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PRESENTACION

Nuevamente, siguiendo la metodologfa iniciada en el libro «De-
litos contra la libertad e indemnidad sexuales» (Cato/San Martin,
Lima 2000), nos acercamos desde una perspectiva interdisciplinar a
un sector del ordenamiento punitivo particularmente complejo en
nuestro pafs. Confluyen en este libro el tratamiento penal matetial y
de Derecho procesal penal de dos delitos contra la administracién
ptiblica problemiticos en la jurisprudencia peruana, el trifico de in-
fluencias y el enriquecimiento ilicito de funcionario. A ello se afiade
el analisis del delito de asociacién ilicita para delinquir que, pese a su
larga tradicién en los Cédigos penales occidentales y en la legislacién
complementaria telativa a la criminalidad organizada, sigue plantean-
do problemas desde la perspectiva de la imputacién plurisubjetiva. Se
trata de temas particularmente polémicos que han cobrado reciente
importancia en el pais con motivo de la llamada «ucha contra la
corrupcién» que, guardando todas las distancias del caso, hace recot-
dar el famoso proceso de «wwani pulites vivido en Italia entre 1992y
1994, principalmente’.

El libro consta de cuatro capitulos. El primero, dada la plurali-
dad de temas tratados, es abordado conjuntamente por los tres auto-
res. El segundo capitulo es de responsabilidad de Catlos Caro. El

1 DELLA PORTA, Donatella, Alberto VANNUCCI. Un paese anormale. Come
la classe politica ha perso I'occasione di Mani pulite. Roma-Bari, Laterza 1999,
pp. 16-27.
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tercero corresponde a Leandro Reailo. El cuatto y tltimo capitulo ha -
sido trabajado por César San Martin. Pese a ello, y si bien la respon-
sabilidad de los textos cotre a cargo de cada autor en cuanto a los
apartados individuales, hemos compartido puntos de vista sobre cada
tema, de modo que muy bien puede decirse que se trata de un trabajo
que expresa una responsabilidad ideolégica comun.

El primer capitulo estd dedicado al estudio del delito de trafico
de influencias. Tres son los 4mbitos tratados. Inicialmente se analiza
la cuestién del bien juridico penal y la idoneidad de recurtit a un tipo
de peligro abstracto como técnica de proteccidén. A continuacién se
examina la punicién del interesado, quien pacta con el traficante la
intercesién ante la autoridad que conoce un caso judicial o adminis-
trativo. Finalmente se considera el importante tema procesal de la
prucba videogrifica, especialmente crucial, tanto porque la legislacion
procesal penal no la aborda en concteto, cuanto porque en el deno-
minado «caso Montesinos» la discusién mayor estd centrada en la
validez constitucional de todos los videos que Montesinos Toxrres
tenfa y que fueron incautados a propdsito de una diligencia de alla-
namiento intensamente cuestionada.

El segundo capitulo persigue el andlisis del delito de enriqueci-
miento ilicito de funcionario publico, tomando en cuenta los diferen-
tes aportes del Derecho penal latinoamericano y europeo. Aqui se
plantea una sitnacién bastante cutiosa en la doctrina nacional, par-
tiendo de interpretaciones ptincipalmente derivadas de la doctrina
argentina y colombiana, se insiste en que estamos ante un delito que
presenta holgadas dudas de constitucionalidad, cuando no insupera-
. bles, y cuando parece que se va a atribar a conclusiones consecuentes
con este punto de pattida, es decir la inconstitucionalidad del art. 401
del CP, la doctrina peruana evade este final y pasa renglén seguido 2
la mera glosa de la ley, en algunos casos ahondando ain mis el
problema constitucional mediante la exigencia, directamente importa-
da de las interpretaciones argentinas, de un deber de justificacién del
funcionario en torno a su enriquecimiento patrimonial, es decir una
obligacién que no sélo no existe en nuestro ordenamiento sino que
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ademss conllevarfa 2 una grave violacién del principio «nemo fenetnr se
ipsim proderes (nadie esta obligado a traicionarse) o de no autoincrimi-
nacién. Pero no hace falta llegar a tanto, si se entiende que el enti-
quecimiento es el resultado de un comportamiento potencialmente
lesivo de los bienes de la administracidn, entonces deberd entenderse
que ese resultado debe ser objetivamente imputable al ejercicio fun-
cional, lo que permitird otorgar relevancia inclusive al enriquecimien-
to producido antes del efectivo ejercicio del cargo y después de haber
cesado cn este, siempre que cxista ese nexo funcional. A propésito de
todo esto, se reflexiona en esta parte del libro sobre otros aspectos
esenciales como la delimitacién de los objetos protegidos en los delitos
contra la administracién publica y el concepto penal de funcionario,
las consecuencias para la participacién de la dogmitica de los delitos
de infraccién de deber o el tratamiento del error sobre los elementos
normativos del tipo y los elementos de valoracién global, aspectos sin
duda polémicos pero que, a propésito del delito analizado, merecen
un analisis particular teniendo presente las fuentes nacionales.

En el tercer capitulo se abordan cuestiones pasticularmente re-
levantes en materia de autotfa y participacién, tal como el titulo de
imputacién del «extraneus» en los delitos especiales de funcionarios
piblicos, cometidos en el marco de un aparato organizado de poder.
A continuacién se examina el delito de asociacion para delinquir
como tipo alternativo ¢ idéneo para hacer frente al complejo feno-
meno de la criminalidad organizada, en tanto permite sancionar de
modo auténomo la mera pertenencia a una asociacion delictiva, sin
petjuicio de la responsabilidad atribuible a cada integrante pot las
infracciones penales que se cometan en el marco de la actividad del
aparato criminal.

El cuarto capitulo es un ensayo de exclusiva raigambre procesal,
dedicado al proceso penal por delitos contra la administracién publi-
ca. No s6lo se trata la perspectiva general de la persecucion penal de
la corrupcién, sino que —enfrentando problemas de nuestro ordena-
miento jutidico- se investigan temas relevantes de ese ambito puniti-
vo. Entre los diversos aspectos del capitulo, existen apartados dedi-
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cados a la persecucién penal contra los altos funcionarios del Estado,
a la intervencién de la Fiscal de la Nacién, a la funcién investigadora
del Congteso, al papel de la Procutaduria Piblica del Estado, a las
relaciones entre el régimen administrativo sancionador y el proceso
penal, con especial incidencia en el #e bis in idem, al decomiso y su
tutela cautelar y al analisis procesal constitucional del delito de enti-
quecimiento ilicito en relacién con el derecho fundamental a la pre-
suncién de inocencia, y la garantia constitucional del nemo tenetur.

Hemos querido presentar al publico lector no sélo un andlisis .
dogmitico de los tres delitos estudiados acudiendo al desatrollo penal
extranjero, sino fundamentalmente valorando lo que nuestros juristas
han planteado. Asimismo, se incotrpora masivamente la jurisprudencia
de nuestros tribunales, que sirve no sélo como referencia especifica
de la labor judicial sino como pauta central para entender y ctiticar
en su dia cémo se enfocan y resuelven los complejos problemas
jutidico penales del conjunto de delitos analizados.

~ Mucha de la informacién procesal y de la orientacién asumida
en ese 4mbito disciplinario se debe a las dos dltimas estancias de
investigacién que César San Martin realiz6 en la Universidad de Ali-
cante, gracias al apoyo de los Doctores José Marfa Asencio Mellado,
Catedratico de Derecho Procesal, y Olga Fuentes Soriano, Profesora
Titular de Derecho Procesal, que las hicieron posible y que en todo
motmento incentivaron y apoyaron. Asimismo, los trabajos prelimina-
res de la investigacién de Carlos Caro han podido reforzarse durante
la primeras semanas de su estancia en el Max-Planck-Institut fiir auslin-
disches und internationales Strafrecht de Freiburg im Breisgau/Alemania,
gracias a un Forschungstipendinm de la Max Planck Gesellschaft y al deci-
dido apoyo del Privatdozent Dr. Kai Ambos y la hospitalidad del
Prof. Dt. Dres. h.c. Albin Eser.

‘Agradecemos también 2] Estudio Benites, Mercado & Ugaz, por
las facilidades ofrecidas para la elaboracién de esta obra y por su
permanente apoyo a las labores académicas, que entiende siempte:
ligadas al diario quehacer profesional. Igualmente expresamos nues-
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tro reconocimiento a nuestra asistente Pilar Olavide Galdés (PUCP),
por su colaboracién en la ordenacién de las citas bibliograficas, en la
confeccién de la bibliografia y en el cuidado de la edicién. Finalmen-
te, nuestra gratitud a la firma Jurista Editores por asumir el riesgo de
la publicacién. '

Miraflores/Freibutg.iBr., 5 de marzo de 2002
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CAPITULO PRIMERO

ASPECTOS SUSTANTIVOS Y PROCESALES
DEL DELITO DE TRAFICO DE INFLUENCIAS
CON RELACION AL «CASO MONTESINOS»

José Leandro Reafio P.
Dino Catlos Caro C.
César Fugenio San Martin C.






1.  APROXIMACION INICIAL.

§ 1. El inicio consistente de una gran cruzada contra la corrup-
cién politica y empresatial tuvo lugar cuando, en el mes de setiembre
del afio pasado, fue entregado un «vladi-video» a los lideres del Frente
Independiente Moralizador -y ulteriormente, el 14 de dicho mes, vi-
sionado en presencia de la prensa local y extranjera-, conteniendo una
filmacién realizada a instancias del Ex Asesor Presidencial y jefe de
facto del Sistema de Inteligencia Nacional, Vladimiro Montesinos
Totres, en el local de dicha institucién ptblica, en la que aparece el
momento en que aquél entregaba dinero al congresista de «oposicidny
Alberto Kouri Boumachar, a fin de que se cambie de bancada politica
y se pase al bloque patlamentario oficialista. HEsas escenas, de claro
«transfuguismo politicon, conmovieron a la opinién publica y dieron
lugar, conjuntamente con otros factores concurrentes, a la caida del
régimen corrupto de Alberto Fujimori Fujimori®.

En los momentos finales de la innoble huida al Japén del ex
presidente Fujimoti Fujimori, y luego de nombrar —a instancias de su

2 César ARIAS QUINTOT indica, desatrollando un andlisis politoldgico, que «a
partir de los ‘vladi-videos’ el pais ha pasado por una especie de catarsis civica
y, al igual que los ciudadanos que pasaton, en otras latitudes, por la traumatica
experiencia del fascismo, aqui también muchos se preguntaron: ¢Cémo fue
posible?, lo cual, en verdad, quiere decir: ¢Coémo fue posible que aceptiramos
e incluso apoyiramos a semejante régimen?» («Origen, desarrollo y caida del
fujimorator. En: Las tareas de la transicién democratica. Lima, Comisién Andi-
nas de Juristas 2001, p. 17).

21



San Martin Castro, Caro Coria, Reafio Peschiera

Ministro de Justicia- un pool de Procuradores Ad Hoc para perseguir

a su socio Montesinos Torres, interfirié y suplanté -mediante meca-
~ nismos ostensiblemente delictivos- una diligencia de allanamiento y
registro ordenada por el Juez que investigaba a Montesinos Totres, a
quien se le habia abierto instruccién por diversos delitos graves. El ex
presidente Fujimori Fujimoti no sélo evité y desvid la intervencién
oficial y regular de la Policia Judicial al domicilio del imputado en
referencia e hizo intervenir a personal de la Casa Militat, sino que
ademds dispuso se suplante 2 un Fiscal, cuya concurtencia obligatoria
habfa dispuesto el Juez de la causa en la cotrespondiente tesolucién

judicial habilitadora. ' ‘ o

§ 2. El registro domiciliatio, aun cuando ilegalmente ejecutado‘
al vulnerarse los términos de la autorizacién judicial, deparé al pais y
al mundo una gran sorpresa. En esa ocasién se incautaron cientos de
videos que Montesinos Torres guardaba con mucho celo y que, pre-
cisamente, para evitar su vulnerabilidad ~pues en el caso del famoso
- video «Kouri/Montesinos» se-habia producido una «fuga de-seguri-
dad», terminando en manos de la oposicién politica- los habfa tras-
ladado, con el sigilo correspondiente, del local oficial a su domicilio
conyugal. '

Los videos, segtin han sido mostrados a la opinién publica pot
el Congreso, revelaban numerosas entrevistas y encuentros sosteni-
dos por Montesinos Torres con politicos, empresarios y militares en
las dependencias del Setvicio de Inteligencia Nacional. En muchas de
cllas el propio Montesinos Torres hacia entrega a sus intetlocutores
de dinero mal habido, conspiraba con ellos y, en vatias ocasiones, se
le pedfa o proponfa y, al fin se concordaba, la realizacién de diversas
gestiones y actividades —verdaderos actos de interferencia- ante la
Administracién Piblica y el sistema judicial.

Los videos incautados, luego de un transitar dudoso por Palacio
de Gobierno y una retencién indebida de tres dias, fueron remitidos,
previa intervencién notarial, al Juez de la causa, que con presencia del
Ministerio Publico levant6 el acta de recepcidn correspondiente.

22
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§ 3. Las investigaciones preliminares 'y judiciales instauradas a
partir de noviembre de 2000 contra Vladimiro Montesinos Torres y
su compleja red de corrupcion, evidenciaron la presencia de una
organizacién criminal enquistada en las principales instituciones del
aparato de poder estatal, integrada por altos funcionarios del régimen
del ex Presidente Alberto Fujimori Fujimori, e importantes empresa-
rios, quienes se beneficiaron indebidamente del patrimonio del Esta-
do v coadyuvaron al sostenimiento politico del mencionado régimen
gubernamental.

En el curso de las investigaciones llevadas a cabo por el subsis-
tema denominado «anticorrupcién», se hizo manifiesta la participa-
cién activa del Bx Asesor de la Alta Direccién del Servicio de Inte-
ligencia Nacional durante la gestién presidencial del ingeniero Alberto
Fujimori Fujimori, habiéndose erigido como el artifice de.una red de
corrupcién organizada a nivel gubetnamental, que utilizé a su favor
recursos del erario publico, e instrumentalizé a patlamentarios y
magistrados del Poder Judicial y del Ministerio Publico para la con-
secucion de objetivos politicos y crematisticos.

En torno a las denuncias formalizadas del Ministerio Puablico
y a las decisiones judiciales dictadas al efecto, una de los temas
més arduos del debate dogmitico, tanto desde la perspectiva
material cuanto de la légica probatoria, ha girado en torno al delito
de trafico de influencias, previsto y sancionado en el art. 400 del
CP. Sobre este delito y el alcance de la prueba videografica se han
suscitado posiciones juridicas diametralmente opuestas, que inclu-
sive han contado con la intervencién de prestigiosos juristas ibe-
roamericanos que, mediante sendos y enjundiosos informes jurfdi-
cos, terciaron en la polémica de publicitados casos. Entre ellos,
destacan principalmente los Dictamenes elaborados por los profe-
sores Francisco Mufioz Conde, Fernando Veldsquez Velasquez,
Juan Bustos Ramirez, Jesis Maria Silva Sinchez, Ujala Joshi Ju-
bert, y Felipe Villavicencio Terreros, que han sido aportados a los
procesos respectivos.
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§ 4. En términos generales, en estos documentos se sustenta
dogmiticamente la impunidad del interesado 2 partir de la considera-
cién de que es sélo el traficante quien utiliza sus influencias para
obtener una resolucién judicial o administrativa favorable. Inclusive,
quienes niegan la relevancia penal del compostamiento del interesado,
- afirman que éste es en realidad una victima del traficante de influen-
~ cias’, y que el descrédito de la administracién publica que la norma
penal trata de impedir no deriva de la accién del interesado sino de
la del traficante de influencias?, lo cual —a nuestro juicio- es parcial-
mente correcto, ya que s6lo el traficante de influencias puede ser
autor del delito, mas ello no es suficiente para descartar la relevancia
penal -a titulo de participe- de la conducta del interesado.

§ 5. En cuanto al Derecho procesal penal, se ha cuestionado la
validez de la denominada «prueba videografican, tanto por el hecho
de filmarse escenas sin autorizacién de uno de los interlocutores,
cuanto pot haberse obtenido en el curso de un allanamiento ilicito.
Ello ha llevado a plantear, de modo mais riguroso, el complejo tema
de la «prueba prohibida» y de sus consecuencias juridico procesales.

2. TECNICAS DE PROTECCION Y BIEN JURIDICO
TUTELADO EN EL DELITO DE TRAFICO DE

- INFLUENCIAS ’ :

§ 6. EI art. 400 del CP castiga al que, invocando influencias,
teales o simuladas, tecibe, hace dar o prometer para s{ o para un
tercero, donativo o promesa o cualquier otra ventaja con el ofreci-
miento de interceder ante un funcionatio o servidor ptiblico que esté’

-3 Vid GARCIA CANTIZANO, Matfa del Carmen. ‘«Algunas consideraciones en

. torno al delito de trifico de influencias (Art. 400 del CP)». En: Actualidad
Juridica. T. 88 / marzo 2001, p. 61. T U TIRES B

4 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracién Piblica. 2° ed. Lima,
Grijley 2001, pp. 435-440. Bl caracter de victima del interesado en el trafico de
influencias es sostenido por ANTOLISEI, quien afitma que es una variedad de_
la estafa. (Vid. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Manual de DP. PE.
Madrid, Akal 1993)
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conociendo o haya conocido un caso judicial o administrativo. En
consecuencia, el autor del delito es propiamente el traficante de in-
fluencias, quien como acto ¢jecutivo simplemente ofrece su interce-
si6n ante un funcionario o servidor publico invocando influencias,
reales o simuladas, a cambio de lo cual recibe una ventaja u obtlene
una promesa determinada, la que no necesatiamente ha de tener una
connotacién econdmica. La redaccién del precepto no exige que el
autor lleve a la préctica el ofrecimiento o que haya conseguido el
proposito buscado con la intercesidn, esto es, la provocacién en el
funcionario influido de una determinada decisién favorable al intere-
sado.

Al tratarse de un delito comun, la calidad de funcionatio piblico
del traficante de influencias sélo es relevante para la aplicacién de la
agravante genérica del art. 46-A del CP%, pues el comportamiento
incriminado se desarrolla integramente en la esfera privada.

§ 7. Con relacién a la fase consumativa del delito de trifico de
influencias, es de puntualizas que el tipo del art. 400 CP constituye un
delito mutilado de dos actos, cuya estructura tipica es similar a la de
los delitos de corrupcién pasiva de funcionatios (atts. 393 y 394 CP).
En cfecto, el petfeccionamiento del injusto exige que quien invoca
ser titular de influencias, primero reciba una ventaja o promesa de
donativo por patte del interesado, y posteriormente se comptometa a
interceder ante un magistrado judicial o funcionatio a cargo de un
caso administrativo, sin que la consumacién requiera que el ofreci-
miento de intercesién se haga efectivo. Este compromiso constituye
una finalidad ulterior a la consumacién del delito, pues trasciende al
propio ambito del dolo, en la medida que la fase consumativa no

w

Al tratarse el trafico de influencias de un delito comin, el Juez podid aumentar
la pena hasta en un tetcio por encima del méaximo legal fijado para el delito, en
aquellos supuestos de abuso de poder «por razén del cargon, en los que el
agente se aprovecha de su condicién de miembio de las Puetzas Armadas,
Policia Nacional, autoridad, funcionatio o servidor ptblico, para cometer el
hecho punible, sin que ello implique una doble valoracién de la condicién de
funcionario publico del autor. ‘
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“exige el uso efectivo de las influencias pot parte del traficante, las
cuales pueden ser incluso irreales. Se trata, pues, de un delito de
«tendencia interna trascendente» o «delito de intenciény, cuya confi- -
guracion exige obrar con el 4nimo, finalidad o intencién adicional de
llevar a cabo una actividad distinta y posterior a la conducta tipica®,

En los esfuerzos por sistematizar los tipos con elementos sub-
jetivos, la clasificacién més aceptada es la formulada por MEZGER,
quien distingue delitos de intencién, delitos de tendencia y delitos de
expresién’. En términos generales, el delito de trafico de influencias
es uno de intencidn, pues la intencién subjetiva del autor debe ir diri-
gida a un resultado que va mas all4 del tipo objetivo, y en tanto el
resultado adicional ha de ser provocado por una accién ultetior irre-
levante para la fase consumativa, se trata de un delito con tendencia

interna trascendente, mutilado de dos actos®.

En el delito de trifico de influencias, la intercesion efectiva ante :
el funcionario o servidor piblico por parte del traficante constituye

6  LUZON PENA, Diego-Manuel. Curso de DP. PG. T. L Madsid, Universitas
1996, p. 396. Dentro de la categoria de los delitos de tendencia interna trascen-
dente, este autor distingue entre «delitos cottados de resultadon, aquellos en los
que el tipo requiere el 4nimo de producit con la conducta tipica un  ulterior
resultado (p.e. el delito de falsedad documental del art. 427 del CP, en tanto debe
derivarse algin petjuicio potencial del uso del documento falsificado), y «delitos
mutilados de dos actos, aquellos en los que lo requerido es el 4nimo o especial
intencién de llevar a cabo una ulterior actividad distinta de la conducta tipica. En
esta ltima subcategoria se incardinan los delitos de corrupcién pasiva y activa de
funcionarios, pues la solicitud, recepcion, entrega, o promesa de la ventaja inde-
bida ha de realizarse con la especial intencidn de ejecutar u omitir -posteriormen-
te- “actos refiidos 0 no con las obligaciones del funcionario autor del delito.

7 Vid. ROXIN, Claus. DP. PG. T. I 2* ed. Madsid, Civitas 1997, pp. 316-317.

#  La categorfa de delitos con tendencia interna trascendente se subdivide, a su
vez, en delitos mutilados de dos actos y delitos cortados de resultado. En los
delitos mutilados de dos actos el resultado adicional ha de ser provocado por
una accién postetior (p.e. el delito de cohecho pasivo propio, en el que el acto
u omisién que realiza el funcionario publico_en violacién de sus obligaciones,
debe ser provocado por una conducta distinta a la solicitud o recepcién de
dadivas, aunque subjetivamente exista un nexo causal entte ambos comporta-
mientos). En cambio, en los delitos cortados de resultado el segundo resultado

. postetior debe producirlo la propia accién tipica, sin que se requiera una segun-~
da accién adicional.. Con mayor detalle, vid. ROXIN, Claus, cit., pp. 315 y ss.
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una finalidad wlterior al comportamiento tipico, que no integra la
estructura objetiva del tipo, y, en su caso, importatd la realizacién de
un comportamiento adicional, cuya relevancia jutidico penal deberd
ser abarcada por un tipo distinto al del art. 400 CP.

§ 8. La criminalizacién del trifico de influencias como delito de
peligro, evidencia la decisién politico criminal de anticipar la puni-
bilidad a un estadio previo a los actos de cohecho o corrupcion de
funcionarios, reprimiéndose desde la fase de preparacion cualquier
intento de inferencia en la funcién jurisdiccional y administrativa, sin
que sc exija la materializacién efectiva del acuerdo entre el traficante
y el interesado en el ambito de la Administracién Pablica. Al respec-
to, Mir PuiG, comentando el art. 404 bis c) del Cédigo penal espafiol
derogado®, considera que la tipificacién del tréfico de influencias pone
de manifiesto la gran sensibilizacién de la sociedad ante el tema de la
cortupcion, aunque su prictica generalizada entre abogados y litigan-
tes le confieran un valor meramenté simbolico®.

El recurso a la anticipacién de la barrera de punibilidad y la
equiparacién de comportamientos que pueden constituir meros actos
preparatorios de algin delito de corrupcion de funcionatios, colusién
desleal o prevaricato a la categorfa de tipo penal, ha motivado que

9  Cuyos elementos matetiales son similares a los de nuestro tipo penal de wifico de
influencias, con la diferencia que la consumacion del tipo penal peruano siempre
exige la aceptacién del interesado. Asi, «Art. 404 bis c); Los que, ofreciendo hacer
uso de influencias cerca de las autoridades o funcionarios publicos, solicitaran de
terceros dadivas, presentes o cualquier otra remuneracidn o aceptaren ofrecimien-
to o promesa, serin castigados con la pena de arresto mayor (..)».

1 Vid. MIR PUIG, Catlos. Los delitos contra la administracién publica. Barcelona,
J.M. Bosch 2000, p. 261. Fn este mismo seatido, ABANTO VASQUEZ,
Manuel. Los delitos contra la administracién ptblica en el CP peruano. Lima,
Palestra 2001, p. 462, concluye que la inclusion del tipo de trifico de influencias
llena un vacio de punicién para abarcar comportamientos frecuentes «en una
sociedad inundada por la corrupcidm». En contra: GARCIA CANTIZANO,
Matia del Carmen, cit., pp. 60-61, se muestra contraria a la criminalizacidn del
trafico de influencias, y llega a sostener que «en realidad, lo que se estd sancio-
nando no es mds que una prictica cotidiana caracteristica de nuestra idiosincra-
sia, que cuando llega a concretarse, supera los limites del trifico de influencias,
para convertirse en un delito mds grave, cOmo el de prevaricato o cotrupcién
de funcionarios, en cualquiera de sus modalidades».
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parte de la doctrina se pronundie por su descriminalizacién™, Quizas
sea posible reconocer cierto asidero a esta posicion en la dogmatica
espafiola, pues si se prescindiese de esta modalidad delictiva no se.
dejatia en total ayuno a valiosos intereses institucionales, pues existen
otros tipos penales que sancionan el trafico de influencias™.

No obstante, en el caso peruano, la insuficiencia del estatuto
penal anticorrupcién impide que las figuras de cohecho recojan ade-
cuadamente el espectro de comportamicentos de ejercicio de influen-
cias en funcionatios publicos, de suerte que la destipificacién del
trafico de influencias supeditarfa la sancién penal a la verificacién de
la intercesién efectiva ante el funcionario publico o a la emisién del

- pronunciamiento influenciado. La realizacién los actos ulteriores al
- acuerdo entre traficante de influencias e interesado, pueden subsu-
mirse en los tipos de cohecho activo y pasivo, siempre y cuando el
medio corruptor consista en donativos, promesas o cualquier ventaja.

Cabe acotar, como materia de reflexién politico criminal, que el
ordenamiento juridico penal peruano no prevé como tipico el caso
del particular que influencia en las decisiones de funcionatios publi-

1 MORALES PRATS, Fermin, Marfa José RODRIGUEZ PUERTA. «Del tri-
fico de influencias». En: Quintero Olivates, Gonzalo (dir). Comentarios a la PE
del DP. Pamplona, Aranzadi 1999, pp. 1277-1278, pata quienes la figura delic-
tiva de trifico de influencias previsto en el art. 430 CP espafiol (de similar
redaccién a la de nuestro tipo penal) ejerce una funcién meramente simbdlica,
«exponente del recurso al Derecho Penal para tranquilizar la conciencia colec-
tiva; pobre y distorsionada misién para el Derecho Penal, convertido en ocasio-
nes en prima ratio no ya juridica sino moral. '

2 «Art. 428: El funcionario ptblico o autoridad que influyere en otro funcionario
~ publico o autoridad prevaliéndose del ejercicio de las facultades de su cargo o de
cualquier otra situacién derivada de su situacién personal o jerirquica con éste 0.
con otro funcionatio o autoridad pata conseguir una resolucién que le pueda
generar directa o indirectamente un beneficio econémico para s{ 0 para un tercero,
incurrird en las penas (.). Si obtuvo el beneficio petseguido se impondrin las
penas en su mitad supetion. «Art. 429: El particular que influyere en un funcio-
natio piblico o autoridad prevaliéndose de cualquier situacidén derivada de su
relacién personal con éste o con otro funcionario publico o autoridad para con-
seguir una resolucién que le pueda generar directa o indirectamente un beneficio
econdmico para sf 0 para un tercero, incurriri en las penas (...). Si obtuvo el
beneficio pesseguido se impondran las penas en su mitad superiom,
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cos, cuando tal intercesién se ejecuta a titulo gratuito. Al'suscribir y
ratificar la Convenclén Interamericana contra la Corrupcion el Pera
se comprometi6 a considerar la tipificacién de «toda accién u omi-
sién efectuada por cualquier persona que, por si misma o por persona
interpuesta o actuando como intermediatia, procure la adopcidn, por
parte de la autoridad publica, de una decision en virtud de la cual
obtenga ilicitamente para si, o para otra persona, cualquier beneficio
o provecho, haya o no detrimento del patrimonio del Estado» [art.
X1, num. 1), lit. ¢) de la CICC]. En este dispositivo se detallan una
seric de conductas lesivas a los intereses de la administracion publica,
cuya tipificacién en el ordenamiento interno de los Estados miem-
bros debera ser evaluada progresivamente.

En este escenario, la despenalizacién del trifico de influencias
ocasionatia para /a imparcialidad u objetividad de la adminisiracidn piiblica
una situacién de indefensién material frente a los graves ataques de
quienes utilizan sus influencias para torcer la voluntad de Magistrados
judiciales y funcionarios a cargo de casos administratives. En nuestro
medio, no obstante, algunos autores se han pronunciado por la con-
veniencia de retrasar la intervencién punitiva a una fase de mayor
lesividad para intereses institucionales, incluso considerando suficien-
te el alcance actual de los restantes tipos penales de corrupcidn de
funcionarios®. Desde una perspectiva contraria a esta ultima postura,
abordaremos el estudio del bien juridico penal tutelado en el delito
comentado, a fin de determinar los supuestos en los que la represion
punitiva se erige como necesaria.

§ 9. El recurso a la téenica de los delitos de peligro -concreto y
abstracto- en la tipificacion del trafico de influencias, ha llevado 2
algunos autores a cifrar el bien juridico tutelado en el «prestigio y buen
nombre de la Administracién», que puede resultar lesionado cuando

5 GARCIA CANTIZANO, Marfa del Carmen, cit., pp. 60-61.

14 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, lgnacio. «Anotaciones sobre el delito
de trifico de influenciass. BEn: Cuadernos de Derecho Judicial. T. 1V. Madrid,
CGPJ 1994, p. 209. En la doctrina nacional, ROJAS VARGAS, Fidel, cit., p.
435, identifica como objeto de tutela penal al «prestigio y regular funcionamien-
to de la administracién pablica».
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«se manifiesta» tener influencias sobre las autoridades o funcionarios
piblicos®. Aunque, atendiendo a la lejanfa entre el comportamiento
tipico del traficante de influencias y los intereses de la Administracion,
dentro de esta posicién algunos afirman que en realidad se ha crimina-
lizado un «peligro remoto, de tal suerte que se ha elevado a la categoria
de delito un mero acto preparatotio®. Por otra parte, en nuestro medio,
ABANTO VASQUEZ entiende que el trifico de influcncias importa un
atentado lejano contra la imparcialidad del funcionatio y el cardcter priblico
de la funcién, presuponiendo el tipo penal peruano un «peligron, que
segun el caso puede ser abstracto o concreto”. Finalmente, hay quienes
consideran que el tipo peruano de trifico de influencias no atenta
contra bien juridico penal alguno, pucs «ni siquiera se exlge que haya
un funcionario puiblico mvolucrado»

Ciertamentc,’ la confusién existente en torno al bien juridico y a
la técnica de proteccién en el delito de trifico de influencias obedece
a un tratamiento unfvoco, que soslaya su cardcter comple]o y las
caractetisticas propias de cada modalidad. A nuestro juicio, desentra-
flar el interés objeto de verdadera tutela penal s6lo es posible a parti
del tratamiento diferenciado de cada modalidad.

§ 10. La comisién de la primera modalidad, consistente en el
«trifico de influencias simuladasy; no lesiona interés juridico alguno de
- caricter institucional, pues, ante la ineficacia de las influencias invoca-
das, el peligro para el funcionamiento de la administracién publica es

nulo o imposible. Precisamente, éste es el supuesto que la doctrina
italiana denomina «venta de humo» o «wendita di Jumon®, en el que el

15 MORALES PRATS, Fermin, Matfa José RODRIGUEZ PUERTA, cit., p. 1277.°

%6 Vid. ORTS BERENGUER, Enrique. «Delitos contra la Administracién Pablica
[I». En: Vives Antdn, Tomis Salvador (dix). DP PE. 3* ed Valencia, Tirant lo
Blanch 1999, pp. 765-766.

17 ABANTO VASQUEZ Manuel. Los delitos coritra la administracién piblica en
el CP peruano, cit., p. 463.

18 GARCIA CANTIZANO Marfa del Carmen, cit. p 60.

19 Efectivamente, en el terreno del trifico de mﬂuencxm el CP italiano sélo cti-

~ minaliza -como tipo auténomo- la venta «simulada» de influencias. Asi, el art.

346 del CP italiano, ubicado dentro del Capitulo II (De los delitos de los
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interesado aparece como.victima de un delito de estafa, siempre que se
acepte la estafa sobre negocio juridico con causa ilicita.

En la modalidad de «trifico de influencias simuladas» es real-
mente problemitica la identificacién de un bien jutidico protegido,
pues, en términos concretos, la influencia invocada nunca podrd
materializarse en una afectacién -ni siquiera abstracta- a los intereses
de la administracién publica. Al respecto, inicamente podré postular-
se una afectacion al «prestigio y buen nombre de la administracién
publica», en tanto que el interesado crea que las decisiones judiciales
y administrativas pueden ser distorsionadas por las gestiones del tra-
ficante. Sin embargo, en todos los casos, tal afectacién poseera una
entidad irreal, y por tanto carente de lesividad. Por lo demis, la
referencia al prestigio y buen nombre de la administracién publica
constituye un concepto ciertamente etéreo y dificilmente aprehensi-
ble®. En este sentido, entendemos que VILLAVICENCIO TERREROS, en

particulares contra la administracién ptblica) del Titulo Segundo (De los delitos
contra la administracién pablica), sefiala: «El que, simulando influencias ante un
funcionario pablico, o ante un empleado plblico que preste algin servicio
putblico, reciba o haga dar o prometer, para si o para otros, dinero u otra
utilidad, como precio de su propia mediacién ante el funcionario o empleado
publico, seri castigado con reclusién de uno a cinco afios y con multa de tres
mil a veinte mil liras. La pena serd reclusién de dos a seis afios y multa de cinco
mil a treinta mil liras, si el culpable recibe o hace dar o prometer, para si o para
otros, dinero u otra utilidad, con el pretexto de que tiene que comprar el favor
de un funcionario o empleado publico, o de que tiene que remuneratlor. Vid.
MAGGIORE, Giuseppe. DP. PE. Vol. V. Bogotd, Temis 1972, p. 399. La
denominacién «venta de humo» fue acufiada en tiempos del emperador romano
Alejandro Severo, con ocasién de la pena impuesta a un sibdito del Imperio
Romano, que -aprovechindose de su amistad con el emperadot- vendia influen-
cias y privilegios. Fue condenado a motir en la hoguera, colocindose sobre ella
la siguiente insctipcion: «fino punitur qui fumun vendidit». Referencia historica re-
cogida por ABANTO VASQUEZ, Manuel, cit,, p. 460-461; y, ROJAS VAR-
GAS, Fidel, cit., p. 433. Actualmente, se asimila la expresién «venta de humo»
a la intercesién ofrecida por el traficante influencias, precisamente, por el caric-
ter inmaterial de tal prestacién.

20 Vid. MUNOZ CONDE, Francisco. DP. PE. 12* ed.. Valencia, Tirant lo Blanch
1999, p. 981. En este sentido, Vid. también ORTS BERENGUER, Enrique,
cit., p. 765.

31



San Martin Castro, Caro Coria, Reano Peschiera

un informe sobre la imputacién penal de complicidad en el delito de
trafico de influencias contra el sefior Manuel Delgado Parker, sefiala .
que es muy dificil, sino imposible, sostencr que el delito de tréfico de
influencias afecte a la administracién publica. De ahi que se haya
buscado, afiade este autor, el bien juridico tutelado ya no en la afec-
tacién concreta a la administracién publica, sino simplemente en un .
abstracto «prestigio y buen nombre de la administraciény.

Definitivamente, la modalidad de tréfico de influencias simulada
constituye un supuesto de tentativa inidénea, y por lo tanto impune
de conformidad con el art. 17 del CP. Efectivamente, en tanto. el
agente carece del medio adecuado, esto es, la influencia capaz de
afectar la imparcialidad de la administracién puiblica, el proceso causal
emprendido es inadecuado al tipo. En este caso, sélo existe un pro-
posito. del agente que, desde una petspectiva ex anfe, obviamente no
puede alcanzar en virtud de la inidoneidad absoluta del medio.

El comportamiento inocuo del traficante irreal de influencias, ha
motivado que se busque el interés merecedor de tutela en el patrimo-
nio del interesado. Ello ha sido posible a partir de la aceptacién de
- la estafa sobre negocio juridico con causa ilicita?, pues, en definitiva,

el hecho que la victima de la defraudacién pretendiera con el acto de
disposicién patrimonial realizar un hecho delictivo, no impide el cas-
tigo como autor del delito de estafa de quien mediante engafio idéneo
produjo la defraudacién®

Empero, la admisién de la estafa en los casos de negocios juri-
dicos con causa ilicita no es unanime y, ciertamente, depende de la

21 MUNOZ CONDE, Francisco, cit; QUINTANO RIPOLLES, A. Tratado de
1a PE del DP. T. I1. Madrid, Reus 1972; BAJO FERNANDEZ, Miguel. Manual
de DP. PE. Vol 1. Madrid, Ceura 1987. .

2 Vid. BAJO FERNANDEZ, Miguel, cit., p. 182. En virtud de este razonamien-
to, QUINTANO RIPOLLES, A., cit,, concluye que «no es ilégico castigar al
ladrén por su robo, y al estafador que luego le engafio, por s# estafa, al traficante
de estupefacientes por su #4dfico y al que le defrauda en tal criminal mercancia
por su estafa, y asi sucesivamente, dado que las conductas fueron diversas y
estrictamente individuales.
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concepcitn de «patrimonio» que se asuma como bien juridico penal®.
Asi, MANZINI se imuestia reticente a aceptar la estafa en caso de
negocio juridico con causa ilicita, argumentando que la victima actud
libremente cuando pacté la prestacion ilicita y efectud la disposicién
patrimonial, por lo que no puede quejarse de su pérdida pecuniatia,
puesto que cambid su dinero por una esperanza que el ordenamicento
jutidico no reconoce como derecho®.

A nuestro juicio, la tesis que se decanta por la proteccidén penal
del patrimonio del «comprador de humo» debe descartarse, en aten-
cién a los siguientes fundamentos: ) la ubicacién sistemdtica del
delito de trafico de influencias no corresponde a los delitos patrimo-
niales, ni siquiera a los delitos contra el patrimonio publico; &) el tipo
no exige que la prestaciéon sea de cardcter patrimonial (puede ser un
favor politico), tampoco exige una prestacion efectiva (basta la pro-
mesa), la prestacién dada u ofrecida podtia ser en si misma ilicita
(comisién ilegal en un contrato publico, influir para el nombramiento
en un cargo publico, etc.); ¢) si se tratara de una prestacién patrimo-
nial efectivamente entregada, tampoco podria alegarse estafa porque
a partit del acuerdo entre el traficante y el comprador de humo, no
puede alegarse la presencia de una relacion juridica obligatoria que
determine su proteccién y exigibilidad conforme al derecho privado.
Conforme al cardcter secundario o subsidiatio del Derecho penal, no
pueden protegerse relaciones que, de plano, carecen de tutela a través
de medios menos violentos que el penal; y, 4) si se tratara de una

23 Cuestién que, como afirma QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Comentarios
a la PE del DP. 2 ed.. Pamplona, Aranzadi 1999, p. 475, no es baladi, pues de
la nocién patrimonio que se asuma-en términos juridico penales dependetd el
momento de consumacion de la estafa. Siendo un delito patrimonial en sentido
estricto, la configuracion del tipo de estafa exige la lesién material y efectiva del
patrimonio de la victima. Por su parte, la doctrina penalista -en forma mayori-
taria- se decanta por una concepcién mixta (econdmica y juridica) de pattimo-
nio, que incluye bienes y derechos de contenido patrimonial puestos a disposi-
cién de una persona. ]

2 MANZINI, Giuseppe, citado por LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo.
Manual de DP. PE. T. III. Madrid, Akal 1993, p. 25.
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estafa, no se comprende por qué motivo se estarfa privilegiando ‘con
una norma especial al vendedor de humo y con una menor sancién
(de 2 a 4 afios de pena privativa de libertad), frente a la del delito de
estafa, que prevé una pena conminada de 1 a 6 afios. '

En definitiva, desde una perspectiva telcoldgica, consideramos
que la modalidad de «trifico de influencias simuladas» no posee en-
tidad lesiva para el bien juridico institucional que se pretende prote-
ger, debiéndose optar -5/ en este caso- por la impunidad del traficante
e interesado, al no configurarse las exigencias de antijuricidad mate-
1ial®. En consecuencia, de cara-a una reforma de la legislacién vigen-
te, debe pensarse en su destipificacién a fin de sancionarse tinicamen-

“te los casos de compraventa de influencias reales?®. '

§ 11 La segunda modalidad tipica prevista en el art. 400 del CP,
consistente en el «trafico de influencias reales», incrimina el compor-
tamiento del particular que se ofrece a interferir en la decisién de un
funcionario jutisdiccional o administrativo, valiéndose de su superio-
ridad jerirquica o de cualquier relacién de la que se detive una po-
sicién de ascendencia, a cambio de recibir una ventaja efectiva o
potencial®.

25 Ante las limitaciones del caricter formal de la antijuricidad, expresada en la mera
contradiccién entre un acto y una norma positiva, la nocién «materialy de an-
tijuricidad exige que la conducta -que ha transgredido la norma positiva- lesione
0 ponga en peligto un bien juridico que el Derecho tutele. Vid. QUINTERO
OLIVARES, Gonzalo (dit). Manual de DP. PG. Pamplona, Aranzadi 1999. p.
278.

26 . En este sentido, ORTS BERENGUER, Enrique, cit., p. 766, quien comentando
el art. 430 del CP espafiol, cuyos elementos materiales son similares a los de
nuestro art. 400, con la diferencia que la consumacién del delito no requiere la
aceptacion del interesado, afirma que la titularidad real de las influencias es
presupuesto ineludible de este delito, pues de lo contrario podtia haber una
estafa, pero no trifico de influencias.

Nétese que este tipo penal no castiga la conducta del funcionario que cede ante

la interferencia del traficante, ni la conducta de este tltimo cuando formula la

solicitud al funcionario.
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Fn torno a la cuestidén del bien juridico.en el tipo penal peruano
de trifico de influencias, autores como SILVA SANCHEZ y JOSHL JUBERT
no descartan la proteccién de un interés espiritual, al considerar que
en este delito el objeto tutelado esta dado por «a imparcialidad, in-
terdiccion de la arbitrariedad y ef buen nombre y credibilidad de la Admi-
nistracion Prblicaw®. En esta linea de razonamiento, Muroz CONDE al
comentar el aft. 400 de nuestro texto punitivo, el cual califica de
delito sui generis por ser una especie de mezcla entre delito especial y
delito de propia mano, concluye que el interés objeto de tutela juri-
dica estd dada por «el prestigio y el buen nombre de la Administra-
ci6ny®. Este dltimo autor apoya tal conclusién en una premisa errd-
nea, pues afirma que el «contenido de injusto del delito en cuestién
(art. 400 del CP peruano) es ofrecerse a alguien para ejercer influencia
sobre un tercero. Por tanto, el bien juridico protegido en este precep-
to no puede ser otro que, como ya puse de relieve en un primer
comentario al delito homélogo introducido en el CP espafiol por
reforma de 22 de marzo 1991 (...), “el prestigio y el buen nombre de
la Administracién”»*.

Al referirse al contenido del injusto del tipo penal nacional de
trafico de influencias, MuNoz CONDE no advierte que la configura-
cién del art. 400 del CP peruano, a diferencia del art. 430 del CP
espafiol, exige la aceptacién del interesado frente a la propuesta del
traficante. Efectivamente, para la consumacion del art. 430 del CP
espafiol: «Los que, ofreciéndose a realizar las conductas descritas en

28 SILVA SANCHEZ, Jests Marfa, Ujala JOSHI JUBERT. Dictamen emitido a
- peticién del abogado St. Julio Rodriguez Delgado, p. 5, y que fuera presentado
por la defensa del Sr. Manuel Delgado Parker en la instruccidn que se le sigue
ante el Primer Juzgado Penal Especial Anticorrupcion, por la presunta comisién

del delito de trifico de influencias, en agravio del Estado.

29  MUNOZ CONDE, Frarcisco. Dictamen sobre aplicacién del delito de trifico
de influencias del art. 400 del CP, presentado en el curso de un proceso penal
seguido ante el circuito judicial anticorrupcién. lgualmente, el mismo autor,
«Revelacién de secretos e informaciones y uso indebido de informacién privi-
legiada». En: Los nuevos delitos de trafico de influencias. (Apéndice a la 8° ed.
del Manual de DP. PE). Valencia, Ed. Tirant lo Blanch 1991, p. 15.

30 jbid, p. 15

35



San Martin Castro, Caro Cotia, Reafio Peschiera

los articulos anteriores (que sanciona al funcionario o particular que
influyera en funcionario publico o autoridad prevaliéndose de sus
influencias, para conseguit resolucién favorable), solicitaren de terce-
ros dadivas, presentes o cualquier otra remuneracion, o aceptaren
ofrecimiento o promesa, serin castigados (...)», basta el ofrecimiento
del traficante, siendo irrelevante la respuesta del interesado. Antes al
contratio, la consumacién del tipo penal peruano si exige una res-
puesta afirmativa por parte del interesado, pues de otro modo el
traficante no recibirfa la dadiva o la promesa de ventaja a la que se
refiere el art. 400 del CP nacional.

Por su parte, BERNAL PINZON es concluyente al afirmar que el
traficante de influencias ofende dos inteteses diversos: en primer lugar,
atenta contra el buen nombre de la administracién de justicia, cuyas
instituciones se denigran cuando se considera que es posible obtener
el favor de sus representantes; y, en segundo término, existe una lesion

a un interés patrimonial del cliente al que fraudulentamente se solicita
el dinero™ : '

De modo similar, VELASQUEZ VELASQUEZ entiende que el delito
comentado posee un caricter pluriofensivo, pues el comportamiento
del traficante de influencias afecta tanto la administracién publica
como el patrimonio del interesado. Este autor también se decanta por
la proteccién de un bien juridico espiritual y etéreo en el delito de
trafico de influencias, pues considera que su criminalizacién obedece
al interés del Estado de preservar su buen nombre, velando por el honor y e/
prestigio de la Administracién Prblica, o cual lo lleva a combatir todos
aquellos brotes criminosos que compozten deslucimiento, mengua o
descrédito para ella’ Al refetirse al patrimonio del interesado como
objeto de tutela, este autor pateciera aludir a la modalidad de trafico
de influencias simuladas, pues afirma que el Estado «también tiene

31 BERNAL PINZON, Jests. Delitos contra la Administracién Pablica. Bogota,
Temis 1965. pp. 25-26.

32 Vid. VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Dictamen presentado en el curso
de un proceso penal seguido ante el circuito judicial anticorrupcién.
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. interés en que no se juegue con los particularés a los que se les butla
por inescrupulosos que terminan, finalmente, obteniendo prebendas
y remuncraciones a las que no debe haber lugam®. A partir de una
interpretacion teleoldgica del precepto cstudlado, la afirmacién de
este autor resulta manifiestamente disfuncional, pues el interesado
que acepta o solicita la intercesidon ante un Magistrado judicial o
funcionario a cargo de una caso administrativo es tan zzesoruprloso
como el traficante que ofrece sus influencias.

Ciertamente, entendemos que la modalidad de «trifico de in-
fluencias reales» impide asimilar como bien juridico tutelado al «pres-
tigio y buen nombre de la Administracién»®, por tratarse de un in-
terés espiritual que no es digno de tutela en un Estado social y de-
mocratico de Derecho®, pues tal planteamiento presupone la existen-
cia de un aparato de Administracién de Justicia prestigioso, cuya
intangibilidad quiere ser preservada: jnada mids lejos de la tealidad
social peruanal. Son validas para este planteamiento las criticas que
formula Jakoss a la validez del principio de «exclusiva proteccién de
los bienes juridico-penales». Este autor recurre al ejemplo del Juez
que comete un delito de prevaricato, sefialando que en tal supuesto
el Magistrado no ha lesionado un bien existente en petfeccion e
independiente de €l con denominacién «correcta administracién de
justicia», sino que no ha generado aquella «<administracién de justicia»
que debe existir, pues, en rigort, el Juez ha abandonado su rol, lesio-
nando las expectativas que existian frente a €l en tanto titular de un
determinado rol*. De entrada, resulta attificial equiparar a la categorfa

33 Vid. ibid.

3¢ Al comentar el art. 430 del Cédigo penal, similar al 400 de nuestro texto pu-
nitivo, MORALES PRATS, Fermin, Matfa José RODRIGURZ PUERTA. «Del
tmﬁco de influenciasy, cit, p. 1277, concluyen que «la incriminacién de esta
clase de comportamientos ﬁnicamentc puede responder a la tutela del prestigio
y buen nombre de la administracién».

35 Vid. ABANTO VASQUEZ, Manuel, cit., pp. 462-463.

36 Vid. JAKOBS, Ginther. «Qué protege el Derecho penal: bienes juridicos o la
vigencia de la norma?». En: Revista Peruana de Doctrina y Jurisprudencia Penal.
N° 1 / 2000, pp. 154-156, pp. 161-164.
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del bien juridico penal un interés inexistente, traducido en una «pres-
tigiosa» Administracién Publica, que por su inmaterialidad es impo-
sible de colocar en una situacion de fiesgo. ‘

§ 12. Por el contrario, entendemos que el objeto de proteccion
en la modalidad de trafico de influencias reales ha de concretarse en
dla imparcialidad u objetividad en el ejercicio de funciones publicas»”,
como interés vinculado al principio de independencia en el ejercicio
de la funcién jurisdiccional®, consagrado en el art. 139, inc. 2), de la
Constitucién. Esta modalidad, caracterizada por la idoneidad del acuer-
do entre traficante e interesado -sobre la base de la veracidad de las
influencias invocadas-, lleva consigo una afectacion -en términos de
peligro abstracto™- a la autonomia de los Magistrados judiciales y
funcionarios encargados de decidir casos administrativos. ‘

37  En similar sentido, MORILLAS CUEVA, PORTILLA CONTRERAS. «Los
delitos de revelacién de secretos, uso de informacion privilegiada, cohecho
impropio y trifico de influenciasy. En: Comentarios a la Legislacién Penal, XVI.
Madrid, Edersa, 1994, p. 192 y ss., para quien el bien juridico estd constituido
pot. «el correcto funcionamiento de la Administracién Publica, conforme a los
criterios de objetividad e imparcialidad. .

38 Consagrado en el articulo 139, inciso 2), de la Constitucién de 1993.

3  Sobre los delitos de peligro, véase TERRADILLOS BASOCO, Juan. Derecho
Penal de la Empresa, Madtid, Trotta 1995, p. 51. Para cste autor la técnica de
los tipos de peligro responden «al desco de no consagrar la ineficacia que se
derivaria de exigir la constatacién de pertjuicio a un orden global que, conside-
tado en su integridad, no es susceptible de menoscabo apreciable. (...), no puede
esperarse al tesultado de perjuicio, porque la lesién de los mecanismos bisicos
de funcionamiento y la pérdida de confianza colectiva en ellos depositada se
producira, y de modo irreparable, antes». Por su parte, ROXIN, Claus, cit, p.
60., precisa que la vinculacién del Derecho penal 2 la proteccién de bienes

juridicos no exige que solo haya punibilidad en caso de lesién de bienes juri-
dicos, siendo suficiente una puesta en peligro de bienes juridicos, que en los
delitos de peligro concreto el propio tipo convierte en requisito de punibilidad,
mientras que en los delitos de peligro abstracto los bienes juridicos protegidos
no se mencionan en absoluto en el tipo, sino que constituyen sélo el motivo
para la creacién del precepto penal. BARBERO SANTOS, Marino. «Contribu-
ci6n al estudio de los delitos de peligro abstractor. En: Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, N° III / 1973, p. 489, maneja un concepto residual
de peligro abstracto -el no concreto, entendido como aquel en el que el peligro
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La imparcialidad u objetividad en el ejercicio de las funciones
publicas, como bien juridico penal, tiene relevancia constitucional a
partit de lo dispuesto en el art. 39 de la Carta Magna, segin el cual
«Todos los funcionarios y trabajadores publicos estan al servicio de
la naciény, servicio que debe prestarse en condiciones de igualdad,
como bien se deduce del art. 2.2 de la propia Constitucion.

En consecuencia, no debe discutirse la relevancia de este bien
juridico, sino, Gnicamente los limites de su proteccién. En esa pers-
pectiva, debe tenerse en cuenta que el art. 400 del CP no exige la
efectiva intercesion o influencia sobre el funcionario publico por parte
del vendedor de influencia, y menos exige que dicho funcionario
realice una actuacién antijuridica como producto de la influencia. De
esta forma, el delito en mencién no afecta en si mismo, no lesiona
especificamente la imparcialidad de la funcién publica.

es un elemento del tipo, de modo que, para que pueda hablarse de realizacién
tipica, se exige la demostracién de que se produjo efectivamente la situacién de
riesgo-, al que se recurre prescindiendo de la existencia de auténtico tiesgo para
un bien juridico. Esta definicién debe, a su vez, ser matizada con el correctivo
introducido por ARROYO ZAPATERO, Luis. La proteccién penal de la segu-
ridad en el trabajo. Madrid, Trotta 1981, p. 251, cuando sefiala que si el legis-
lador prescinde del resultado lesién o del resultado peligro, y castiga la mera
infraccién de las normas de seguridad, por presumir que esta infraccién dard
lugar a la produccién de un resultado de peligro, viola principios bésicos recto-
res del sistema penal, pues se estarfa criminalizando el «peligro de la produccién
de un peligro para un bien juridico». Al respecto, resulta interesante la referencia
a los denominados «delitos de peligro hipotéticor que hace TORIO LOPEZ, A.
«Los delitos de peligro hipotético (contribucién al estudio diferencial de los
delitos de peligro abstracto)». En: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales.
Madrid, 1981, pp. 835-840, en los que la posibilidad de produccién de peligro
es elemento necesatio, esto es, la presuncién de peligrosidad existente, tiene
caracter iuris tantum, admite prueba en contra; entendiendo -con TERRADI-
LLOS BASOCO, Juan, cit., p. 58- que el empleo de tipos de peligro hipotético,
esto es aquellos que castigan una conducta objetivamente idénea (peligrosa) en
una consideracién ex ante para producir un resultado lesivo, es licito «cuando no
es posible, 0 no es conveniente, supeditar la intervencién penal a la constatacién
de peligro para un bien juridico concreto, por ejemplo, porque su lesién va a
ptoducirse en un futuro mds o menos lejano o porque afectard a objetos ma-
teriales que se saben existentes pero no son identificables -como ocutre en los
delitos ambientales-».

39



San Martin Castro, Caro Coria, Reafio Peschiera

Debe asimismo admitirse que tampoco lo pone en peligro con-
creto, lo que seguramente ocurtird sélo si el traficante ejerce efecti-
vamente la influencia sobge el funcionario o servidor publico. Sélo
desde ese momento puede decirse que el autor del delito (vendedor =
de la influencia) pierde el dominio o control sobre ¢l peligro que
entrafia su actuacion. Dicho de otro modo, sélo desde ese momento,
como se destaca aplicando la actual concepcién de peligro concreto
de DrmuTHY, ¢l bien juridico tutelado ingresa dentro del radio de la
accién peligrosa.

Fn esa linea de pensamiento, queda claro que el comportamien- .
to descrito por el art. 400 del CP peruano eguivale a comportaniento
de peligro abstracto o peligrosidad ex ante de la conducta, pues basta invocar
las influencias reales (en este caso) y recibir el donativo o la promesa
de ventaja, con el ofrecimiento de interceder ante el funcionario o
servidor, para que el injusto quede configurado.

§ 13. En definitiva, la modalidad de trafico de influencias reales
constituye un caso de adelantamiento de la barrera criminal a un
estadio previo 2 la lesion del bien juridico que se desea tutelar, pero
a nivel de la abstracta peligrosidad, lo que en si mismo puede ser
cuestionado en el plano constitucional, en tanto se defienda la plena
vinculacién del Detecho penal al principio de lesividad.

Al respecto, VILLAVICENCIO TERREROS estima que la tipificacién
nacional del delito de trafico de influencias presenta un €scaso mexre-
cimiento de pena y supone un adelantamiento sumamente excesivo
de la punibilidad, produciéndose una «difuminacion» del bien juridi-
co, pues la férmula legal del articulo 400 del CP admite un sujeto
privado, influencias simuladas, la posibilidad de que el resultado bus-

cado por el interesado sea licito, y el mero ofrecimiento de determi-

40 DEMUTH, Heinrich, citado por CARO CORIA, Dino Catlos. Derecho penal

~ del ambiente -delitos y técnicas de tipificacién-. Lima, Grifica Horizonte 1999,

pp. 443-444. El citado autor alemin entiende el peligro como a amenaza a un
bien juridico ya no dominable a través de los medios normales de defensa».
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nada ventaja como fase consumativa; concluyendo que, para otorgar
alguna «racionalidad» al precepto comentado, la doctrina ha acudido
a un concepto abstracto y vago como s el prestigio y buen nombre de la
administracién pitblica como objeto de tutela®’

Empero, a nuestro juicio, tal adelantamiento de la intetvencién
penal es necesario de cara a la efectiva tutela del bien juridico, pues,
de lo contrario quedarfan impunes muchos comportamientos lesivos
a intereses institucionales, al constituir meros actos preparatorios de
delitos de cohecho activo (art. 399 del CP)*. En definitiva, la tipifi-
cacién del delito de trafico de influencias como uno de peligro abs-
tracto y de tendencia interna trascendente no constituye un caso
excepcional en el estatuto penal anticorrupcién, pues, como ya ha
sido anotado, en los delitos de corrupcién pasiva propia (art. 393),
corrupcién pasiva impropia (att. 394) y corrupcion activa (art. 399),
el comportamiento tipico se ejecuta «para realizar u omitir un acto en
violacién de sus obligaciones»®, «para practicar un acto propio de su
cargo, sin faltar a su obligaciém»®, o «para que haga u omita algo en
violacién de sus obligaciones»®. En estos delitos, la conducta tipica
objetiva se agota o consuma con la sola solicitud o aceptaciéon de
donativos, promesa o cualquier otra ventaja por parte del funcionario
publico (delitos de corrupcién pasiva), o con el so6lo ofrecimiento de
dadivas, promesas o ventajas de cualquier clase al funcionario o set-
vidor publico (corrupcién activa).

En esta linea, Corezo DOMINGUEZ, comentando los delitos co-
rrupcién pasiva de funcionarios del Codigo penal espafiol*, entiende

4 Vid VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Informe sobre la imputacién penal
de complicidad en el delito de trifico de influencias y en el delito de asociacién
ilicita en contra del sefior Manuel Delgado Parker, pp. 25-26.

42 En este sentido, véase también ABANTO VASQUEZ, Manuel, cit., p. 462.

43 Cohecho pasivo propio (art. 393 del CP).

44 Cohecho pasivo impropio (art. 394 del CP).

45 Cohecho activo (art. 399 del CP).

46 Previstos en los arts. 419 y 420 del CP espafiol, cuyos elementos materiales
coinciden con los tipificados en los arts. 393 y 394 del CP peruano. Asf, «Art.
419: La autotidad o funcionario piblico que, en provecho propio o de un

41



San Martin Castro, Caro Cotia, Reafio Peschiera

que estos ilicitos se consuman tanto cuando se lleva a cabo la soli-
citud de la didiva pot parte del funcionatio que no es aceptada por
el particular (auto-ofrecimiento o autocorrupcién), como cuando las
- partes han dado su consentimiento y el funcionario acepta o recibe
la dddiva o la promesa de ella conforme al acuerdo con el particular?
En términos genetales, las expresiones relativas a la finalidad ulterior
al comportamiento tipico no integran la estructura objetiva del tipo,
sino que refieren a elementos subjetivos diferentes del dolo®

En el caso especifico del tipo penal de trafico de influencias, la
norma persigue sancionar el acuerdo de intercesién, sin necesidad de
que se ejetza la futura e incierta influencia sobre el funcionario pu-
blico que conoce un caso judicial o administrativo, lo cual obedece a
objetivos netamente preventivos acordes con el sentido del Derecho
penal, conforme lo expresan los articulos I y IX del Titulo Preliminar
del CP®. Lo contrario significatia retrasar innecesariamente la inter-

tercero, solicitare o recibiete, por si o por persona interpuesta didiva o presente

‘o aceptare ofrecimiento o promesa para realizar en el ejercicio de su cargo una
accién u omisién constitutiva de delito, incurrird en (..)». «Art. 420: La autoridad
o funcionatio ptblico que, en provecho propio o de un tercero, solicite o reciba,
por si o por persona interpuesta, didiva o promesa por ejecutar un acto injusto
relativo al ejercicio de su cargo que no constituya delito, y lo ejecute, incurrird
en (..

41 Vid. CEREZO DOMINGUEZ, Ana Isabel. «La adaptacién del sistema juidi-
co-penal espafiol a las propuestas internacionales sobre corrupcién administra-
tivan. En: Revista La Ley — Actualidad Penal N° 21 / 2001,

4 De modo mayoritario la doctrina identifica en algunos delitos la presencia de
requisitos animicos que son auténticos elementos subjetivos del injusto. Por
todos: QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (dir). Manual de DP. PG, cit., pp.
350-351.Para este autor, los elementos subjedvos del injusto adicionales al
dolo van referidos a fines y propésitos, mientras que el dolo va referido 2
todo aquello que compone la paste objetiva del tipo. Por su parte, LUZON
PENA, Diego-Manuel. Curso de DP. PG, cit,, p. 395, define los elementos
subjetivos del injusto como 4nimos o fines espec1ficos disdntos del simple
dolo y requendos expresamente pot la desctipcidn legal, sin los cuales la
conducta es atipica.

49 Art. I BEste Cédigo tiene por objeto la prevencxon de delitos y faltas como
medio protector de la persona humana y de la sociedady. «Art. IX: La pena tiene
funcién preventiva, protectora y resocializadora. Las medidas de seguudad pet-
siguen fines de curacion, tutela y tehabilitacidmy.
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vencién del Derecho Penal, en desmedro de la funcién protectora de
bienes juridicos que establece el art. IV del TPCP.

3. ESPECIAL REFERENCIA A LA PUNICION DEL
INTERESADO EN EL DELITO DE TRAFICO DE
INFLUENCIAS.

§ 14. Un tema especialmente controvertido en la interpretacion
del tipo de tréfico de influencia se cifra en la admisién de la relevancia
penal del comportamiento del interesado o comprador de la influen-
cia. Este aspecto viene discutiéndose ante el Poder Judicial, por ejem-
plo en el proceso seguido contra los Sres. Luis Fernando Pacheco
Novoa, Gonzalo Menéndez Duque y Andrénico Mariano Luksic Craig,
altos funcionarios de la empresa Lucchetti, y contra los Stes. Manuel
Delgado Parker y Etnesto Schiitz Landizuri, casos en los que la
defensa de la imputados ha ofrecido la opinién de importantes jutis-
tas iberoamericanos que defienden la tesis de la impunidad del llama-
do comprador de influencias, perspectiva que independientemente de
los hechos de tales casos, amerita una reflexién desde la perspectiva
juridico-penal. -

Sin embatgo, como podri apreciarse seguidamente, conforme al
estado actual de la dogmatica y la politica criminal, es posible postular
la tesis de la punicién de la conducta del llamado comprador de
humo, siempre que lo ofertado sea una influencia real pues en los
casos de influencias simuladas no existe bien juridico que proteger, al
menos desde la perspectiva de los delitos contra la administracién

publica.

§ 15. Conforme al art. 400 del CP peruano puede ser sujeto
activo cualquiet persona, a diferencia del CP espafiol de 1995 que
distingue supuestos de comisién por parte del funcionatio publico
(arts. 428 y 429) y del particular (art. 430). Antes bien, la intervencion
como funcionario o servidot, en tanto sea abusiva del cargo, puede

determinar en nuestra legislacién la aplicacién de la agravante del att.
46-A del CP.
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Mas alla de entenderse que el interesado que compra la influen-
cia no puede ser coautor del ilicito, al no ser quien «nvoca» ni ofrece
«nterceder»™, no reina acuerdo en cuanto a su punicién como pat-
ticipe, esto es como instigador o complice. En el caso de la doctrina
espafiola ello ha venido aparejado de una profunda critica al tipo
penal del art. 430 del CP de 1995 que prevé una sancién simbélica
de prisién de 6 meses a 1 afio para quien ofreciéndose a influenciar
a un funcionario publico, solicita de tetceros dadivas, presentes o
cualquier otra temuneracion, o acepta ofrecimiento o promesa. En tal
sentido, se ha sefialado que el precepto es ilegitimo porque sanciona
el acto preparatorio de un delito que tiene una pena bastante leve y
porque no existe proporcidn entre estos actos preparatorios y la efec-
tiva realizacién de influencias™.

Sin embargo, en el Ambito hispano una parcela doctrinal admite
la relevancia penal de la participacién delictiva en el trafico de in-
fluencias. De esa manera, MuRoz CoNDE ha sostenido, interpretando
la correspondiente norma del CP espafiol de 1995 que «Si otro pat-
ticular llega a aceptar u ofrece para ello una remuneracion, puede ser
también castigado, pero como cooperador o inductor del delito pre-

50 En la doctrina nacional véase por todos, ABANTO VASQUEZ, Manuel, cit.,
p. 472. De modo excepcional, SERRANO GOMEZ, Alfonso. DP. PE. Ma-
drid, Dykinson 1999, pp. 752-753, quien llega a sostener que «El sujeto activo
del delito, que son tanto quien se ofreciere a realizar las conductas descritas
en los articulos anteriores como quienes aceptan el ofrecimiento o promesa,

~ han de ser particulares (...) aqui se sanciona tanto a quien ofrece como a quien
acepta el ofrecimiento». En similar sentido, a proposito del art. 147 del CP
colombiano de 1980, modificado por la Ley 190 de 1995, FERREIRA DEL-
GADO, Francisco. Delitos contra la administracién publica. 3* ed. Bogota,
Temis 1995, p. 116, para quien estamos ante un «tipo plurisubjetivoy. Criti-
camente en torno a la opinién de Ferreira, PENA OSSA, Erleans de Jests.
Delitos contra la administracién ptblica. Bogota, Gustavo Ibafiez 1995, p.
191, séfiala que «la plurisubjetividad no es concepto de naturaleza ontolégica
sino juridicar. :

51 Vid. por todos FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. «Del trifico de influencias».
En: Rodriguez Mourullo, Gonzalo (dir). Comentarios al CP. Madrid, Civitas
1997, p. 1146.
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visto en el art. 430 y no como autor en sentido estricton™. De. tal
manera, a juicid del citado autor espafiol, el interesado puede ser
sancionado, segin el grado de intervencién, como instigador o cém-
plice del delito de trafico de influencias™. En la misma perspectiva se
ha pronunciado CARLOS MIR PuIG, para quien «Si el “tercero” acepta
la solicitud del sujeto activo o autor del delito, aquél es un cooperador
necesario del art. 430, en concurso ideal con el art. 4232 (cohecho
activo de respuesta)y. Mientras que «Si el tercero ofrece o promete,
es un inductom®.

En la doctrina nacional recientemente REANO PESCHIERA ha
defendido la tesis de la punicién del interesado o comprador de
influencias®. Por su parte, VILLAVICENCIO TERREROS parecfa admitir
tal opcién cuando sefialé en mayo de 2000, a propdsito de la im-
plementacién de la CICC en nuestra legislacion, que en el delito de
trafico de influencias «resultan de aplicacion las disposiciones refe-
ridas a la participacién, especialmente en relacién a la complicidad
y a la autoria mediata (arts. 23 y 25 del CP)», siendo por ello, a su
juicio, innecesaria «una reforma de la legislacién penal nacional
a efectos de acoger lo previsto en el Articulo XI, l.c. de la

52 MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal. Parte Especial. 11* edicién.
Valencia, Tirant lo Blanch 1996, p. 886. También en la 12* edicién. Valencia,
Tirant lo Blanch 1999, p. 982. Esta opinidn es citada también por ABANTO
VASQUEZ, Manuel, cit., p. 472, n. 1148 /n fine, como representativa de la
otientacién doctrinal que «admite la participacién del comprador de influenciay.

53 Tales conclusiones serfan luego revisadas por Mufioz Conde en mayo de 2001
en.su Dictamen sobre aplicacién del delito de tréfico de influencias del art. 400
del CP Peruano a las conversaciones mantenidas entre representantes de la
empresa Lucchetti Perd S.A. y el asesor gubernamental St. Montesinos Totres,
donde sostiene la impunidad de la participacién en el trafico de influencias,
véase pp. 5y ss.

54 MIR PUIG, Carlos. Los delitos contra la administracién publica en el nuevo
Cédigo Penal. Barcelona, J.M. Bosch 2000, p. 274.

55 REANO PESCHIERA, José Leandro. «Los delitos de cortupcién de funciona-
rios: una visién critica a partir del “Caso Montesinos”. Especial referencia a la
calidad del interesado en el trafico de influencias: scomprador de humo, victima
o participe?». En: Ius et Veritas, N° 23 / 2001, pp. 296-298
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CICC»*S % norma que indudablemente plantea la sancién del com-
pradot de humo al tipificar como actos de corrupcion «toda accién
u omisién efectuada pot cualquier persona que, (...) por persona iiter-
" puesta, procure la adopcidn, por parte de la autoridad publica, de una
decisién en virtud de la cual obtenga ilicitamente para si o para otra
* persona, cualquier beneficio o provecho, haya o no detrimento del
patrimonio del Estadoy. ‘

- Menos clara resulta la opinion de ABANTO VASQUEZ, para quien
~ «el interesado es “participe necesario™ y «no responderd como com-
plice de este delito»™, delo que podtia deducirse la posibilidad de
sancionatlo a titulo de instigacién, opcién que si acepta expresamente
Garcia CANTIZANO®. Tajante es en todo caso la opinién de Rojas
VaRGAS® y BRaMONT ARias®, quienes defienden la tesis de la atipici-
dad del comportamiento del interesado. Antes bien, un sector
de la doctrina nacional no se ha pronunciado sobre este pro-
blema, como es el caso de Huco ALVAREZ®, RAUL PENA CABRE-
RAS, FRISANCHO APARICIO y ALONsO RaUL PENA CABRERA

56 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Informe. Adecuacién de la legislacion
penal peruana a la Convencién Interamericana Contra la Corrupcién. Lima,
mayo de 2000, pp. 33-34. Luego publicado bajo el titulo: Adaptando la legisla-
cién penal de Perii a la Convencién Intetamericana Contra la Corrupcion. Lima,
PUCP/IDEI 2001, p. 48. : :

57 . Esta opinién serfa luego revisada por Villavicencio Terteros en agosto de 2001,
a través de su Informe sobre la imputacién penal de complicidad en el delito
de trifico de influencias y en el delito de asociacion ilicita en contra del Sr.
Manuel Delgado Parker, Vid. pp. 37 y ss. donde sostiene la imposibilidad juri-
dica de toda forma de patticipacidn delictiva en el tréfico de influencias.

58 ABANTO VASQUEZ, Manuel, cit, p. 472.

59  GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen, cit., p. 62.

60 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la administracién publica, cit., p. 439.

@  BRAMONT ARIAS, Luis Alberto. Temas de DP. T. 4. Lima, San Marcos 1990,
p- 75.

62 HUGO ALVAREZ, Jorge B. Delitos cometidos por funcionarios publicos contra
la administracién publica: analisis sistemético de los tipos delictivos. Lima, Gaceta
Juridica 2000, pp. 205-212. '

63 PENA CABRERA, Rafl Tratado de DP. PE. Vol. IV. Lima, Sagitario 1990,
pp. 317-318. ’
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F.% PorTOCARRERO HIDALGO®, ANGELES GONZALES y FRISANCHO
ApariCIO®, ’

§ 16. En el terreno jurisprudencial las opiniones son también
divergentes. En las pocas oportunidades en que la Corte Suprema ha
evaluado el delito de trafico de influencias, no se ha realizado men-
cién alguna en cuanto al interesado. Asf lo refleja’la ejecutoria de 28
de enero de 1998, exp. N° 5002-97, Lima, 1* Sala Penal Transitoria,
que considerd acreditado el delito de trafico de influencias asf como
la responsabilidad del procesado, quien en su condicién de auxiliar de
la Corte Suprema de Justicia prometié a la justiciable influir en la
causa seguida en su contra, habiendo recibido una suma de dinero
para tal efecto”. De modo similar, la ejecutoria de 20 de mayo de
1998, exp. N° 638-98, Lima, Sala «C», excluye el tratamiento del
interesado cuando exptresa que «En nuestro medio se ha constatado
que personas inescrupulosas, trafican con la justicia valiéndose de la
debilidad de algunos encargados de administrar justicia, los que aten-
tan contra la correcta administracion de justicia y se aprovechan de
la desesperacién’ del litigante que acude a resolver su problema de

cualquier manera; que casos como estos deterioran la imagen del
Poder Judicial»®.

En ese sentido, la problematica relativa a la punicién del intere-
sado es reciente en la jurisprudencia peruana, concretamente a partir
de los casos vinculados al St., Montesinos Torres® en donde se cuen-

6 FRISANCHO APARICIO, Manuel, A. Rail PENA CABRERA F. Tratado
de DP. Delitos contra la administracién publica. Lima, Fecat 1999, pp. 351-
353,

65 PORTOCARRERO HIDALGO, Juan. Delitos contra la administracién pabli-
ca. 2* ed. Lima, Editorial Jutidica Portocarrero 1997, pp. 238-240.

6 ANGELES GONZALES, Fernando y Manuel FRISANCHO APARICIO.
Cédigo Penal. Volumen VII. Lima, Ediciones Juridicas 1998, pp. 3279-3281.

67  En: ROJAS VARGAS, Fidel. Jutisprudencia Penal Comentada. Lima, Gaceta
Juridica 1999, p. 486.

68 ibid., p. 489.

6 REANO PESCHIERA, José Leandro, cit., pp. 294 y ss.
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ta con material filmico de las reuniones que éste sosterifa con diferen-
tes empresarios que lo buscaban para solucionar sus litigios judiciales
y administrativos, a sabiendas de su enorme poder sobre las diferen-
tes dependencias del Estado. ‘ o

De esta manera, el auto de 24 de mayo de 2001 del Tercer
Juzgado Penal Anticorrupcién, exp. 41-2001, en la denuncia inter-
puesta contra altos funcionarios de la empresa Lucchetti Pert S.A.,
Stes. Luis Fernando Pacheco Novoa, Gonzalo Ménendez Duque y
Andrénico Mariano Luksic Craig, declaré no ha lugar a abrir instruc-
cién por el delito de trafico de influencias debido a la atipicidad de
la conducta de los denunciados, «toda vez que el injusto en su des-
cripcién factica, no contempla de modo alguno, sin que con esto se
pretenda argumentar una flagrante omision en su tipificacion, respec-
to de aquella o aquellas personas que recurren o requieren los “ser-
vicios” del sujeto activo, es decit de las interesadas en obtener un
pronunciamiento favorable en el proceso judicial o administrativo
instaurado (...) ergo nuestra legislaciéon no reprime a aquél individuo
o individuos que tecurren a estos traficantes de influencias para ob-
tener un beneficio y aquello emerge de la sola interpretacién literal
descrita en el numeral cuatrocientos del Cédigo Penal vigente»™.

Pero ‘esta resolucion parcée contener luego una contradiccién
interna cuando sefiala, desde una «interpretacion teleoldgican, «que
esta conducta antijuridica solamente reprime a todos aquellos sujetos,
cuyos grados de intervencién se encuentran previstos en el rubro,
teferido a la autotfa y participacidn previstos por el numeral veintitrés
y siguientes del Codigo sustantivo»™, con lo que se estarfa admitiendo
la relevancia penal de la participacién delictiva.

En todo caso, esvte auto fue revoéado mediante la Resolucion N°
127 de la Sala Penal Especial Anticorrupcién de la Corte Superior de

70 Fundamentos décimo primero y décimo segundo.
71 Fundamento décimo tercero.
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Lima, de 3 de agosto’de 2001, exp. 32-2001 -A, por entender que «se
evidencia una presunta participacién punible de los denunciados a
titulo de instigador-inductor, toda vez, que el articulo veinticuatro del
CP vigente, sanciona como forma de participacién delictiva, la reali-
zaci6n dolosa de un comportamiento idéneo, para determinar en otro
una resolucion criminal, hipétesis que se adecua a los hechos cuando
los denunciados solicitan al inculpado Montesinos Torres su interce-
sién en el sistema judicial para solucionar favorablemente los proce-
sos judiciales que afrontaba la empresa Lucchetti, otorgandole a cam-

"bio su apoyo incondicional en sefial de reciprocidad y agradecimien-
ton’ Fn ese sentido, la tesolucién superior admite la criminalizacion
de la participacién en el trifico de influencias.

Sin embargo, en la denuncia interpuesta contra el Sr. Dionisio
Fernando Romero Seminario pot supuesta instigacion en el delito de
trafico de influencias que habsia cometido el St. Vladimiro Montesi-
nos Totres para determinar el nombramiento del administrador judi-
cial de la.empresa. Hayduk, el auto de 27 de noviembre de 2001 del
Segundo Juzgado Penal Anticorrupcion, exp. N° 8-2001, declardé no
ha lugar a abrir instruccién contra el Sr. Romero por considerar
«Que, de acuerdo a la descripcion tipica del articulo cuatrocientos del
Cédigo Penal, autor del delito de trafico de influencias solo puede ser
la persona que invoca las influencias, en el caso materia de la denun-
cia tal calidad sélo la tiene Vladimiro Montesinos Torres. El denun-
ciado Dionisio Romero Seminario resulta ser el interesado, sujeto
cuya conducta no se encuentra descrita en el indicado tipo penal, de
"modo tal que la norma no prescribe la conducta prohibida con rela-
cion al interesado, por lo tanto no puede ser autor del delito de
trafico de influencias (...) Tanto mas, si el tipo penal de trifico de
influencias es una figura de adelantamiento o anticipacion excesiva de
la punibilidad y por consiguiente excepcionalisimo, por lo que no
resulta coherente con el principio de legalidad su amplificacién en lo
referente al interesado»™.

72 Fundamento sétimo.
73 Fundamentos octavo y décimo segundo.
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§ 17. Como puede observarse, el problema de la punicién del
llamado «comprador de humo» no es una cuestion baladi en nuestro
ordenamiento juridico, al extremo de haber motivado, como se advir-
tiera anteriormente, estudios a cargo de importantes juristas ibero-
ametricanos que, frente a imputaciones contra determinados empresa-
rios peruanos o extranjeros que habrfan sostenido reuniones con el
St. Montesinos pata pactar e} destino de sus causas judiciales o admi-
nistrativas, defienden la atipicidad de la compra de humo.

En esa perspectiva, Munoz CONDE, quien ha venido defendien-
do la punicién del interesado a través de sus trabajos sobre la Parte
Especial del ordenamiento espafiol, en su reciente Dictamen vincula-
do al caso Lucchetti sostiene que el tipo de trafico de influencias del
art. 400 del' CP peruano no permite Ja sancién del comprador de
humo por ausencia de metecimiento de pena. Asi sefiala que «la
conducta del particular al que se le ofrece la influencia debe quedar
impune, no tanto porque no encaje literalmente en los conceptos de
induccion o complicidad de los atts. 24 y 25 del Cédigo penal perua-
1o, sino pot no ser merecedora de pena conforme a la naturaleza especial-
mente vinculada a la figura del “traficante de influencias” del art. 400,
y no ala del que, en cierto modo, no es mas que su victima o victima
de un sistema generalizado de cotrupcién»™.

Esta linea argumentativa ha sido complementada en nuestro
medio VILLAVICENCIO TERREROS en el Inforie relativo a la imputa-
cién por trafico de influencias contra el St. Manuel Delgado Parker,
donde sostiene que el merecimiento de pena en este ilicito «sélo se
alcanza cuando ademis del desvalor del resultado (afectacién del bien
juridico) existe un especial desvalor de accién: que el traficante actie
para obtener u obtenga «donativo, promesa o cualquier otra ventajan.
Este desvalor de accidén se presenta dnica y exclusivamente en el
autor del delito y no en el particular que acude al traficante»™.

74 MUNOZ CONDE, Francisco. Dictamen, cit., pp. 6-7.
75 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Informe, cit,, p. 36.
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Ante estos importantes fundamentos no debe perderse de vista
que una adecuada valoracién del merecimiento de pena (Strafwirdi-
gkeif) implica evaluar las condiciones de gravedad y oportunidad para
otorgar televancia penal a un compottamiento determinado. Dicho
de otro modo, si los principios materiales de merecimiento y necesi-
dad de pena (Strafbediirftigkeit o Sirafbediirfnis), como precisa LUzON
PERA, operan simultdneamente en la fundamentacién como en la
limitacién y la exclusién de todos los clementos del delito™, entonces
el problema sobre la relevancia penal del comportamiento del lama-
do comptador de humo depende en buena cuenta de st conforme a
su gravedad, de la situacién y de las circunstancias concurrentes, la
pena apatece, tanto en general como en el caso concreto, como
merecida, proporcionada y neccsaria”, lo que en rigor se analizard
més adelante al hilo de la opinién de los Profs. Siva SANCHEZ y Jost1
JUBERT, principalmente”,

Antes bien, como sefiala ZURNIGA RODRIGUEZ, por el principio de
proporcionalidad, la utilizacién de la pena se legitima en su funcién
social por la relacién del merecimiento de pena con la dafiosidad
social causada™. Por ello queda claro que el planteamiento de ViLra-
vicEncio TERREROS de hacer depender el merecimiento de pena prin-
cipalmente de un «especial desvalor de accién» que la ley concretaria
en la exigencia de obtencién o una actuacién para obtener «donativo,
promesa o cualquier otra ventaja», constituye una reduccién injustifi-
cada del juicio de merecimiento de pena que, segtn lo advertido por
la doctrina contemporinea, implica una valoracién que va miés alla
del analisis legislativo y alcanza, inclusive, la evalnacion de las circuns-
tancias concretas del caso enjuiciado.

76 LUZON PENA, Diego-Manuel. «La relacién del merecimiento de pena y de la
necesidad de pena con la estructura del delito». En: Silva Sinchez, Jesds-Maria
(ed). Fundamentos de un sistema europeo del Derecho Penal. Batcelona, .M.
Bosch 1995, p. 119.

77 ibid., p. 120.

7 Vid. infra § 18 y ss.

79  ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Politica criminal. Madrid, Colex 2001, p.
183.
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Las consideraciones axioldgicas relacionddas con la importancia
del bien y la intensidad de sus afecciones dotan de fundamento material
2l merecimiento de pena®. De alli que su contenido en el delito de
trafico de influencias no puede agotarse en el estudio de la gravedad
del hecho otorgada por el legislador de modo general y abstracto,
sino que se extiende a la ponderacién del hecho mismo en términos
de disvalor de accién y disvalor del resultado, de modo que pueda
considerarse su concreta dafiosidad social. Desde esta perspectiva, no
puede pasarse por alto en el andlisis del merecimiento de pena, la
gravedad de las imputaciones por trifico de influencias que se inves-
tigan ante el Poder Judicial, gravedad que deriva, como en los casos
de la empresa Lucchetti Perd S.A. y del Sr. Manuel Delgado Parker,
de su presunta realizacién en el marco o a través de la organizacion
criminal corrupta del ex asesor presidencial Montesinos Toires, lo
que a su vez puede fundamentar una mayor necesidad d(. pena en
términos de prevencién general®,

Pero aun partiendo de un -anélisis politico criminal exclusiva- -
mente cifrado en la gravedad del hecho abstractamente considerado,
debe tenerse en cuenta la importancia del trifico de influencias en el
contexto interamericano. En ese sentido, se trata de poner de relieve
la importancia constitucional del bien juridico protegido en nuestro
ordenamiento, ligado segin se advirtié a la propia funcionalidad del
servicio piblico -no a conceptos etéreos como el prestigio o buen
nombre de la administracién-, y no al patrimonio del particular como
parece entender MuNoz CONDE al consideratlo victima del ilicito.

80 SILVA SANCHEZ, Jests Matfa. Aproximacién al DP contemporéneo. Barce-
lona, .M. Bosch 1992 p. 277.
81 Como precisa LUZON PENA, Diego-Manuel. «a relaclon del merecimiento
: de penay de la necesidad de pena con la estructura del delito, cit., pp. 120-121,
los principios de merecimiento y necesidad de pena pueden operar de forma
conjunta, pueden reforzarse reciprocamente, «No pueden entendetse como dos
categorfas completamente independientes, pues, (...) valores y fines estin estre-
chamente interrelacionados en muchos aspectos».
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Asimismo, debe consideratse su valor en el contexto suprana-
cional, lo que en definitiva dota de mayor contenido el merecimiento
de pena en el trafico de influencias™ Cobra pues trascendencia la
Convencién Interamericana Contra la Corrupcion, ratificada por Perd
en 1997%, que en buena cuenta sintetiza la opinio iuris regional relativa
a los estindares minimos para enfrentar las fuentes de corrupcidn®.
En esa medida, es representativo que la Convencién no se limite a
plantear la sancion del traficante de influencias sino también de quien
la compra. Bl art. XI sumillado con el rétulo «Desarrollo progresivo,
precisa que los Estados se obligan a considerar la tipificacién de,
entre otros comportamientos, «Toda accién u omisién efectuada por
cualquier persona que, (...) por persona inferpuesta (...), procure la adop-
cién, por parte de la autoridad publica, de una decisién en virtud de
la cual obtenga ilicitamente para sf o para otra persona, cualquier
beneficio o provecho, haya o no detrimento del patrimonio del Es-
tadon.

Esta norma de Derecho internacional, en tanto el Derecho penal
sigue siendo una parcela soberana de los Estados®®, carece de eficacia
inmediata por imperio del principio de legalidad que garantiza el art.
2.24.d de la Constitucién y el art. IT del CP. De ese modo, no puede
defenderse que la CICC extiende por su sola vigencia el contenido del
art. 400 del CP pernano. No obstante, de /ege /ata es necesario tener
en cuenta que la CICC, en tanto ha sido ratificada por el Estado
peruano, constituye en virtud del art. 55 de la Constitucién una nos-
ma de Derecho interno que ostenta, al menos, rango de ley como se

82 Vid. mutatis mutands, en cuanto a las infracciones ambientales y su relevancia en
el contexto internacional como fundamento del merecimiento de pena. CARO
CORIA, Dino Catlos, cit., pp. 280-283.

83 Mediante el D.S. N° 012-97-RE de 24 de marzo de 1997.

8¢ Vid. Predmbulo de la CICC.

8 Salvo especiales excepciones como la futura cotpetencia de la Corte Penal
Internacional, SAN MARTIN CASTRO, César. (Los principios de legalidad
penal y complementariedad en el Estatuto de la Corte Penal Internacionaly. En:
Salmén, Elizabeth (ed). La Corte Penal Internacional y las medidas para su
implementacién en el Perd. Lima, PUCP 2001, pp. 105 y ss.

53



San Mattin Castro, Caro Cotia, Reafio Peschiera

deduce del art. 200 num. 4 de la Carta Magna®. De esa manera, la
fuerza normativa de la CICC la erige en una fuente de obligatoria
observancia en la interpretacion del Detecho interno®. Y como indi-
ca CRREZO MIR, «En la medida en que no se ve afectado el principio
de legalidad las estipulaciones de los tratados o convenios internacio-
nales (...) no es plcc150 que encuentren confirmacion en una ley para
su aplicacién»®.

La aplicacion en el delito de trafico de influencias de las reglas
de la participacién criminal preestablecidas en los arts. 24 y 25 del CP,
es compatible con la reserva de ley penal, no se trata de la aplicacién
inmediata de una cldusula incriminatoria prevista en el ordenamiento
internacional, sino de fundamentar en términos de merecimiento de
pena una ampliacion del tipo generalmente permitida en la intetpre-
tacion de la parte especial. En todo caso, como precisa Mir Puig, «La
interpretacion es licita aunque resulte extensiva de delitos o penas.
Con ello no se sobrepasa el limite de garantia representado por la
letra de la ley, porque toda interpretacién se mueve dentro de este
limite (el “sentido literal posible”)»®.

De esta forma, antes que pretender una reforma del tipo penal
del art. 400 del CP con el objeto de sancionar expresamente la com-
pra de humo, es posible aplicar las reglas de la participacién delictiva
previstas en los arts. 24 y 25 del CP que regulan la instigacién y la
complicidad. Pues como precisara VILLAVICENCIO TERREROS, «Si bien
la férmula nacional no se trefiere a la persona interpuesta, ello no

86 NOVAK TALAVERA, Fabidn. «Los tratados y la Constitucién peruana de
1993». En: Agenda Internacional. N° 2 / 1994, p. 80.

87 RUBIO CORREA, Marcial. Estudio de la Constitucién Polmca de 1993. T. 3,
Lima, PUCP 1999, pp. 153 y ss. -

8 . CEREZO MIR, Jose Curso de Derecho Penal espafiol. Parte General 1. 5
edicién. Madrid, Civitas 1996, p. 160.

8 MIR PUIG, Santiago. DP. PG. 5" ed. Batrcelona, PPU 1998, p. 87.
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impide su sancidn, pues resulmn de aplicacion las dlsyosmxoncs refe-
ridas a la participacién»”.

Por lo demis, en cuanto el merecimiento de pena debe conside-
rarse la valoracion del legislador peruano en torno a la gravedad de
este ilicito, conminado en el art. 400 del CP con pena privativa de
libertad no menor de 2 ni mayor de 4 afios, sancién que puede
agravarse hasta en un tercio por encima del méximo legal si el agente
aprovecha de su condicién de funcionario o servidor publico (art. 46-
A). De cualquier forma, la gravedad que otorga la norma nacional no
se condice con la fijada por el legislador espafiol del CP de 1995 que
establece en el tipo penal respectivo (art. 430) pena de prision de 6
meses a 1 afio. Ello hace comprensible la critica de la doctrina his-
pana comntra esta norma por su caricter simbdlico e inocuo desde el
punto de vista preventivo gencral”. Y en especial porque, a diferencia
del art. 400 del CP petuano, la consumacién opera en el tipo espafiol
con el simple ofrecimiento del vendedor de influencia, sin necesidad
de promesa o entrega alguna por parte del interesado®, lo que si se
requiere en la regulacién nacional y que indudablemente incide en el
merecimiento de pena, por configurarse un caso de participacién
necesaria, como se verd posteriormente.

En cuanto a la gravedad de las consecuencias juridicas, especial-
mente en relacion a la pena privativa de libertad, la orientacién del
legislador nacional es comin en el Derecho comparado. Un juicio
ligeramente mis grave que el efectuado en nuestro ordenamiento

9% VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Informe. Adecuacién de la legislacién
penal peruana a la Convencién Interamericana Contra la Corrupcidn, cit., p. 33.
Adaptando la legislacién penal de Pert a la Convencién Interamericana Contra
la Corrupcion, p. 48.

91 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. «Delitos contra la administracién publica en el
CP espafiol de 1995: consideraciones generales, nuevas figuras delictivas y
modificaciones de otras conductas». En: RPCP. N° 7-8 / 1998 p. 726. MU-
NOZ CONDE, Francisco. DP. PE. 12* ed,, cit., p. 983.

92  ORTS BERENGUER, Enrique, cit, p. 765. SERRANO GOMEZ, Alfonso,
cit., p. 753.
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realiza por ejemplo el legislador italiano al prever pena de reclusion
de 1 a 5 aflos y multa de 3.000 a 20.000 liras (art: 346 del CP de
1930). De modo parecido, el legislador brasilero prevé pena de reclu-
sién de 1 a 5 afios y multa de 3.000 a 20.000 cruzeiros (art. 332 del
CP de 1940). Una mayor desvaloracién cfectia el legislador colom-
~ biano al prever pena de prisién de 4 a § afios, multa de 100 a 200
salarios minimos legales mensuales e inhabilitacién de 5 a 8 afios (art.
411 del CP de 2000). Por su parte, el legislador francés fija 5 afios de
prision ademids de una multa de 50.000 Francos, ctiminalizando con /z
misma sancion (art. 433-2 del CP de 1994) la conducta del comprador
de la influencia, lo que refleja una idéntica desvaloracion frente al
comportamiento del vendedor o traficante de influjos®. ‘

Esta tendencia de nuestro ordenamiento también permite .apre-

ciar que el trafico de influencias no es un delito de «escasa entidady,
como si ocurre en el sistema espafiol, sino ante un ilicito de mediana

~ gravedad, al igual que otros que prevén penas maximas de 4 afios de
privacidén de libertad y en los que no se discute la punicién de la
complicidad o de la instigacién por una pretendida ausencia de me-
recimiento de pena. En ese sentido cabe citar la apropiacion ilicita
(art. 190), la receptacidn (art. 194), el fraude en la administracién de
personas juridicas (art. 198), la exaccidn ilegal (art. 383), el peculado
de uso (art. 388 pf. 2), la malversacién no agravada (art. 389 pf. 1),
el cohecho pasivo impropio (arts. 394 y 399 pf. 2) o el encubrimiento
real (art. 405). En estos delitos se admite, sin mas, la participacién
delictiva, sin excluirse los casos de participacién necesaria en delitos

9 «Art. 433.2: Sera castigado con la pena de cinco afios de prisién y 50.000 F de
multa todo aquél que solicite o acepte, directa o indirectamente, ofettas, prome-
sas, dddivas, regalos o beneficios cualesquiera por abusar de su influencia real
O supuesta con vistas a conseguir que una autoridad ‘o Administracién Pdblica
otorgue distinciones, empleos, contratos o cualquiet otra decisién favorable.
Sera castigado con las mismas penas el que ceda a las peticiones previstas en el
parrafo anterior o proponga sin tenet derecho a ellp, ditecta o indirectamente,
ofertas, promesas, dadivas, tegalos o beneficios cualesquiera para que una pez-
sona abuse de su influencia real o supuesta con vista a conseguit que una
autoridad o Administracién Piblica otorgue distinciones, empleos, conttatos o

- cualquier otra decisién favorablen.
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de encuentro. Asi, en cl cohecho pasivo impropio se castiga con
idéntica pena (2 a 4 afios de privacién de'libertad) el ofrecimiento de
ventaja indebida o promesa por parte del particular (art. 399 pt. 2) y
la aceptacidn de la misma por parte del funcionatio publico (art. 394).

§ 18. De otra parte, Murnoz CONDE sostiene que «el pagticular
interesado en la influencia se encontraifa siempre en una especie de
estado de necesidad (cuando no de clara coaccién), al no ver otia
salida para su problema que acudir a la persona que, dada su recono-
cida influencia en los mds altos sectores del poder, puede resolverlo
usando de su influencia»®. Pot ello concluye que da ratio legis del
precepto no permite incluir en su dmbito de aplicacion a quien real-
mente no es mas que sujeto pasivo de un sistema de trafico de
influencias, bastante generalizado al parecer por aquel entonces en las
altas esferas politicas del pais, conforme al cual el empresario que no
pasaba por la “horcas caudinas” de Montesinos y sus secuaces tenfa
muy pocas posibilidades de obtener las concesiones y licencias admi-
nistrativas que le podia permitir ejercer sus actividades sin muchos
problemas»®.

Tales consideraciones coinciden con el criterio de co-responsa-
bilidad social y estatal puestos de relieve por VILLAVICENCIO TERREROS
para fundamentar la sefialada ausencia de merecimiento de pena. Desde
su punto de vista, «Esti claro que frente a una administracién eficien-
te y justa no habtia necesidad de usar a terceros influyentes, por lo
que existe una fuette dosis de responsabilidad social en el contexto
de cste delito y, en consecuencia, no puede existir merecimiento de
pena para el particular que se ve socialmente compelido a solicitar la
intervencién del influyente (...) La ratio legis del precepto no permite
incluir en su 4mbito de aplicacion a quien realmente no es mas que
sujeto pasivo de un sistema de trafico de influencias, bastante gene-
ralizado en paises con un bajo nivel de institucionalizaciéon democra-

9 MUNOZ CONDE, Francisco. Dictamen, cit., p. 8.
95 ibid, p. 10.
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tica (...) No se puede cargar sobre la persona humana (sujeto admi-
nistrado), con el peso del sistema penal, las propias disfuncionalida-
des y defectos del sistema socialy®.

La admisién de estos argumentos plantea serias dificultades
dogmaticas. El alegato de ausencia de responsabilidad del interesado
por hallarse en un estado de necesidad, es de dudoso recibo frente a
las condiciones doctrinales y legales para que opere como justificante
o exculpante de responsabilidad”. En efecto, conforme al art. 20.4
del CP, el estado de necesidad justificante se funda en el principio de
preponderancia, lo que implicarfa estimar como supetior el interés del
particular que compra la influencia, frente a la institucionalidad del
bien jutidico impatcialidad de la administracién publica, pero ademas

serfa necesario entender que la compra de influencia era el dnico
“medio o el menos lesivo para salvaguardar ese bien ptivado. Esto
Gltimo habtfa de exigirse para apreciar un caso de estado de necesidad
exculpante, pero también que el interés resguardado debe ser, nece-
satiamente, «la vida, la integridad corporal o la libertad» segin el art.
20.5 del CP, que es lo que determinatfa un supuesto de inexigibilidad
de otra conducta. : :

Tampoco puede aceptarse el argumento de una actuacién bajo
«coaccién sistémica» o falta de tipicidad por «co-responsabilidad so-
“ciaby. Técnicamente hablando es dificil apreciar coaccién fuera de los
términos del art. 151 del CP, en el sentido de ejescicio de violencia
o amenaza capaz de doblegar la voluntad de la victima, lo que no se
observa a partir de los riesgos y carencia del sistema social que, en
estricto, no despliegan fuerza fisica ni violencia moral sobie el indi-
viduo, al extremo de que «no tenga mas alternativa», a efectos del
delito analizado, que recurrir a la compra de influencias para solucio-
nar conforme al Derecho una causa judicial o administrativa. De esta

“

9% VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Informe, cit., pp. 40-41.
97 VILLAVICENCIO TERREROS, Fehpc CP comentado. Lima, Grijley 2001,
pp. 117, 118, 120, 121.
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‘manera, las carencias o deficiencias del sistema que afectan al sujeto,
tienen sin lugar a dudas relevancia penal, pero no el 4mbito de la
tipicidad como se pretende sostener, sino en el terreno de la indivi-
dualizacién judicial de la pena, conforme ordena el art. 45 del CP*.

No debe olvidarse sin embargo que finalmente al Derecho penal
le corresponderd un simple rol subsidiario para la prevencién de estos
comportamientos ilicitos. Por ello se ha llegado a plantear el concurso
de otros medios de control que permitan reforzar la decisién crimi-
nalizadora, por ejemplo mediante la regulacion de las actividades de
los grupos que funcionan como «/obbys en el entorno de la Adminis-
tracién-imponiendo condiciones y restricciones” de cardcter preven-
tivo.

§ 19. La perspectiva politico criminal favorable a una interpre-
tacién restringida de la tipicidad del tréfico de influencias, ha sido
reforzada por SILVA SANCHEZ y JOSHI JUBERT 2 través de su Dictamen
relativo a las imputaciones levantadas contra el St. Manuel Delgado
Parker.

En cuanto a la conducta del particular que recibe la declaracion
de quien ofrece ejercet sus influencias, ambos expertos sefialan'™ que
doctrinalmente se han adoptado dos posturas. La primera de ellas
aprecia un caso de cooperacion necesatia, entendiendo que se requie-
re el «acuerdo de voluntades entre ambos sujetos, que confluyen en
la realizacién del injusto, lo que determina la responsabilidad del que

% VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. «Los criterios de determinacién de la
pena en el CP peruano de 1991». Ponencia presentada en el V Congreso Inter-
nacional de Derecho Penal. Lima, agosto de 2000, inédita, item I11.C.3. VILLA-
VICENCIO TERREROS, Felipe. Cédigo Penal comentado, cit., pp. 181-183.

%9 ORTS BRRENGUER, Enrique ¢ Inmaculada VALEIGE ALVAREZ. Del

" trafico de influencias». Bn: Vives Antén, Tomés Salvador. Comentarios al CP
de 1995. Vol. II. Valencia, Tirant lo Blanch 1996, p. 1848.

100 Siguiendo a CUGAT MAURL La desviacién del interés general y el trifico de

influencias. Barcelona, Cedecs 1997, pp. 172 y ss.
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invoca la influencia, como autor del delito, y del que se halla dispues-
to a recompensar pot el ejercicio futuro de la influencia, como coope-
rador necesario del delito»™. A su turno, la segunda postura conside-
ra que este delito «no requicre tal confluencia de voluntades, lo que.
permite analizar la responsabilidad de ambos sujetos de manera inde-
pendiente y descartar la responsabilidad del que recompensa al otro
por el ejercicio futuro de la influencian®. - ' ‘

Frente a esta disyuntiva los autores antes citados parecen adop-
tar la primera postura, pues consideran como modalidades consuma-
tivas del delito las de «recibir donativo u otra ventaja» o bien «recibir
promesa de que se efectuard un donativo o se propotcionari cual- -
quier otra ventaja». En ese orden precisan que «las conductas de
intervencién del receptor del ofrecimicnto cuya sancién penal podtia
provenir en consideracién serfan las de «dar donativo u otra ventaja»
o bien «dar promesa de que se efectuard un donativo o se proporcio-
nard cualquier otra ventaja’»'%, ' V

Este planteamiento es adecuado. Debe entenderse que el att.
400 del CP peruano, a diferencia del art. 430 del texto espafiol, con-
figura un supuesto de participacion necesaria® y se erige, mis concreta-
mente como un delito de encuentro™. JESCHECK precisa que «Existe
participacién necesaria cuando un tipo se halla configurado de mane- -
ra que para su realizacién se necesita conceptualmente la intervencién
de mas de una persona»'® y que tales casos de participacién se cla-

01 SILVA SANCHEZ, Jests Matfa, Ujala JOSHI JUBERT. Dictamen, cit,, p. 21. .

102 ibid, p. 21.

103 ibid., p. 23. Del mismo modo, BERNAL PINZON, Jesis. Delitos contra la
administracién publica y asociacién ilicita para delinquit. Bogots, Temis 1965, p.
390. PENA OSSA, Erleans de Jests. Delitos contra la administracién publica,
cit, p. 194.- :

14 ABANTO VASQUEZ, Manuel. «Los delitos contra la administracién ptblica
en el CP peruanon, cit., p. 472, :

05 REANO PESCHIERA, José Leandro, cit,, p- 297. ,

W6 JESCHECK, Han-Heintich. Tratado de DP. PG. Granada, Comares 1993, p. -
636.
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sifican en delifos de convergencia y de encuentro. En estos ultimos,
«las manifestaciones de voluntad de los intervinientes se dirigen tam-
bién a una misma meta, pero desde angulos distintos, de forma que,
en cierta manera, las acciones tienden a encontrarse»'”. En palabras
de MauracH, GOSSEL y Z1pF, los delitos de encuentro «presuponen la
pluralidad de personas activamente intervinientes, cuyas acciones, sea
con una direccién de voluntad coincidente o no, se acercan mutua-
mente; es decir, el encuentro de las diversas actuaciones de voluntad
tiene efecto constitutivo para el tipo»'®.

Ello acontece precisamente en el tipo de trifico de influencias,
pues la consumacion no es posible sino con la intervencion activa del
interesado que promete u otorga «donativo o promesa o cualquier
otra ventaja'®, lo que implica la extetiorizacion de un acto de con-
formidad o asentimiento de su patte y, con ello, un acuerdo de vo-
Juntades entre el traficante y el comprador de humo™. Ambos otien-
tan su conducta a la puesta en riesgo del mismo bien juridico, aunque
desde diferentes perspectivas, el traficante persigue una prestacion
por su intercesién mientras que el comprador una resolucion judicial
o administrativa que le favorezca™. De este modo, el riesgo para el
bien juridico no detiva exclusivamente de la actuacién del vendedor
de influencias, sino que depende, necesariamente, de la injerencia del
interesado que la compra'™. Dicho de otra forma, la consumacion del

107 jbid,, p. 636. )

108 MAURACH, Reinhart, Karl Heinz GOSSEL y Heinz Z1PF. DP. PG 2. Buenos
Aires, Astrea 1995, p. 402.

109 BRAMONT ARIAS, Luis Albetto, cit., p. 74.

10  FERREIRA DELGADO, Francisco, cit., p. 116.

M Bien advertia MANZINI, Vincenzo. Tratado de DP. T. 9. Buenos Aires, Ediar
1961, p. 260, sobre la no identidad de voluntades, «mientras el uno quiere
vender humo, el otro quiere y supone, por el contrario, que compra asado». De
igual modo, BRAMONT ARIAS, Luis, cit., p. 75. La no identidad de volunta-
des es compatible con la presencia de un delito de encuentro, por ello no es
exacta la crtica de Jorge Valencia Martinez de que la pretendida bilateralidad del
trafico de influencias «es mas aparente que real en ausencia de una necesaria
identidad de voluntades», citado por PENA OSSA, Erleans de Jesus, cit., p. 191.

m2 REANO PESCHIERA, José Leandro, cit., p. 297.
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trafico de influencias deriva de la intervencidn del interesado, lo que
dota de contenido el merecimiento de pena frente a su conducta de
encuentro.

Sobte la base de esta premisa puede sostenerse la punicién del
interesado, no como autor o coautor, sino como participe, en calidad
de complice primario (art. 25 pf. 1 del CP) cuando acepta la oferta
del vendedor de humo, otorgando o prometiendo dar «dadiva, dona-
tivo o cualquier otra ventaja»™, o en calidad de instigador (art. 24 del
CP) cuando solicita la intercesion del traficante de influencias™. Sin
embargo, a juicio de MAURACH y otros, en los delitos de encuentro «la
ley contiene frecuentemente una conminacién punitiva sélo para uno
de los colaboradotes necesarios, sin mencionar-al otron™, lo que
ocurre precisamente en el delito de trafico de influencias del art. 400 -
del CP que consigna expresamente la punicién del traficante, guar-
dando silencio sobre la relevancia penal de la conducta del llamado
comprador de humo™ '

Frente a situaciones semejantes, en el Derecho penal alemin la
doctrina se orienta a limitar esencialmente la punibilidad de la parti-
cipaciéon necesaria, de modo que se considera penalmente irrelevante
la conducta del interviniente necesario cuando el precepto penal respectivo
se orienta a su proteccion™, sobte todo cuando ha sido él mismo quien
ha motivado o inducido el hecho que lo lesiona, de manera que no

“se halla obligado a respetar el bien jurfdico que sirve 2 su tutela, por

13 ibid,, p. 297. MIR PUIG, Catlos, cit., p. 274.- MUNOZ CONDE, Francisco.
DP. PE. 12* ed,, cit.,, p. 982.

114 REANO PESCHIER_A José Leandro, cit., p. 298. MIR PUIG, Catlos, cit. s -
274. Para GARCIA CANTIZANO, Matfa del Carmen, cit., p. 62,12 1 msuoacxon
- se presenta mis bien cuando el interesado ofrece la venta;a En el mismo
sentido, MUNOZ CONDE, Francisco. DP. PE. 12* ed, cit., p. 982. De modo
implicito, PENA OSSA, Erleans de Jesus, cit., p. 191

u5 MAURACH, Reinhart, Kasl Heinz GOSSEL y Heinz ZIPF, cit,, p. 404

16 ABANTO VASQUEZ Manuel, cit., p. 472.

17 JESCHECK, cit., p. 637.
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lo que no actiia con infraccién a la norma®™. Tal situacién no se

obsetva en el caso del trafico de influencias, el cual se dirige, como
se ha indicado, a proteger un interés institucional del Estado y no el
patrimonio del particular.

Ahora bien, en la medida en que el tipo respectivo no sirva a la
_proteccién del bien juridico del participe necesatio, un sector de la
docttina acepta la impunidad del «interviniente necesatio que se /Azita
estriciamente al rol previsto para él en el tipo respectivon™, rol que el
art. 400 del CP concreta en entregar o comprometerse a dar donativo
o cualquier otra ventaja. De esa manera, si en el caso concreto el
interesado o comprador de humo no excede la accién de entregar o
comprometerse en ¢sos términos, se habri limitado a realizar el mi-
nimo necesario para la consumacién del ilicito, por lo que el reproche
penal se difuminaria. En estos casos el interviniente estd llamado 2
proteger el bien juridico y atenta contra éste mediante su participa-
cién necesatia, pero «a punibilidad depende solamente de la medida en
que su conducta contratia a la norma esté prevista como punible por
las leyes penales»™.

18 MAURACH, Reinhatt, Karl Heinz GOSSEL y Heinz ZIPF, cit.,, pp. 402-403.

19 ibid,, p. 403, negrita fuera de texto.

120 ibid., p. 403. «En la medida en que el participe necesario se limite a ejecutar la
accién que la ley establece como presupuesto de la punibilidad del autor de los
delitos de encuentro (...); por lo general, cabri afirmar un acto de colaboracién
en el sentido del § 27» que regula la complicidad, «en estos casos existe una
opinién, casi undnime, en orden a rechazar la punibilidad a titulo de participa-
cién (...) Siempre que la ley considera como merecedor de pena al participe
necesario en los delitos de encuentro, la punibilidad por autorfa esta expresa-
mente dispuesta (...); 2 falta de ella, por la vfa del argumento contratio, cabe
deducir en estos casos la total impunidad del participe, es decir por razones
sistematico-penales, los § 26 (instigacién) y 27 (complicidad) no pueden desa-
rrollar sus efectos extensivos de la punibilidady, pp. 403-404. Similar, ROXIN,
Claus. StGB. Leipziger Kommentar, marg. 32 antes del § 26. WESSELS, Johan-
nes. DP. PG. Buenos Aires, Depalma 1980, pp. 171-172. WELZEL, Hans,
Detecho Penal alemin. Parte General. 12* edicién. Santiago de Chile, Ed. Jdca.
de Chile 1976, pp. 175-176.
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‘Sin embaigo como aclara JAKOBS, «no hay un principio con validez
~general del tenor de que mantenerse dentro del papel minimo preser-
ve de puniciény, lejos de ello, la fundamentacién «en el sentido de’
que en delitos de encuentro tiene que cstar expresamente establecida
la responsabilidad de ambas partes, incutre en circulo vicioso y tam-
poco cabe mantenerla como principio generab™. En esa perspectiva,
se ha llegado por ejemplo a aceptar la punibilidad de la mera «acep-
tacién del beneficion como una forma de complicidad en el delito de-
favorecimiento de acreedores del § 283c del StGB™, asf como la
punicién de la instigacion a cometer dicho ilicito por parte del acree-
dor interesado'®. De igual forma podtia aceptarse la relevancia penal
de la complicidad o instigacion del interesado gue gerce su rol, en el
delito de trifico de influencias del art. 400 del CP peruano.

Particularmente problematico es el caso en que el participe ne-
cesatio induce al autor a realizar el hecho o lo apoya mds alli de su rol
previsto en €l tipo tespectivo, haciendo més de lo necesario para la
punibilidad del autor del delito de encuentro. Este parece ser el caso
de la mayorfa de los procesados por el delito de trfico de influencias
a través del St. Montesinos, como puede observarse en la prueba
videografica era el comprador de la influencia quien solia buscar al ex
asesor para encontrar una «usta solucién» a sus casos, «motivindolo»
a interceder y en algunos supuestos «indicindole lo que debfa ha-
cen'®, Para este grupo de casos la jurisprudencia del Tribunal Federal
alemén ha aceptado excepcionalmente la punibilidad del interviniente
necesatio, segin las reglas previstas en los § 26 (instigacion) y 27
(complicidad) del StGB™, aunque por razones sistematico-juridicas

121 JAKOBS, Giinther. DP. PG. 2* ed. Madrid, Matcial Pons 1997, p. 842, n. 13.

122 HERZBERG, R.D. Titetschaft und Teilnahme. Minchen, C. H. Beck 1977, p.
139.

13 - JESCHECK, cit., p. 638. ‘

124 Como aprecia MUNOZ CONDE, Francisco. Dictamen, cit,, p. 8, el particular
practicamente no veia mis alternativa «para su problema que acudir a la persona
que, dada su reconocida influencia en los més altos sectores del poder, puede

resolverlo usando de su influenciay.
125 JESCHECK, cit., p. 636.
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en algunos casos rechaza la punibilidad dé la participacion que excede
el rol previsto en el tipo, por ejemplo cuando dicha conducta es
abarcada especificamente por otro tipo penal'.

La doctrina ha planteado, con relativo éxito, una mayor restric-
cién de la punibilidad en estos supuestos de participacion necesaria,
mediante principios generales basados en fundamentos teorético-nor-
mativos y criterios interpretativos generales que se erigen sobre el
tenor literal de la ley, la «naturaleza de las cosasy, la sistematica del
hecho punible, argumentos politico criminales, etc.'”, es decir vincu-
lados a la Parte General. Pero en lo esencial se indica que cabe seguir
los criterios de la jurisprudencia del Tribunal Federal alemin antes
descritos'®, mientras que las cuestiones individuales deben resolverse
mediante la interpretacién de los preceptos de la Parte Especial'®.

En esa medida, como apunta STRATENWERTH «no existe ninguna
razén para postular la impunidad», por ejemplo, del beneficiado que
colabora en delitos como: el favorecimiento de acreedor (§ 241 de la
antigua KO) o el prevaricato del abogado (§ 356 StGB) més alld de
la mera aceptacién de la ventaja o el servicio™. Mutatis mutandi, tam-
bién en los casos en que el interesado del trafico de influencias ex-
cede su rol, es posible argumentar su punicion a titulo de complicidad
o instigacién.

§ 20. Ahora bien por otro lado SiLvA SANCHEZ Y JOSHI JUBERT
consideran que «a los efectos del Cédigo Penal peruano, debe soste-
nerse que el acto de aceptar el ofrecimiento del traficante de influen-
cias, prestando promesa de proporcionartle algin género de ventaja
no puede ser sancionado como participacién en el delito del art. 400
CPP. Es cierto que dicha dacién de promesa contribuye causalmente

126 MAURACH, Reinhart, Karl Heinz GOSSEL y Heinz ZIPF, cit, pp. 404-405.
127 WELZEL, Hans, cit., p. 176. )

128 MAURACH, Reinhart, Karl Heinz GOSSEL y Heinz ZIPF, cit,, p. 405.

129 JESCHECK, cit., p. 638.

130 STRATENWERTH, Giinter. DP. PG 1. 2* ed. Madrid, Edersa 1982, p. 283.
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a la produccién del hecho tipico de “recibir promesa”. Pero este dato.
por si solo no fundamenta la imputacién a titulo de participacion».

Asrgumentan esta conclusién en la dogmitica y politica criminal
de los actos preparatorios punibles y de la participacién, asi como en
la propia sistematica de los delitos de corrupcion. En tal sentido
sefialan en primer lugar que al ser tipificado como punible un acto
preparatorio -de un futuro ¢jercicio de influencia-, lo cual es excep-
cional, se entiende que para el mismo no operan las reglas generales
de la tentativa y la participacién ctiminal, pues de lo contrario se
estarfa vulnerando el principio de lesividad que contempla el art. v
del CP™2, ' ’ '

De similar opinién es Bustos RAMIREZ, para quien la configura-
cién del trafico de influencias como un delito de peligro obliga 2 una
interpretacién eminentemente restrictiva pues lo contrario, una «ex-

“cesiva ampliacién de la punibilidad llevaria necesariamente (...) al
establecimiento de la analogfa como fuente de punibilidad y con ello
se violarfan todos los principios garantistas del Derecho penal, esta-
blecidos en la Constitucién y en los Tratados Internacionales»™. De
este modo, «tanto los actos de patticipacién como los actos prepara-

~ torios son extensiones de la punibilidad, y por eso requieren estar
estrictamente precisados legalmente y en ese sentido una participa-

" cién en un acto preparatotio serfa una extensién de una extensién de
la punibilidad, lo que transgrede todos los principios garantistas del

“derecho penaly®*. : S ’

Esta conclusién coincide con la de VILLAVICENCIO TERREROS,
para quien el trafico de influencias real se erige como un delito de
preparacién y «En nuestro ordenamiento juridico-penal, la regla ge-

131 SILVA SANCHEZ, Jesis Marfa, Ujala JOSHI JUBERT. Dictamen, cit., p. 30.
132 ibid., pp. 31-32. ‘
133 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Informe, cit, p. 9.

134 ibid., pp. 14-15.
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neral es que los actos preparatorios son impunes (...) necesitan estar
expresamente legislados para ser sancionados y en el presente caso
ese acto preparatorio es precisamente el de ofrecer interceder (art.
400 CP), que ha sido legislado como delito auténomo (...) entonces
ya no es posible extender ain mas la punibilidad mediante la compli-
cidad o la instigacién a un acto preparatorio de instigacién, de lo
contrario la responsabilidad serfa extremadamente ilimitada»'®

En tal virtud, a juicio de Muroz CONDE «no se entiende muy
bien que pueda llegar a constituir delito intentar aprovecharse de la
influencia de alguien para resolver algin asunto, cuando ese alguien
no ejerce ninguna funcién publica, salvo que se entienda que nos
encontramos aquf ante una forma de participacién intentada (conspi-
racién, proposicién o provocacién para delinquir) en un delito de
cohecho (...) Lo razonable es esperar a que la influencia se traduzca
realmente en un intento de corrupcién del funcionario, lo que, con-

forme al art. 423.1, es ya punible como cohecho activo consuma-
do»™.

Del mismio modo, para MoORILLAS CUEVAS no tiene responsabi-
lidad quien sélo es recipiendario de la oferta de influit sobre un
funcionario piblico, aunque habra que estar a la posterior actitud del
sujeto activo para incluirlo como inductor o cooperador del nuevo
delito realizado™’. A su vez, MORALES PRATS y RODRIGUEZ PUERTA
defienden que «La responsabilidad del que compra las influencias 7
Seri depende de que ulteriormente el destinatario de las didivas o
presentes haga uso efectivo de las mismas. En esos casos responderi
como cooperador o inductor del delito de trafico de influencias (ya
materializadas)»"?.

185 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Informe, cit., pp. 38, 40.

136 MUNOZ CONDE, Francisco. DP. PE. 12* ed,, cit., p. 983.

137 MORRILLAS CUEVA, Lorenzo. «Trifico de Influencias». En: Cobo del Rosal,
Manuel (dir). Compendio de DP. PE. Madrid, Marcial Pons 2000, p. 821.

138 MORALES PRATS, Fermin y Matfa José RODRIGUEZ PUERTA. «Del tra-
fico de influencias». En: Quintero Olivares, Gonzalo (dir). Comentarios a la PE
del DP. Pamplona, Aranzadi 1996, p. 1242.
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Esta linéa de argumentos, basados sin duda en una concepcion
garantista y limitadora de la intervencién penal en sede de actos
preparatorios elevados a la categorfa de delito consumado, merecen
ser matizados. El tipo penal del art. 400 del CP no exige para su
consumacién el efectivo ejercicio de influencias por parte del trafi-
cante sobre el funcionario o servidor publico, lo que es 1égico porque
en tales casos pueden cobrar relevancia otros delitos contra la admi-
nistracién publica, como el «patrocinio ilegal» del art. 385 del CP o
el cohecho activo del art. 399, y en todo caso, «el esperar hasta poder
probar la influencia efectiva implicarfa una demora innecesatia en la
intervencién penal que precisamente es lo que se quicre evitar®?

Sin embargo, ello tampoco ha conducido al legislador nacional
a establecer que la consumacién opera con el simple ofrecimiento de
un particular para influir, a cambio de un beneficio o promesa, en un
asunto judicial o administrativo, como acontece en el ordenamiento
espafiol® que es de donde provienen, principalmente, las criticas
antes resefiadas, a propésito del art. 430 del CP de 1995 que prevé
una pena de escasa entidad (6 meses a 1 afio de pnslon) El tipo penal
peruano no sélo sanciona el hecho con mayor rigor (privacién de
libertad de 2 a 4 afios), lo que denota una desvaloracién y mereci-
miento de pena mis intenso, sino que condiciona la consumacion a
la iritervencién necesaria del patticular para otorgar o prometet «do-
nativo o cualquier otra ventaja», exigencia que justifica ese mayor
merecimiento reflejado en la pena.

No son por ello trasladables a nuestro ordenamiento las comu-
nes criticas de la doctrina espafiola contra el art. 430 del CP hispano.
Como defiende ABANTO VASQUEZ, no es ajeno a la proteccién del

139 ABANTO VASQUEZ, Manuel cit., pp. 466-467.

140 POLAINO NAVARRETE, Miguel. «Dehtos contra la admlmstraclon publican.
En: Cobo del Rosal, Manuel. Curso de DP espafiol. PE II. Madrid, Marcial
Pons 1997, pp. 396- 397. ORTS BERENGUER, Enrique, Inmaculada VALEI-
GE ALVAREZ, cit., p. 1849. MORALES PRATS, Fermin, Mana]ose RODRI-
GUEZ PUERTA. «Dcl trifico de mﬂuenclas» cit., p. 1242,
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bien jutidico «correcto funcionamiento de la administracion piblicay
la tipificacion de delitos de mera actividad que describen conductas
idéneas para afectar el interés protegido, «Precisamente aqui nos
encontramos ante esta situacién; dejar estos hechos impunes hasta
* que provoquen algin resultado (influjo real en algin funcionario)
sencillamente serfa incumplir con el deber de proteger el bien juridi-
con’, En esa medida, la construccién de tipos de peligro abstracto
sobre la base de comportamientos ex ante peligrosos™ para la funcio-
nalidad de la administracién publica, no sélo se considera justificado
por un sector de la doctrina, sino ademds necesario para cubrir
posibles vacios de punibilidad.

En ese sentido, se ha llegado a defender que la tipificacién del
trafico de influencias en el art. 400 del CP constituye un acierto
politico ctiminal pues se criminaliza, en el caso de influencias reales,
un atentado, aunque lejano, contra la impatcialidad del funcionario y
el caricter publico de la funcién'®, lo que en definitiva pone de
manifiesto la gran sensibilidad del legislador y de la sociedad ante el
tema de la corrupciéon™®. No obstante, el principal problema de legi-
timidad que advierten SILVA SANCHEZ y otros se cifra en la necesidad
de justificar desde el punto de vista politico ctiminal una extensién de
la punibilidad ain mayor, en el terreno de los actos preparatorios, a
fin de abarcar la complicidad o la instigacion.

41 ABANTO VASQUEZ, Manuel, cit,, p. 467, n. 1136.

142 SANCHEZ GARCIA DE PAZ, Marfa lsabel. El moderno DP y la anticipacién
de la tutela penal. Valladolid, Universidad de Valladolid 1999, p. 46.

43 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la administracién piblica, cit., p. 67.
MANES, Vittorio. «Bien juridico y reforma de los delitos contra la administra-
cién publica». En: Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia. N° 02
/ 2000, <http://ctiminetugr.es/recpc>, ftem 3. Antes bien, criticamente en
torno a la criminalizacién de la mera peligrosidad, Vid. CARO CORIA, Dino
Catlos, cit., pp. 498 y ss.

144 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la administracion publica, cit., p. 434.

45 ABANTO VASQUEZ, Manuel, cit., p. 463.

46 MIR PUIG, Catlos, cit., p.261.
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Pero tal justificacién puede fundarse en el merecimiento de pena
de la conducta del llamado comprador de humo, mas alla del caso
concreto —muchos de ellos vinculados en la actualidad a una injeren-
cia en el marco de la red delictiva del St. Montesinos Tortes-, por su
expresa relevancia en el art. XI1.c de la CICC, por la entidad de la
sancién prevista en el art. 400 del CP que hace del trafico de influen-
cias un ilicito de mediana gravedad'’, y por la configuracién de éste
como un delito de encuentro en el que puéde postularse dogmatica-
“mente la sancién del interviniente necesario, aun cuando se limite a
cumplir el rol que le asigna el tipo penal, a través de las reglas de la
instigacién (art. 24 del CP) y de la comphcidad (att. 25)148

" De cualquier modo, mas alla de las reticencias frente a un gene-
ralizado castigo de conductas preparatorias, el debate doctrinal puede
reducirse a la discusién sobte la pertinencia de cada figura en parti-
cular, antes que a la elaboracién de critetios generales™’. En conse-
cuencia, en el cspecfﬁco caso del art. 400 del CP no se trata de
postular la sancién del interesado en el trifico de influencias por el
sélo hecho de ser recipiendario o beneficiatio de la potencial accién
del vendedor de humo, sino de prevenir la exteriorizacién de un
comportamiento sin el cual el delito no podria consumarse: otorgar
o prometer «donativo o cualquier otra ventaja».

Antes bien, como pl‘ecisaJAKOBS la pena puede legitimarse fren-
te a un acto preparatorio en los pocos casos en que al efectuarse la
prepammon «se opeta ya de un modo significativo en un 4mbito

ajeno de organizacién»™®, como acontece en aquellos delitos de peli-
gro abstracto, como el de trifico de influencias del CP peruano, que
ctiminalizan un conducta que no setfa peligrosa en absoluto o sélo lo

147 - Vid. Supra § 16.

148 Vid. Supra § 18.

149 SANCHEZ GARCIA DE PAZ, Marfa Isabel, cit., p 64.

150 JAKOBS, Gunther. «Criminalizacién en el estadlo previo a la lesién del bien

juridicon. En: Bases pata una teorfa funcional del DP. Lima, Palestra 2000, p.
225,
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serfa en una medida muy limitada (¢/ acuerdo para un futuro trdfico de
influencias) sin un comportamiento sucesivo e ilicito (¢/ efectivo gjercicio de
influencias). En ese sentido, cabe fundamentar una responsabilidad por
el peligro de una conducta futura ante determinados objetos que no
pueden ser utilizados nunca privadamente para fines legales (/a zmpar-
cialidad de la adninistracion piblica) o que, a lo sumo, sélo pueden serlo
en contadas ocasiones™

De esta manera, podrd admitirse una ampliacién del tipo para
abarcar la sancién del interesado-participe necesario del trafico de
influencias, al igual que se acepta, con cierto pacifismo, la criminali-
zacién de la tentativa en este delito de ejecuciéon adelantada™?

§ 21. Consideran también SILVA SANCHEZ y JOSHI JUBERT, en
segundo término, que en el sistema juridico peruano existen conductas
més graves que son atipicas (ofrecer a quien tiene influencias que
haga uso de ecllas) debido a lo cual, desde un argumento «a fortiors,
mas concretamente «a maiore ad minus», no se puede considerar como
punible la mera conducta de aceptar el ofrecimiento del traficante de
influencias®. En fercer lugar, dichos autores observan que la sistema-
tica de los delitos de cotrupcién de nuestro CP permite entender que
«cuando el legislador ha querido castigar al sujeto que da la ventaja
econémica para obtener la influencia lo ha hecho expresamenter,
mientras que la literalidad del art. 400 del CP no contempla la puni-
cién del que acepta o promete la ventaja™,

Esta dltima idea es ratificada por VELASQUEZ VELASQUEZ en su
Informe relativo al caso Lucchetti, donde precisa que «si el legislador
hubiese querido castigar la conducta del comprador de humo lo habrifa

151 jbid., pp. 230, 231.

52 ABANTO VASQUEZ, Manuel, cit., p. 471. ROJAS VARGAS, Fidel. De]ltos
contra la administracién publica, cit, p. 438. BRAMONT ARlAS Luis Albetrto,
cit., p. 74. MANZINI, Vincenzo, cit., p. 260.

153 SILVA SANCHEZ, Jests Marfa, Ujala JOSHI JUBERT. Dictamen, cit., p. 33.

154 ibid., pp. 34-35.
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dicho expresamente (..). Pensar en contrario setfa desconocer los

P : :
‘postulados de la legalidad -dentro del cual queda comprendida la
prohibicién de acudir a la analogfa-»'®

La valfa del argumento «ad matore ad minus» destacado por SiLvA
SANCHEZ y JOSHI JUBERT se funda ptincipalmente en razones de po-
~ litica criminal, relativas a la sancién de las llamadas formas de «coau-
torfa y participacién intentadas» del Detecho penal espafiol, es decir
la conspiracién y la proposicién previstas en el art. 17 del CP hispano
de 1995 y que se castigan excepcionalmente en los casos taxativamen-
te sefialados en la Parte Especial. Debe coincidirse con la considera-
cién de los autores antes citados en el sentido de que el comporta-
miento del interesado que acepta la propuesta del traficante de in-
fluencias no merece la calificacién de conspiracién™, ésta requiere del
concierto de dos o mis personas «para la ejecuciéon de un delito y-
resuelven ejecutarlon, de modo que se trata de un supuesto de coau-
totfa intentada', lo que no es posible dentto de los alcances del art.
400 del CP en el que autot puede ser unicamente el vendedor de
influencias.

No obstante, se aptecia pot un lado que la aceptacién del inte-
resado puede asimilarse 2 los casos de proposicién, la misma que el
art. 17.1 del texto espafiol afirma «cuando el que ha resuelto cometer
un delito invita a otra u otras personas a ejecutatrlon™. Pero no se
comprende luego por qué la cooperacién intentada, como cabe cali-
ficar la aceptacién del interesado de la oferta del traficante, no per-
tenecetfa al «sistema clésico de los actos preparatorios “punibles™
debido a «su menot contenido de peligro»®. Con ello parece dejarse
de lado que pertenecen al terreno de la proposicién los casos de

155 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Informe, cit., pp. 18-19.

156 SILVA SANCHEZ, Jests Marfa, Ujala JOSHI ]UBERT chtamen cit,, p. 34.
157 . MIR PUIG, Santiago, cit., p. 333,

158 SILVA SANCHEZ, ]esus Maria, U]ala ]OSHI JUBERT. Dictamen, cit,, p. 33.
159 ibid., p. 34.
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autorfa y participacién intentadas'®, calidades que conforme a lo
desarrollado anteriormente, corresponden precisamente al traficante y
al compradot de influencias, respectivamente.

Si la tipificacién del trafico de influencias se asemeja a la regu-
lacién de la proposicién del sistema espafiol', pierde sentido el ar-
gumento «ad maiore ad mind» antes destacado, cabiendo mis bien
pensar en un fundamento «a park («a igual razon igual derechow) que
en todo caso no cabe sostener por vincularse a la analogfa, ni es
necesario ante el concurso de otros argumentos que ya han sido
presentados.

En cuanto al fundamento sobte la pretendida necesidad de una
expresa punicién del llamado comprador de humo, ya se han expre-
sado las diferentes posibilidades que permite el tratamiento dogmati-
co de los delitos de encuentro, en el sentido de ampararse la sancién
del participe necesatio, como cémplice o instigador, ain cuando su
conducta no se halla explicitamente tipificada y aunque se limitara a
la realizacién del rol que desctibe la norma'® En la interpretacion de
delitos similares de encuentro, como el de colusién ilegal del art. 384
del CP que precisa de un concierto de voluntades entre el funcionario
publico y los particulates pata defraudar al Estado, suele admitirse la
sancién del interesado como complice® o instigador', sin que sea

160 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio y otros. Lecciones de DP. PG.
2" ed. Barcelona, Praxis 1999, p. 297. . .

161 LOPEZ GARRIDO, Diego, Mercedes GARCIA ARAN. El CP de 1995 y la
voluntad del legislador. Comentatio al texto y al debate parlamentario. Madrid,
Eutojutis 1996, p. 184, se refieren por ello a un «considerable adelantamiento
de la intervencién penal a conductas entre particulares que pueden llegar a
afectar a la funcién pablica, peto que se encuentran en estadios propios de la
preparacién del delitos. De igual modo, ANGELES GONZALES, Fernando y
Manuel FRISANCHO APARICIO, cit., p. 3281. FRISANCHO APARICIO,
Manuel y Alonso Rail PENA CABRERA F, cit,, p. 352.

162 Vid. Supra § 18. ' :

165 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la administracién publica, cit., p. 248.

164 Bnlos casos en que el interesado excede del rol previsto en el tipo, ABANTO
VASQUEZ, Manuel, cit., p. 269.
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necesaria una especifica t1p1ﬁcac1on de estas formas de participa-
cién.

§ 22. El principal argumento por el cual VELASQUEZ aprecia la
impunidad del comprador de humo se cifra en la imposibilidad de
fusionar en un mismo sujeto la calidad de victima secundaria, conjun-
tamente con el Estado a titulo de victima primatia, y la condicién de
instigador o cémplice de tréfico de influencias. De esa manera, pte-
cisa que «un agente no puede, coetineamente, set victima (incluso
sujeto pasivo secundario) de la venta de humo y gestor de la idea
criminal que desencadena la misma (...) Admitirlo, pues, setfa incurrir
en una contradictio in adjecto ¢ implicarfa desbordar todos los principios
largamente elaborados por la Doctrina penal en este 4mbito [..] tam-
. poco puede concebirse, de manera simultinea, al comprador de humo
o interesado eomo cémplice del sujeto activo de la conducta tipica de
trafico de influencias, y como sujeto pasivo secundario y/o victi-
ma»'®, De modo semejante se ha pronunciado VILLAVICENCIO TERRE-
ROS, pero sélo en trelacién a los casos de influencia simulada en los
que el comprador de humo es, 2 su juicio, victima del delito de estafa
tipificado por el art. 196 del CP*S,

En todo caso, VELASQUEZ VELASQUEZ aprecia que esta interpre-
tacion se encuentra avalada pot el contenido del art. 401A del CP que
preve cl decomiso de los donativos, didivas o presentes™. El deco-
miso «no significa que el comprador de humo deje de ser sujeto
pasivo secundario; por el contrario, supone que lo es y que por tal
razon se le impone tal “castigo”»®,

Estos argumentos también pueden matizarse. Si se parte como
aqui de que en el supuesto de tréfico real de influencias se protege

165 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Informe, cit. , p- 17.
166 VILLAVICENCIO TERRERQOS, Felipe. Informe, cit., p. 37.
17 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fetnando. Informe cit,, p. 18.
168 ibid,, pp. 25-26.
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s6lo un bien institucional del Estado™, mientras que el caso de in-

fluencia simuldda estamos ante un supuesto carente de contenido
material para los delitos contra la administracién pablica™, entonces
el particular que compra la influencia no puede consideratse sujeto
pasivo en el ambito del art. 400 del CP. De esta forma, el problema
advertido por Velasquez Veldsquez se difumina ante la posibilidad de
admitir la punicién del interesado como participe necesario, cémplice
o instigador, de este delito.

Finalmente, la consideracién de que la «sancidn» de decomiso
prevista en el art. 401 CP da fe de que la condicidén de sujeto pasivo
secundario del comprador de humo, no es del todo convincente. No
podtia entenderse, como advierte el propio VELASQUEZ, que el sujeto
pasivo, es decir el titular del bien afectado, sea «sancionadow» sin que
concurra un hecho antijurfdico de su parte. El fundamento de la
llamada «pérdida de la ganancia» que, no es una pena ni una medida
de seguridad', responde esencialmente a la finalidad de restablecer el
orden econdémico sin perjuicio de perseguir fines preventivos especia-
les y generales. Por ello presupone la comisién de un hecho antiju-
tidico, ademds de que el autor o el participe obtenga con el delito un
provecho patrimonial, lo que ocurre cuando la ventaja fue ofrecida
para cometer el delito', como en el caso del trafico de influencias.
Sin embargo, de ello no cabe deducir, per se, que el juicio de respon-
sabilidad deba recaer exclusivamente en quien recibié la ventaja.

169 Vid. Supra § 9.

170 Vid. Supra § 8. :

171 FRISANCHO APARICIO, Manuel, Alonso Raul PENA CABRERA F., cit,, p.
367.

172 CHOCLAN MONTALVO, José Antonio. El patrimonio criminal. Comiso y
pérdida de la ganancia. Madrid, Dykinson 2001, pp. 49-50.
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4. - LA'PRUEBA VIDEOGRAFICA.

§ 23. El Codigo de Procedimientos Penales, de 23 de noviembre
de 1939, en los diferentes titulos del Libro Segundo, dedicado a la
Tnstruccién, sélo hace referencia explicita, incorporando la regulacion
jutidica correspondiente, a la instructiva (declaracién en sede sumarial ’
del imputado), a la testifical y a la pericia (T ftulos TV, V y VI), asi como
a la diligencia de confrontacién (vid. arts. 131y 155). En el Titulo VII,
denominado «Diligencias Especiales», menciona y regula ]a inspeccion
ocular, la reconstruccion, la diligencia de recogida de vestigios materia-
les, la pericia anatémica (necropsia), las pericias corporales, la diligencia
de preexistencia y la diligencia de exhibicion de documentos oficiales;
también desarrolla positivamente dos medidas instrumentales restricti-
vas de derechos: (1) la interceptacién postal y (2) la pesquisa —ingreso
y registro- en dependencias publicas y privadas. '

El art. 194 CPP, que en un sectot doctrinal se considera como
la base legal de las «pruebas atipicas», se limita a autorizar la utiliza-
ci6n de medios cientificos ¥ técnicos pata la investigacidn del hecho
delictuoso o para la identificacién de los culpables'™. '

Finalmente, en el Libro Tercero, dedicado al Enjuiciamiento,
s6lo se da cuenta —sin desarrollo legislativo especifico- de la declara-
ci6n del imputado, de la testifical, del examen de peritos y de la
prueba instrumental (vid. Titulo IIT «La Audienciam ™.

173 La amplitud de dicho articulo permite otorgarle un alcance a tono con la evo-
Jucién de la ciencia y de la técnica. La norma sefiala lo siguiente: «Art. 194 CPP:
Para la investigacién del hecho que constituye el delito o para la identificacién
de los culpables, se emplearin todos los medios cientificos y técnicos que
fuesen posibles, como eximenes de impresiones digitales, de sangre, de man-
chas, de trazas, de documentos, armas y proyectilesy. ‘ .

174 Esta falta de regulacién con relacién a los documentos, es explicada muy bien por
ALCALA ZAMORA y LEVENE, Acotan que «la excepcional importancia delos
documentos en el cuadro del proceso civil, ha hecho que, por contraste, se les
attibuya menor relieve del que les corresponde en la esfera del proceso penal. (...).
La realidad, sin embargo, es que los documentos son muchas veces la clave del
procedimiento penal, bien porque funcionan como medio de prueba en estricto
sentido o bien porque ellos mismos integran el cuerpo del deliton (Derecho
Procesal Penal. Tomo I Buenos Aires, Ed. Kraft 1945, pp. 143-145).
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§ 24. Como es evidente, en la época en que se promulgo el

Cédigo podia parecer 16gico sostener una noci6n restringida de do-
cumento; no se contaba con grabaciones magnetofénicas y videos,
menos con documentos electronicos, que hoy en dia son de comin
aceptacién y utilizacién'™. Significa, entonces, que la ausencia de una
regulacién expresa o un reconocimiento explicito en el Codigo de
- Procedimientos Penales de dichos elementos, de los videos, impide

su apreciacion judicial
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Sefiala MANZINI, Vicenzo, desde esta nocién limitada, que «Documento, en
seatido propio, es toda escritura fijada sobre un medio idéneo, debida 2 un
autor determinado, conteniendo manifestaciones y declaraciones de voluntad o
atestaciones de verdad, aptas para fundar o para sufragar una pretension juridica
o para probar un hecho juridicamente relevante, en una relacién procesal o en
otra relacién juridica» (Derecho Procesal Penal. Tomo I11. Buenos Aires, BEJEA
1952, p..504). Una nocién més amplia, aunque no comprensiva de las nuevas
tecnologias —explicable en atencién a la fecha en que se emitié-, la proporciona
ALCALA ZAMORA y LEVENE, siguiendo a GARRAUD, al precisar que
«son documentos las escrituras u otros signos grificos destinados a expresar o
petpetuar los titulos de las relaciones juridicas», entre los que enumeran los
documentos graficos no esctitos, incluyendo las contrasefias, los anénimos y las
fotografias (cit., pp. 146-148).

El Cédigo Procesal Civil, de 1992, finalmente incorporé el video, calificindolo
expresamente de documento. El concepto que asume es, sin duda, amplio. Al
respecto sefiala la norma: «Art. 234 CPC: Clases de documentos.- Son docu-
mentos los escritos piblicos o privados, los impresos, fotocopias, facsimil o fax,
planos, cuadros, dibujos, fotografias, radiografias, cintas cinematogrificas, mi-
ctoformas tanto en la modalidad de microfilm como en la modalidad de sopot-
tes informdticos, y otras reproducciones de audio o video, la telemitica en
general y demis objetos que recoja, contengan o representen algin hecho, o una
actividad humana o su resultado». (Texto segun art. 5 de la Ley N° 26612, de
21.5.96).

La gravedad e importancia del tema es mayor hoy en dia, pues como dice
GIMENO SENDRA. Los procesos penales. Tomo V. Barcelona, Bosch 2000,
p. 594, «(.) en la actualidad la prueba documental ha adquirido una gran tras-
cendencia en el proceso penal, tanto por el desarrollo de las denominadas
nuevas formas de delincuencia (delitos fiscales, contables, urbanisticos, societa-
tios), en las que el recurso a la prueba documental es imprescindible, como por
la aparicién de nuevas técnicas de reproduccién (videograficas, magnetofénicas,
etc.) que amplfan el propio concepto de prueba documentabs.
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Sin duda alguna resultaria irrazonable sostenet que, como no s¢’
trata de un medio de prueba tipico —al no existir norma expresa que
recoja expresamente al video como tal, es decir, como documento-,
no pucde ser aceptado en el proceso penal”. La discusién mds inten-
sa, pot tanto, se traslada a identificar si es posible acudir a alguna
forma de supletoriedad y, en su defecto, a identificar cual es el medio
de prueba con ¢l que guarda mayores semejanzas, a fin de acomodar
su prictica y apreciacién a €, a fin de garantizar la seguridad de lo que
transmite y su eficacia jurfdica. I

§ 25. Al respecto, y sobre la basc del art. 194 CPP, sustentaba
su posicién GARCIA RapA. Nos decia que: «No existen limitaciones
sobte los medios de prueba. Todos los que sean idéncos pueden ser
utilizados para crear conviccién en el inimo del Juez acerca de la
verdad de los hechos (...). Cualquier procedimiento licito es suscep-
tible de set empleado.- Deben aprovecharse no solo los medios cla-.
sicos, sino todos aquellos que los descubrimientos proporcionen. En
este sentido son admisibles la fotografia, la cinematografia, la cinta
magnetofénica como prucbas documentales»'™. RN

En efecto, el art. 194 CPP hace mencién no sélo a la prueba
pericial cientifica para la identificacién de los culpables y la acredita-
ci6n matetial del delito, consignando algunos supuestos a titulo de
cjemplo; no se trata de una indicacién bajo la técnica de «wmmerns
clansns». La citada norma procesal también se refiere a todos aquellos

medios cientificos o técnicos que sirvan, en si mismos, para acreditar

178 Decia RAMOS MENDEZ. El proceso penal. Lectura constitucional. Barcelona,
Bosch 1991, p. 186, que atn cuando la Ley procesal penal ignoré la prueba
documental —lo hace la Ley de Enjuiciamiento Criminal Espafiola y el Cédigo
Peruano-, en contraste con el nimero de disposiciones que le dedica la Ley
Procesal Civil, es de puntualizar que «el documento constituye un medio de
‘prueba mis en el campo penal, en toda su tipologia y sin finguno de los corsés
formalistas del proceso civib». , . : ‘

179 GARCIA RADA, Domingo. La instruccién. La prueba. Vol. I1. Lima, Sanmarti
y Cia S.A. 1968, p. 326.
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algin extremo de la imputacién: el hecho delictivo o la vinculacion
del imputado con su comision.

§ 26. El video, segin aclara TORRES-MORATO, es un medio de
grabacién o reproduccién por procedimientos magnéticos de image-
. nes y sonidos sincronizados, que presenta una gran proximidad tanto
con la fotograffa y el cine —imagen- como con la cinta magnetofénica
—sonido-. Su admisibilidad y utilizacién en el proceso penal no ticne
‘porqué cuestionarse; no sélo es de apuntar su plena aceptacion en el
proceso civil™, sino que en la medida que la ley procesal penal no
sigue el sistema de prueba tasada sino el de la prueba libre, corre igual
suerte, siempre que sea un medio licito, en cuanto no vulnere dere-
chos fundamentales, y acredite hechos™.

En rigor, el video constituye, segiin las concepciones actuales,
un documento especial, y como tal ha de tratarse procesalmente. La
nocién amplia de documento es postulada, entre otros, por TOME
GARCciA, quien siguiendo a la jurisprudencia espafiola sefiala que se
trata de «cosas muebles aptas para la incorporaciéon de sefiales expre-
sivas de un determinado significado»'®; ésta es, sin duda alguna, la

180 La insuficiencia de las normas reguladoras sobre la prueba documental obliga a
acudir a la detallada normativa del Cédigo Procesal Civil, tal como lo permite
la Primera Disposicién Final de dicha Ley Procesal. Dichas normas, dice CLI-
MENT DURAN, «(...) contienen un conjunto de criterios pLocesales dignos de
ser tomados en consideracion por los tribunales a la hora de resolver cualquier
problema sobre la prueba documental en el dmbito del proceso penal ..» (Vid.
CLIMENT DURAN. La prueba penal. Valencia, Tirant lo Blanch 1999, p.
343.451)

181 TORRES MORATO, Miguel y otro. La prueba ilicita penal. Aranzadi, Navatra
2000, p. 234.0

18 TOME GARCIA, José Antonio y otros. Derecho Procesal Penal, Madrid, Ceura
1993, p. 462. En igual sentido, se pronuncia Joaquin TAFUR LOPEZ DE LE-
MUS, para quien documento «es todo soporte, cualquiera que sea su naturaleza
fisica (papel, cinta magnetofdnica o de video, etc.), donde se recoge una realidad,
una idea, una imagen, una expresién o una representacion con virtualidad proba-
toria». (La valoracién de la prueba en la sentencia. En: Romero Casabona, Carlos
Maria (ed). Dogmatica Penal, Politica Criminal y Criminologfa en evolucién. Cen-
tro de Estudios Criminoldgicos, Universidad de La Laguna 1997, p. 366).
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concepcidn mas razonable™. El video conticne tepresentaciones gré-
ficas del pensamiento y de acontecimientos recogidos en un soporte
material que permite su reproduccidén y percepeién por los senti-
dos™. En suma, segin corrobora PAz RUBIO, es la fijacién de imédge-
nes percibidas por alguien™. Su especialidad estd dada por su natu-
raleza técnica y por el procedimiento probatorio especifico que es del
caso adoptar para su incorporacidén valida al proceso. La naturaleza
del soporte indeleble, que no es escrita®, le otorga su singularidad®’
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El documento es, ante todo, un objeto material representativo de un hecho de
interés para el proceso. Lo impottante, por tanto, como dice SERRA DOMIN-
GUEZ, no es tanto la graffa como la representacion (Vid. SANCHIS CRESPO,
Carolina. La prueba por soportes informiticos. Valencia, Tirant lo Blanch 1999,

. 61-62). ’
E,lfl esta rgisma linea, amplia y moderna, se ubica GARCIA VALENCIA, Jesus
Ignacio. Define el documento como «toda expresién de persona conocida o
conocible, recogida por esctito o por cualquier medio mecinico o técnicamente
impreso como los planos, dibujos, cuadros, fotografias, radiografias, cintas cine-
matogrificas y fondpticas y archivos electromagnéticos con capacidad probato-
tia» (Las pruebas en el proceso penal. Bogotd, Gustavo Ibafiez 1996, p. 132).
Acepta tal concepto ORE GUARDIA, Arsenio. Manual de Derecho Procesal
Penal. Lima, Alternativas 1999, p. 474. Conforme 2 esos postulados, el art. 231

del CProP prescribe: «Son documentos los manuscritos, impresos, peliculas, -

fotografias, representaciones graficas, grabaciones magnetofénicas y medios que
contienen registro de sucesos, imagenes, voces; y, otros similares».

PAZ RUBIO, José Matfa y ottos. La prueba en el ptoceso penal. Madrid, Colex
1999, p. 355. .

Sefiala al respecto MONTON REDONDO, que pot documento no debe enten-
derse estrictamente toda representacidn grafica del pensamiento plasmada por
esctito, sino cualquier instrumento mueble apto para la incorporacién de sefiales
expresivas de aquél y que lo reproduce més o menos fidedignamente. (Derecho
Jurisdiccional III, Proceso Penal. Valencia, Tirant lo Blanch 1997, pp. 298-299).
La singilaridad del video, a diferencia del documento escrito u otro medio conven-
cional de prueba (testigos, piezas), consiste en que aquellos lo que consiguen es
teconstruir el hecho histérico que se trata de fijar, mientras que éste Jo que hace
es acercar al Juez el propio hecho, lo que facilita la tatea del Juez, dado que las
imigenes y sonidos son o pueden ser medios que pongan de manifiesto lo ocu-
rrido con mayor grado de fidelidad (TORRES MORATO, Miguel Angel, cit.,, pp.

242-243). Sefiala CARNELUTTI que el video: (1) es un documento objetivo, -

pues fija los hechos en un objeto exterior sin necesidad de que éstos pasen a
través de la psique humana; (2) tiene como funcién representar un hecho; y, (3)
su funcién probatoria depende del empleo que del mismo se haga en el proceso
(CARNELUTTL La prueba civil. Buenos Aires, Arayd 1955, pp. 100 y 188-189).
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v, a la vez, exige un modo de incorporacion al proceso particularmen-
te propia. Por tanto, signiendo a CHOCLAN MONTALVO, no existe el
minimo reparo en entender que los mds novedosos medios de regis-
tro audiovisual (cinta magnetofonicas, fotografia, cinematografia, vi-
deo) caben dentro de los margenes de una interpretacién evolutiva

del documento®.

CrLiveENT DURAN nos dice que, desde el punto de vista procesal
penal, el documento es un medio probatorio caracterizado por set
una picza de conviccidon con un determinado contenido ideoldgico,
producto del pensamiento humano, y que estd destinado a formar la
conviccién del juzgador sobre un hecho a que el mismo se refiere.
Como tal: 7) es un medio de prucba real; 2) es una pieza de con-
viccién dotada de un determinado contenido ideolégico; 3) tiene un
origen extra procesal (sélo son documentos los engendrados fuera del
proceso; los producidos en el seno del proceso no son otra cosa que
documentacién de otros medios probatotios, tales como confesion,
testifical,- pericia)®; 4) persigue convencer al juzgador sobre la verdad
de un determinado hecho; y, 5) ¢s permanente, dado que el hecho
queda plasmado sobte un objeto material que le da perdurabilidad, lo
que 2 su vez exige inalterabilidad material (fijeza) e ideoldgica (inequi-
vocidad)™".

188 CHOCLAN MONTALVO, josé Antonio. «La prueba videogrifica en el pro-
ceso penal: validez y limites». Bn: Rev. Poder Judicial. N©° 38. Madrid, 1995, p.
48.

18 TLos documentos no son pruebas personales (p.e.: pericias, testificales, declara-
cién del imputado). Sefiala Ellen SCHLUCHTER que en contraposicién al
reconacimiento e inspeccidn outlar, en el cual interesa la existencia o apariencia exte-
riot; en la prueba documental se trata del contenido de ideas (Derecho Procesal
Penal. Valencia, Tirant lo Blanch 2000, pp.138-139).

190 La jurisprudencia espafiola, p.e. en la Sentencia de 27.1.93, acota que la prueba
documental es una prueba preconsttuida, producida fuera del proceso, que
puede acreditar, por si, aquello que se quiere demostrar, por estar incorporado
a un objeto material, que es el documento.

191 CLIMENT DURAN, Catlos, cit., pp. 341-342.
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Estas notas, sin duda, son plenamente aplicables a los videos
considerados desde una perspectiva general y, por tanto, a los videos
que han dado origen a los procesos penales incoados a propésito del
denominado «caso Montesinos».

§ 27. Los videos en cuestién fueron ocupados coercitivamente
—incautados- € incorporados al proceso inicial mediante una diligencia
de allanamiento. Sin petjuicio de analizar la relevancia procesal del
allanamiento que en el caso concreto se ejecutd, es de detallar algunas
pautas teferentes al procedimiento probatorio de la prueba video-
grafica. ’

Los critetios de valorabilidad setfan los siguientes: @) una vez
aportados los videos —que debe hacerse inmediatamente y en su to-
talidad-, es del caso visionarlos o visualizatlos y, lo que contienen,
transcribirlo en un acta, que debe ser puesta en conocimiento de las '
pattes™. Visionar los videos y escuchar los audios constituyen una
diligencia que puede realizasse en sede de investigacién preliminat,
~ pero el sopotte fisico original utilizado al efecto y las actas de trans-
cripcién elaboradas sobre el particular deben ponerse inmediatamente
a disposicién judicial. Sin embargo, frente a un cuestionamiento de
las partes, es del caso llevar a cabo una diligencia judicial contradic-
toria®, Ello presupone, sin embargo, el juicio de admisibilidad de los

192 El matetial videogrifico, en este sentido, siguiendo a CHOCLAN MONTAL-
VO, puede calificarse de una «pieza de conviccién» que, en su momento, deberd
disponer el 6rgano que conozea de la casa y deba dictar sentencia, y aunque no
es propiamente en si mismo un medio de prueba sf constituye una fuente de
prueba 2 introducir en el proceso a través de la prueba documental de ordinario.
Agrega el citado autor que el Juez debe tener la posibilidad de disponer todo
el material videografico en sus labotes de investigacién, fundamentalmente, a los
efectos de permitir a las partes el debido derecho de contradiccién («La prueba
videogrifica ..», cit,, pp. 69-70).

193 Es de tener presente que si tos videos se aportan existiendo instruccidn abierta,
la diligencia de visualizacion debe realizarse cumpliendo el principio de contra-
diccién, con citacién de las partes. La diligencia sumarial se realizard esté pre-
sente o no el imputado y su abogado defensor, s6lo basta la debida y cumplida
citacidn, a menos que se declare el secreto de la instruccidn, en cuyo caso
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mismos, radicado en su pertinencia (relacidén directa o indirecta con
el objeto del proceso), que en el presente caso no ha sido objeto de
cuestionamientos. '

b) La peculiaridad de la actividad probatoria del medio de prueba
documental, frente a otras, es en general la determinacién de la au-
tenticidad del documento™, Se trata de advertir, basicamente, en el
presente caso, si el video no es falso o fraudulento, esto es, si su
contenido cortesponde a la realidad de lo que efectivamente aconte-
ci6 (autenticidad ideolégica). Sélo en la medida en que tal autentici-
dad quede determinada es posible sostener que se trata de un docu-
mento dotado de la aptitud o de la capacidad de hacer prueba por si
misio, sin necesidad de apoyatse en cualquier otro medio probato-
tio, con respecto al hecho a que el mismo se refiere. Las cintas de
video carecen de perseidad probatoria, requieren un plus de credibi-
lidad, al set posible las denominadas «técnicas de mixtificacionn, tanto
a partic de sustitucidén esptrea (imitacion, caracterizacién), como de
intercambio de palabras o imdgenes para lograr un conjunto diferente
al real (montaje).

¢) En caso existan dudas acerca de su autenticidad o si se impug-
na la misma —falta de conformidad con la realidad del video, cuyo
objeto puede ser de sustitucién espirea o de montaje-, corresponderd
realizar la respectiva actividad probatoria complementaria, tanto de
cardcter pericial (determinacion téenica de la autenticidad de la filma-
cién contenida en el video, para determinar si existié trucaje, mani-

levantado el mismo debe ponerse los soportes fisicos y el acta en conocimiento
de los afectados, tealizando de ser solicitado la diligencia de visualizacién en
presencia de las partes. Lo que se requiere, como la mayorfa de las diligencias
sumatiales, es simplemente la posibilidad de contradiccidn, que se materializa
con la notificacién a las partes.

194 Conforme expresa MONTERO AROCA, la verificacién de la autenticidad de
la grabacién es el problema basico de las cintas magnetofonicas —nosotros agte-
gamos el video, en atencién a la similitud que en este aspecto guarda con
aquéllas- como fuente de prueba (dLas cintas magnetofonicas como fuente de
ptueba», En: Rev. Poder Judicial. N® 7. Madrid, 1983, p. 44).
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pulacién o distorsién de las cintas), cuanto testifical (involucrados en
la escena que da cuenta el video y quienes efectuaron u ordenaron la
filmacién)®®. Bstas diligencias constituyen una cuestiéon prioritaria de
su eficacia probatoria. Si las pruebas de autenticidad tienen caracter
pericial, debe cumplirse el procedimiento que la ley procesal prevé

para csc medio de prueba®.

d) Como quiera que, por mandato del art. 139.4 de la Constitu-
~cién, el proceso penal es publico; y, en atencién que el juicio propia-
mente dicho -la etapa o procedimiento principal- debe ser oral ade-
mas de publico, conforme lo preceptia el art. 207 del CPP, indepen-
- dientemente de las actuaciones en sede de instruccion, el video -para
‘conseguir su eficacia probatoria- debe sex visualizado en el acto oral,
que como dice GIMENO SENDRA es cl método necesario para que
tengan realidad los principios procesales de contradiccién e igualdad,
inmediacién y publicidad. Realizado esto, la prueba videogtifica sera
valorada libremente por el Tribunal sentenciador, en conjuncién con
las restantes pruebas practicadas en el plenario'”’; tiene un valor pro-
batorio documental™. Esta exigencia es, ademis, una consecuencia

195 Es de significar que la tacha, en cuanto medio procesal para impugnar la auten-

‘ ticidad de documentos, esté prevista como tal en el att. 262 CPP y se limita a
las pruebas instrumentales presentadas en el juicio oral y serdn resueltas en la
sentencia; siendo asi, si el documento o video se presenta en la etapa de instruc-
ci6n, la tacha deberi ser deducida en dicha etapa. ORE GUARDIA, cit., p.475,
puntualiza —siguiendo la jurisprudencia nacional, Ej. Superior de 30.9.97- que si
se presentaran tachas al documento es fundamental, bajo sancién de nulidad,
que el juez valore y emita su pronunciamiento fespecto a un documento de
importancia en el proceso. ‘

1% Elio revela, como apunta MONTERO AROCA (d.as cintas magnetofénicas
como fuente de prucbay, cit., p.44), que las cintas ~tanto magnetofénicas cuanto
videograficas- no encuentran obsticulos insuperables para aportarse al proceso
a través de los tramites previstos para la prueba documental.

197 GIMENO SENDRA, Vicente y ottos, cit.,, p- 600.

198 Postula José Manuel POMARON BAGUES que las objeciones a la equivocidad
de la prueba videogrifica o reproductiva se alzan de diverso$ modos. Por un
lado, acota que en esta prueba habré de determinarse previamente la identidad
de las personas que realizan los hechos o declaraciones, aquéllas a quienes van
dirigidas, el motivo asi como el caricter voluntario, sin que hayan sido obtenidas
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del caracter de documento que tiene el video™; y, en tal virtud,
ensefia RIVES SEva, tiene que ser reproducido en el juicio oral y el
Tribunal ha de haberlo escuchado y observado directamente en el
juicio oral en forma completa™. Ello significa que el criterio basico
de la actuacién probatoria en este caso es ¢l de la inmediacion judi-
cial, amén de que su apreciacién judicial se hard sobte la base del
criterio de conciencia, limitado claro esta por las exigencias del dere-
cho a la presuncion de inocencia, uno de cuyos elementos esta radi-
cado en la necesidad que el razonamiento judicial respete las normas
de la l6gica, miximas de la experiencia o de la sana critica®.

¢) Corresponde al 6rgano jurisdiccional el control de la legitimi-
dad de la filmacién. Para ello, como se ha dejado expuesto, es impres-
cindible su visualizacién completa y, de ser el caso, ante el cuestio-
namiento o la presencia de dudas razonables acerca de su autentici-
dad, la tealizacién de las diligencias complementarias para determinar
su exacto contenido®

por tnedios ilicitos; y, por otro, precisa que las dudas sobte la autenticidad del
video o sobre quienes intervienen y otras circunstancias, podrin ser esclarecidas
a través de otros medios de prueba, especialmente el peticial («El video como
prueba». En: Rev. La Ley, N° 4. Madrid, 1984, p. 756).

19 Luis REYNA ALFARO, refiriéndose a la grabacién videografica y siguiendo la
doctrina jurisprudencial espafiola, anota -con razén- «que su valot como ele-
mento acreditativo de lo acaecido sittia la grabacién videografica del suceso mds
cerca de la prueba directa que de la consideracién de mero factor indiciatio, en
cuanto que, no cuestionada —o superada, agregamos 10sotros- su autenticidad,
se revela como una suerte de ‘testimonio mecinico y objetivo’ de un suceso, con
entidad probatoria similar o incluso, supetior, al quedar excluida la subjetividad,
el error o la mendacidad del testimonio personal, a la del testigo humano» («La
validez de las grabaciones videograficas en el Derecho procesal penal espafiob.
En: Revista Peruana de Jurisprudencia, Afio 3, N° 6, Lima, Agosto 2001, pp. 93-
94).

20 RIVES SEVA, Pablo. La prueba en el proceso penal. Navarra, Aranzadi 1996,
p. 199. .

200 SAN MARTIN CASTRO, César, T. 1L cit, p. 660.

22 Una matizacién importante de la necesidad de visualizacién del video se pro-
duce, al decir del Tribunal Constitucional Espafiol [S. 128/1988, de 27 de junio],
cuando no habiéndose impugnado en todo o en parte la transcripcion de las
cintas, se las da pot reproducidas. En este caso no puede negarse valor proba-
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Ahora bien, como apunta GIMENO SENDRA, la validez de esta
prueba exige que no se vulneren derechos esenciales, como la intimi-
dad o la dignidad de la persona o personas afectadas por la filmacién
llevada a cabo; como tal, debe plantearse ¢l punto referente al Jugar
de la filmacién, sobre el cual cabe indicar —de modo general- que ésta
sélo cabe hacerla en determinados lugares, que inclusive pueden ser
los oficiales (este es el caso de dependencias publicas), péro nunca
privados, salvo orden judicial cuando se trata de actividades de inves-
tigacion. Desde esta perspectiva, «la admisién- de pruebas documen-
tales no escritas esti supeditada, en consecuencia, a su licita obten-
cidn, es decir sin violacién de derechos constitucionales como el
derecho a la intimidad, a la inviolabilidad del domicilio, al secreto de
las comunicaciones o a la defensa letrada (confidencialidad de las
comunicaciones con los letrados defensores, por ejemplo)»*®,

5. VALIDEZ DE LA PRUEBA VIDEOGRAFICA.

§ 28. Segtin se ha expuesto, es esencial para la eficacia jutidica
de la prueba videogrifica que la filmacién no haya vulnerado el de-
~ recho constitucional a la intimidad y el secreto de las comunicaciones.

La Constitucién reconoce la intimidad personal como un dere-
cho fundamental (vid. art. 2.7 Const.), de lo que sigue que es invio-
lable y vinculante directamente sobte todos los ciudadanos del Esta-
do y sobre el Estado mismo. Este derecho, en primer lugar, se pre-
dica frente a terceros (individuos o personas juridicas) y se erige
como una garantia de otras libertad individuales; como tal, persigue
que permanezca reservada a injerencias extrafias aquella zona de la
petsona o grupo familiar que constituye su vida privada, donde ésta

torio a tales transcripciones, de suerte que no tendri resultado probatotio algu-
no las propias cintas no vistas o escuchadas, pero sf la documental consistente
en las transcripciones, no impugnadas ni contradichas por nadie, de las que
_puede valerse el tribunal par formar su conviccion, aprecidndola segtin su con-
ciencia (TORRES MORATO, Miguel, cit., p. 272).

203 GIMENO SENDRA, cit., p. 598.
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se deservuelve®™; necesaria —segin las pautas de la coltura- para
mantener una calidad miaima de h vida humana (vid. STC de prﬂnq
N° 231/1998, de 2 de diciembre). La intimidad, ademds, se erige,
desde una perspectiva positiva, como un bien juridico presupuesto
del ejercicio potencial y pleno de otros derechos y libertades consti-
tucionales®®. Es, pues, un derecho de todos los ciudadanos el man-
tener una determinada parte de sus vidas fuera del conocimicnto
inconsentido de los demas y, como consecuencia, de ejercer un con-
trol sobre la informacion relativa a la misma®®.

Sin embaigo, es claro que no existird vulneracién de este dere-
cho cuando uno de los asistentes y participantes en las reuniones
filmadas exterioriza sus pensamientos y desarrolla una scric de con-
ductas de encuentro, sin coaccién de ninguna especie. Lo que protege
ese derecho, apunta Garcia TOMA, es mantener en reserva aquellas
actividades o comportamientos carentes de trascendencia social, es
decit, implica colocar una valla juridica en pro de la tranquilidad
espiritual y paz interior de la persona y su familia®. El caricter

204 Una interesante definicion alcanza Manuel JAEN VALLEJO, derivada de la
jurisprudencia constitucional espafiola. Dice la STC N°® 115/2000, de 10 de
mayo, que «El derecho fundamental a la intimidad (..) tiene por objeto garan-
tizar al individuo un 4mbito reservado de su vida, vinculado con el respeto de
su dignidad como persona, frente a la accidén y el conocimiento de los demas,
sean éstos poderes publicos o simples particulares. De suerte que el derecho a
la intimidad atribuye a su titular el poder de resguardar ese dmbito reservado,
no sélo personal sino también familiar, frente a la divulgacion del mismo por
terceros y una publicidad no querida» (La justicia penal en la jurisprudencia
constitucional 2000. Madrid, Dykinson 2001, p. 193).

205 MORALES PRATS, Fermin y otros. Comentatios a la parte especial del Dere-
cho peml Navarra, ‘Aranzadi 1999, pp. 325-326. Limitadamente, desde la pers-

pectiva penal nacional, por ejemplo, BRAMONT ARIAS TORRES y GARCIA
CANTIZANO, siguiendo a BUSTOS RAMIREZ, exponen que con los delitos
contra la intimidad se trata de la proteccién de hechos o actividades propias o
destinadas a la persona o a un circulo reducido de personas (Manual de DP.
Lima, San Marcos 1997, p. 196).

206 RODRIGUEZ MARIN, Fernando. «Los delitos de escuchas ilegales y el dere-
cho a la intimidad». En: Anuario de DP y Ciencias Penales. Tomo XL1IIL
Fasciculo 1. Enero-Abiil 1999, p. 215.

207 GARCIA TOMA, Victor. Los derechos humanos y la Constitucién. Lima, Grafica
Horizonte 2001, p. 101.
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personalfsimo de los actos, situaciones o circunstancias llevadas a
cabo en el ambito del detecho a la intimidad cesa cuando las acciones
y exptesiones del individuo trascienden a quien lo ejecuta y, de modo
inequivoco, cuando guardan relacién directa o inescindible con el
orden publico, la moral social y la promocion del bien comun®®.

Sefiala al respecto la Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol de
20.5.97, «Tal exteriotizacién demuestra que el titular del derecho no
desea que su intimidad se mantenga fuera del alcance del conocimien-
to de los demis. Pretender que el derecho a la intimidad alcanza,
inclusive, al interés de que ciertos actos, que el sujeto ha comunicado
a2 otros, sean mantenidos en secreto por quien ha sido destinatario de
la comunicacién, importa una exagerada extension del efecto hoti-
zontal que se pudiera otorgar al detecho fundamental a la intimidad.
Dicho en otras palabras, el art. 18 CE —(art., 2.7 Constitucion Perua-
na)- no garantiza el mantenimiento del secreto de los pensamientos
que un ciudadano comunica a otron®®. ‘

RoxiN, sobte la base de la jutisprudencia del Tribunal Constitu-
cional Alemin, segtn la cual debe diferenciarse entre un 4mbito nuclear
dentro de la vida de una petsona y el simple Ambito ptivado, sefiala
que en el primer caso —que se trata de supuestos que incluyen la
informacién sobre enfermedades, expetiencias sexuales, ideas y con-
flictos internos de las personas- los medios de prueba referidos a ese
4mbito no pueden ser utilizados procesalmente; mientras que aque-

los referidos al resto del 4mbito privado si pueden utilizatse, claro
est4, segin una valoracién judicial en funcién a un juicio de ponde-
racion entre el interés estatal en la investigacién y la proteccitn de la
persona?. En el supuesto grabaciones de conversaciones obtenidas

208 - ibid, p. 102. o

200 RODRIGUEZ FERNANDEZ, Ricardo. Detechos fundamentales y garantias
en el proceso penal. Granada, Comates 2000, p.147.

210 ROXIN, Claus. La evolucién de la Politica Criminal, el Derecho penal y el

Derecho procesal penal (La proteccion de la persona en el Derecho procesal
penal Alemén). Valencia, Tirant lo Blanch 2000, pp. 148-149. '
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sin el conocimiento y consentimiento de uno de los intetlocutores,
agrega” Roxin, la jurisprudencia germana ha permitido su utilizacién
en tanto se refieran a delitos graves; esta conversacion «(..) no se
encontrarfa en el 4mbito intangible por antonomasia de la vida pet-
sonal y, respecto a la consiguiente licita valoracién, mereceria primar-
s el interés en la averiguacion de la verdad, frente a la proteccion de
la vida privada, porque (el delito concernido) es un delito grave cas-
tigado con pena privativa de libertad de hasta quince afiosy?l.

En tal virtud, si se tiene en cuenta que la filmacién cuestionada:
() se realizé en un ambiente de las instalaciones oficiales del Servicio
de Inteligencia Nacional; (b) revela la intervencién de varios funcio-
narios publicos, que realizaban conductas reflidas con su estatuto
funcionarial; ;) grab6 conductas de claro interés publico y relevancia
social, que, mas alld del debate acerca de su delictuosidad, consistie-
ron en la exposicién de determinadas informaciones y realizacién de
acuerdos, parte de los cuales se ve ejecutar, tendentes a interferir el
sistema de justicia; y, (d) contiene escenas realizadas voluntariamente
por todos los asistentes, sin que contengan, por su objetivo o fina-
lidad comportamientos privados o sin trascendencia social: es de
concluir porque los videos y audios que forman parte del material
probatotio aportado al proceso, en cuanto a su contenido material,
no vulneran el derecho constitucional a la intimidad.

Utilizando esa misma légica un autor nacional, MORALES GODO,
sostiene: (7) que un elemento conceptual del derecho 2 la intimidad
es ¢l rechazo de actos de intrusién que perturban el retiro o sole-
dad del individuo (The rigt to be let alone); (2) que, sin embargo,
se trata de un derecho relativo, es decir, que puede ser dejado de
lado en aras de un interés mayor, entre el que destaca —segun los
casos- la lucha contra delincuencia; v, (3) que, en el caso de los
videos que ordend grabar Montesinos Torres, aun cuando lo fueron
sin conocimiento de sus invitados, como las conversaciones y los

21 ROXIN, Claus. «La evolucién de la Polidea Criminal .., cit, p. 154,
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‘actos que se petcibfan importaban actos ilicitos, inclusive penales,

no pueden ser considerados como atentatorios al derecho a la in-
timidad®2,

§ 29. El art. 210 de la Constitucién garantiza el derecho al
secreto de las comunicaciones. Bl primer pirrafo de dicha notma
hace mencién expresa: «al secreto y a la inviolabilidad de sus comu-
nicaciones y documentos privados». Se entiende por comunicaciones,
«todos aquellos medios utilizados para el intercambio de informacién, .
opiniones o ideas entre dos o mis pesonas. Alude al conjunto de
instrumentos que viabilizan la transmisién de avisos, noticias, comen-
tarios, correspondencia, etc. (...). El secreto, a su vez, debe ser per-
cibido como la impenetrabilidad del contenido de las comunicaciones
y documentos ptivados. La protecciéon del secreto, a su vez, implica
que el contenido sélo puede ser conocido por quien emite y por
aquél o aquellos a quienes se destine; salvo el deseo mancomunado
de permitir su acceso a tescerosy™™. -

" En suma, lo que protege este derecho es en su conjunto el
“ proceso de comunicacién, la libertad de las comunicaciones, el mis-
mo que tiene un caricter formal —a diferencia del derecho a la inti-
midad que tiene un caricter matesial-. Por tanto, como enfatiza RE-
BOLLO. DELGADO, el deber de no violar el secreto pesa sobre los
terceros a la propia comunicacién, la norma no. prohibe que el men-
saje sea comunicado a un tercero por parte de algunos de los inter-
locutores y, ademds, la cobertura de la norma no alcanza a la posi-
bilidad de que uno de los interlocutores retenga de alguna forma lo

212 MORALES GODO, Juan. Derecho a la intimidad. Lima, Palestra 2002, pp. 63,
70, 72, 162 y 165. Agrega el autor que «En realidad, estos son los casos en los
que el derecho a la intimidad cede ante intereses generales valiosos que la
sociedad protege. En efecto, sea que se cometan infracciones constitucionales
o ilicitos penales, la captacién de dichas conversaciones sirven como medios
probatorios para establecer responsabilidades, por lo que no pueden considerar-

- se como violatorias del derecho 2 la intimidad» (cit., p. 72). -

213 GARCIA TOMA, Victor, cit., p. 119. :
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comunicado; la obligacién de reserva es siempre respecto de terceros
que no intervienen ni son parte de la comunicacién®™.

El presente caso tiene como datos singulares que las conversa-
ciones estaban siendo filmadas por efectivos del Servicio de Inteligen-
cia Nacional cumpliendo érdenes de Vladimiro Montesinos Totres
y, obviamente, sin conocimiento de los participantes en ellas. ¢Cons-
tituye la filmacién una vulneracién del secreto de las comunicaciones? .
La respuesta es negativa por cuanto, cOmo ya s€ anotd, la norma
constitucional citada se dirige a garantizar la impenetrabilidad de las
comunicaciones pot terceros (publicos o privados; el derecho posee
eficacia erga ommes) ajenos a la comunicacién misma®®; por consiguien-
te, la presencia de un elemento ajeno a aquellos entre los que media
el proceso de comunicacién es indispensable para perfilar el corres-
pondiente ilicito constitucional. No hay «secreton para aquél a quien
la comunicacién se dirige ni implica contravencién del att. 2.10 de la
Constitucién la retencién por medio del contenido del mensaje, ello
en virtud del caricter «formaly de dicho derecho, en el sentido que
se predica de lo comunicado. As{ se ha pronunciado, por lo demis,
la famosa Sentencia del Ttibunal Constitucional Espafiol N° 114/
1984, de 29 de noviembre, 2 la que ha seguido la Sentencia del
Tribunal Supremo Espafiol N° 883/1994, de 11 de mayo, que llega

214 REBOLLO DELGADO, Lucrecio. «El secreto de las comunicaciones: proble-
mas actualesy. En: Revista de Derecho Politico. N° 48-49. Madrid, UNED
2000, p. 360. Confirma esta tesis MONTERO AROCA, quien sefiala que toda
comunicacién es para la Constitucién secreta, aunque sélo algunas sean intimas,
y también que, siendo el secreto de las comunicaciones tigurosamente formal,
el contenido de la comunicacién catece de toda relevancia (La intervencién de
las comunicaciones telefénicas en el proceso penal. Valencia, Tirant lo Blanch
1999, p.44). i .

215 Sobre esa base, RODRIGUEZ MARIN (cit, p. 216), sefiala que las formulas
de interceptacién estin circunscritas, en su base, al acceso inconsentido de un
tercero a una conversacién telefénica con la intencién de aprehender el conte-
nido de la misma. Por ende, sélo el tercero puede interceptar, de diversas
maneras, las conversaciones; y, en un sentido amplio, la interceptacién puede
radicatse incluso en la filmacién de escenas que se refieran a conversaciones
especificas.
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a afirmar que «(...) la grabacién de las palabras d¢ los acusados rea-
“lizada pot el denunciante con el proposito de su posterior revelacion
no vulnera ningtin derecho al secreto, ni a la discrecion, ni a la
‘intimidad del recurrente»®. Cabe enfatizar que los términos del tipo
constitucional espafiol que mencionan los {allos aludidos, son cxac-
tamente similares al del tipo constitucional peruano.

Ahora bien, entrando en mayores precisiones, las filmaciones
tienen cardcter extra procesal y, por cierto, fueron realizadas sin co-
nocimiento de un sector de los intervinientes en las conversaciones
"¢ incorporadas al proceso, no como un acto voluntatio del inculpado
"Montesinos Tortes sino como consecuencia de la actividad fiscal y
judicial. Recuérdese que, en primer lugar, se ordend y ejecutd la di-
ligencia de allanamiento; en segundo lugar, se visualizaron todos los
videos y escucharon todos los audios incautados; en tercer lugar, se
remiticron al Fiscal aquellos que presumian contenido delictivo; y, en
cuarto lugar, el Fiscal los anexé como elemento de cargo cuando
formalizé denuncia, que precisamente dio origen al proceso en co--
mentario. -

Por consigﬁiente, desde el Derecho constitucional y la vigencia
de los derechos fundamentales a la intimidad y al secreto de las
comunicaciones, no existe reproche constitucional alguno que realizar -
a las indicadas filmaciones. ‘

216 CLIMENT DURAN, Catlos, cit., pp. 1053-1056. Desde esta misma perspecti-
va, ASENCIO MELLADO formula dos conclusiones centrales: la primera, que
el derecho al secreto de las comunicaciones no podri set nunca violado por la -
intervencién de uno de los comunicantes, que podrd hacer el uso que estime
conveniente de la conversacién mantenida, dado que tal derecho sélo puede ser
vulnerado por un tercero, sobre cuya actuacién se erige la garantia en analisis;
y, la segunda, que no obstante no poder nunca los intervinientes en una comu-
micacién vulnerar el derecho citado, deberdn éstos respetat todo aquello que se’
tefiera a la vida intima de cualquiera de ellos ya que, en caso contrario, su
actuacién serfa contraria la derecho a la intimidad (<La prueba prohibida en
jurisprudencia constitucionaly. En: Revista Valenciana D’Estudis Autonomics. -
Valencia, enero-abtil 1985, pp. 295-296). .
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§ 30. Sobre el tema materia de discusion existe un pronuncia-
miento de la Corte Suprema. Se trata de la Ejecutoria de 20.5.1998,
dictada precisamente en un proceso de Trifico de Influencias vy,
concurrentemente, de cohecho pasivo propio™. Si bien en ella -aten-
to a la falta de argumentos especificos- no se precisa cudl es la po-
sicion del Supremo Tribunal, el Fiscal Supremo incorpord un argu-
mento en materia de grabaciones magnetofénicas que relacion6 con
la vigencia del art. 2.10 de la Constitucion. Su posicion es la siguiente:
«Con respecto a la impugnacion deducida por la defensa del encau-
sado Febrero Mejia, contra las grabaciones magnetofonicas de la con-
versacién entre el citado encausado y Tulio Bermeo Tucho-(ajeno al
delito e intervino en el proceso como testigo), cabe apreciar que dicha
prucha ha sido adquirida vulnerando el derecho fundamental de se-
creto o inviolabilidad de comunicaciones previsto en el inciso 10
Articulo 2 de la Constitucion Politica del Estado en tanto no existi6
previamente mandato judicial motivado que asi lo ordene, por lo que,
la valoracion de las grabaciones contenidas en las cintas magnetofo-
nicas de fs. 383 y 384 y transcritas a fs. 113 inftinge la norma cons-
titucional referida, consideraciones por las cuales la impugnacion
deducida cabe ser amparada».

El argumento del Fiscal Supremo, sin duda alguna, no es correc-
to. La grabacién fue realizada por uno de los intervinientes en la
conversacién, entonces, como se ha resaltado, no puede considerarse
que medié infraccién al art. 2.10 de la Constitucién, desde que el
derecho al secreto de las comunicaciones tiene un caracter formal y
protege al individuo contra la interferencia de tetrceros, no de quien
participa en la conversacién. Ademis, su contenido tampoco afectaba
el derecho constitucional a la intimidad: los temas abordados en la
conversacién no comprenden dmbitos intimos, sino actividades ilici-
tas, constitutivas de delitos publicos.

27 ROJAS VARGAS, Fidel. Jutisprudencia penal comentada, cit., pp. 489-492.
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§ 31. Un punto de importancia estriba en deslindar, en las cir-
cunstancias objeto de comentario, la naturaleza de la grabacién. Su
caricter extra procesal esti fuera de toda duda: la filmacién se pro-
dujo antes del proceso y es claro que no estuvo predeterminada
stquiera a que se persiguiese penalmente a sus autores, lo que la
margina por completo de ser calificada de «prueba provocada», en
tanto —por alguna doctrina- posible modalidad de prueba prohibida®?.

En tal virtud, se estd ante una «fuente de prueba». Bn palabras
de MONTERO AROCA, fuente de prueba es un concepto extrajutidico,
una realidad anterior al proceso, existente en la realidad, preexisten- ’
te, independiente tespecto del proceso, mientras que medio de prueba
es un concepto juridico que sélo existe en el proceso en el cual nace
y se desarrolla, es 1ctividad que hay que desplegar para incorporar
1'1 fuente al proceso™. Esta nocién tiene importancia en tanto su

218 . ROXIN comenta al respecto, luego del cambio jutisprudencial de la Corte

' Suprema Alemana, que inicialmente considerd la intervencién inadmisible del

Agente Provocador como un impedimento procesal que hacfa imposible perse-

guir penalmente al «provocadon, que en tanto el agente provocador se limite a

«provocam al sospechoso no se estd ante una prohibicién probatotia, salvo que

“se actlle contra quien no es sospechoso y siempre que ejerza una presién

~ especial (ROXIN. Derecho Procesal Penal. Buenos Aires, Ed. Del Puerto, 2000,
pp. 66-67).

219 MONTERQO AROCA, Juan. Las cintas magnetoxomcas como fuente de prueba,
cit.,, p. 41. Por tal razén, insiste dicho autor —de un lado- en que «as leyes de
enjujciarniento, al regular el procedimiento probatorio, estin disciplinando los
medios, el cémo una fuente puede penetrar en el proceso, pero no necesitan
enumerar exhaustivamente las fuentes (...)»; y, de otro lado, resaltando las dife-
rencias entre fuente y medio de prueba, en que la prueba documental, «la fuente
es el documento y el medio la actividad que debe realizarse para su aportacién
al proceso y establecer su conocimiento, y el medio su declaracién regulada
legalmente»: Reiterando esta concepcién, SENTIS MELENDO expresa que «la
Jwentz es ..un concepto metajuridico, extrajuridico v ajuridico, que corresponde
“forzosamente a una realidad supetior y extrafia al proceso; mientras que medio

+ es un concepto jurfdico y absolutamente procesal. La fuente existird con indepen-
depcia de que se siga o no el proceso, aunque mientras no se llegue a él su
existencia carezca de repercusiones juridicas; el medio nacera y se formara en ¢l
proceso. Buscamos las fientes y cuando las tenemos, proponemos los medios para
mcorporaxlas al proceso» (Tomado de. CHOCLAN MONTALVO, José Anto-
nio. «La prueba viodeogrifica ..», cit,, pp. 55-56).
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analisis no puede ser igual al que se requiere para un acto proce-
220
sal™.

Cabe acotar que la institucién de la denominada «prueba prohi-

biday™! sélo alcanza a los supuestos de obtencién de la prueba. Como
tal, comprende concretamente toda labor tendente a allegar un resul-
tado probatorio al proceso™. Uno de los supuestos que la integran

220

221

222

Reitera SANCHIS CRESPO que da fuente existe con independencia de que se
siga 0 no el proceso, aunque mientras no se llegue a él su existencia carezca de
repercusiones juridicas; el medio nacerd y se formard en el proceso. Buscamos
las fuentes y cuando las tenemos, proponemos los medios para incorporarlas al
proceso. La basqueda de fuentes por ser ante-procesal y extra-procesal, no esta
sujeta a garantas especificas y determinadas de orden procesal, sino a garantias
de orden juridico, en general; las de orden procesal afectan totalmente a los
medios o sea a la actividad a través de la cual las fuentes llegan al proceso. El
documento es la prueba preconstituida por excelencia (..) puede ocurrir que se
discuta su autenticidad, que se lo tache de falso, y ello complicari el medio de
ptueba, utilizado para conseguir que tenga valor la fuente de prueba» (SAN-
CHIS CRESPO,_cit., pp. 68-69).

Apunta ASCENCIO MELLADO que esta concepcién descansa en la impor-
tancia del sistema de detechos fundamentales que proclama la Constitucién, los
mismos que ocupan una posicidén preferente en el ordenamiento juridico; que
la prueba prohibida se produce en el momento de la obtencién de la prucba y
no en la prictica del medio probatorio; que en el primer caso la admisién de una
prueba obtenida en esas condiciones serfa contratia al debido proceso y al
detecho de igualdad (arts. 139.3 y 2.2 Constitucién Peruana), pues ello supone
una infraccién de las garantias que, respecto del proceso, proclama tal precepto;
¥, que, en el segundo caso, se vulneraria el derecho a la presuncién de inocencia
(art. 2.24¢” Constitucién Peruana) (Derecho Procesal Penal. Valencia, Tirant lo
Blanch 1998, p.130.) (La prueba prohibida en Jurisprudencia Constitucional, cit.,
p- 293). Una concepcidén mis amplia que incluye ambos aspectos dentro de la
nocién de prueba ilicita y que unifica sus efectos es la asumida por MIRANDA
ESTRAMPES. (El concepto de prueba ilicita y su tratamiento en el proceso
penal. Barcelona, Bosch 1999, pp. 84-88).

La «prueba prohibidar, expone GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, dpifica
un supuesto de prueba obtenida desproporcionadamente, que a su vez determi-
na que los jueces estin impedidos constitucional y legalmente para valoratla.
Ello se producir, insiste el autor, cuando el acto de intervencién vulnete el
derecho a un proceso con todas las garantias o el derecho a la igualdad de las
partes, teniendo a la vista -segun las circunstancias del caso concreto- los inte-
teses en conflicto, en cumplimiento del principio de proporcionalidad (GON-
ZALES-CUELLAR SERRANO. Propotcionalidad y derechos fundamentales
en el proceso penal. Madrid, Colex 1990, pp. 332 y 340).
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es precisamente la «labor de bisqueda e investigacién de fuentes de
pruebar.. En este dltimo 4mbito, para referitnos exclusivamente al
tema tratado en el presente caso, se encuentra la obtencién de prue-

bas vulnerando derechos o ‘garantfas constitucionales por la via de
hecho®,

Segtn se ha sostenido, la filmacién cuestionada no vulnera los -
“detrechos a la intimidad ni al secreto de las comunicaciones. Por
_consiguiente, tal fuente de prueba no puede reputarse inconstitucio-

nal y, siendo asf, no concsponde que judicialmente se excluya su
valoracién piobatouazz“ ’

- § 32. Otro punto necesario de andlisis estd referido a la diligen-
cia de allanamiento. Sobre ella es del caso puntualizar lo siguiente: @)
El allanamiento se realizé en los marcos de un proceso abierto, en el
que se habfa dictado mandato de detencién (prisién provisional) contra
Montesinos Torres; 4) La orden de allanamiento (tesolucién de
6.11.2000) tiene como precedente el procesamiento penal dictado a
Montesinos Torres por delitos contra la Administracién Publica y
contra la Funcién Jurisdiccional en agravio del Estado (auto apettotio
de instruccién de la misma fecha 6.11.2000); ¢) La policia, por dispo-

23 ASCENCIO MELLADO, José Marfa. Prueba prohibida y prueba preconstitui-
da, Madrid, Trivium 1989, pp. 82-83.

24 Es claro, lgualmente que en sede de investigacién prehmmar policial —actividad
preordenftda al ejercicio del dus puniendi del Estado- no existe obsticulo legal para
que esas labores se extiendan a la captacién de imégenes, en lugares piblicos, de
personas sospechosas, de manera velada o subtepticia, en los momentos en que
los que se supone fundamentalmente que se estd cometiendo un hecho delictivo.
Ningin derecho queda vulnerado en estos casos, lo cual simplemente dota a las
observaciones policiales de un soporte documental en que quedatfan reflejadas,
apoyando con ello la testifical de los agentes policiales y favoreciendo la convic-
cién judicial. Supuesto distinto, pot cierto, setfa el caso de la captacién de imi-
genes dentro de un domicilio o espacio cerrado al puablico en que se encuentre
el inculpado, pues allf se requeriria la preceptiva autorizacién judicial, necesaria
para levantar la proteccién constitucional domiciliada (Vid. SEONAE SPIEL-
GERBERG, José Luis. «Aspectos procesales del delito de traﬁco de drogas». En:
Actualidad Penal. N° 20, Madrid, mayo 1996, p 368).
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sicién judicial, inmediatamente inicié operaciones de busqueda y cap-
tura, al punto que ese mismo dia llegd a rodear el inmueble del citado
imputado y, previas seguridades del mismo para evitar fugas o sus-
traccion de documentos o evidencias, requirid la orden judicial de
allanamiento, diligencia que se ejecuté al dia siguiente, en horas de la
madrugada; y, d) El pedido de allanamiento y la orden misma contie-
ne un etror en cuanto a la numeracién del inmueble, pues se consig-
n6 como nimero 1995, cuando en verdad era 1275. Empero, la casa
allanada, en los dos departamentos, fue la de Montesinos Torres —
contra quien se dirigié la medida limitativa-, no una casa distinta, y
no comprendid a terceros no vinculados al proceso.

§ 33. Es de significar que en materia de libertad domiciliaria, lo
relevante desde la perspectiva constitucional es la otden judicial au-
toritativa, de no mediar consentimiento del titular del inmueble?. Su
inexistencia, apunta RODRIGUEZ SoL, priva de efectos legales a la di-
ligencia de allanamiento y registro, asi como a todas las pruebas
directa o indirectamente derivadas de la misma. Dicho autor precisa,
en primer lugar, que otros casos de infraccidn se sitian en el dmbito
de la legalidad ordinaria, siendo nula la diligencia si se prescinde de
normas esenciales de procedimiento o si se produce efectiva indefen-
sién, nulidad que es radical e insubsanable, pero no conlleva la nu-
lidad de otros medios probatotios inditectamente ligados al registro,
como es el caso; y, en segundo lugar, que al margen de la nulidad se

225 MONTERO AROCA ensefia que, a estos fines, es de distinguir entre requisitos
constitucionales y requisitos de legalidad ordinaria. Los primeros, son requisitos
antetiores o coetdneos a la medida limitativa o a la resolucién judicial, mientras
que los segundos (legalidad ordinaria) son requisitos posteriores a ella. La con-
secuencia procesal de la vulneracién de los requisitos constitucionales es que
dicho acto y los derivados de él no surtirin efectos en el proceso (La interven-
cién de las comunicaciones telefénicas en el proceso penal, cit., pp. 81,92 y 215).
La garantfa judicial, en el caso de allanamiento, aparece entonces —seglin ha
enfatizado el Tribunal Constitucional Espafiol en las SSTC 160/1991 y 126/
1995- como un mecanismo de otden preventivo, destinado a proteger el dere-
cho, y no a reparar su violacién cuando se produzcs; la resolucién judicial, pues,
aparece como el método para decidir en casos de colision de valores e intereses
constitucionalmente protegidos.
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encuentran las meras irregularidades no invalidantes, que a lo sumo
“pueden generar responsabilidad penal o disciplinaria en los actuan-

tCSZ%. -

Ahora bien, es cierto que, en el presente caso, la numeracion de
la vivienda estaba equivocada. Pero tal hecho puede considerarse
como una mera «errata materiaby. DE URBANO CASTRILLO, siguiendo la
jutisprudencia espafiola (v.gr.: STS 3 marzo 1995), acota que lo ver-
daderamente interesante es que se conctete el domicilio a registrar
«pot el nombre de la persona titular que lo ocupay, que se individua-
lice el predio™; requisitos, sin duda, cumplidos en este caso, en el que
se indicé que el predio era de Montesinos Tortes, lo que no ha sido
discutido o cuestionado, predio que a su vez habfa sido asegurado
por personal policial y que, por lo demas, se habfa precisado correc-
~ tamente la avenida donde estaba ubicado. ’

Por otro lado, respecto a la motivacién de la resolucién judicial,
debe tomarse en cuenta que aun cuando la resolucién autoritativa es
lacénica, tiene como precedente el auto de procesamiento contenien-
do el respectivo mandamiento motivado de prisién provisional y, de
por medio, existe un Parte Policial que da cuenta de las exigencias
para la intervencién del domicilio de Montesinos Torres. Obviamen-
te, las caracterfsticas de esta medida obliga a una posicion flexible?®.

§ 34. El tema adicional que es del caso abordar, en tanto se
estima que lo cuestionable del allanamiento es finalmente su ejecu-
cién: el ingreso, registro e incautacién fue practicado por terceros con
una finalidad que puede calificarse de espurea. Cabe insistir, por tan-
to, que ya no se estd ante un supuesto de prueba prohibida o ilicita

26 RODRIGUEZ SOL, Luis. Registro domiciliario y prueba ilicita. Granada, Co-
mares 1998, p. 315.

21 DE URBANO CASTRILLO, Eduardo y otros. La prueba ilicita penal. Navarra,
Aranzadi 2000, p. 155.

228 ibid, p. 154.
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—el ingreso estuvo precedido por una orden judicial correcta en su
esencia- y que, por ello, segin se tiene expuesto, las irreghlaridades en
la ejecucién del mismo no afectan la fuente de prueba.

La nulidad del propio allanamiento, que es una categoria —la
nulidad- distinta de la denominada «prueba prohibida», en todo caso,
no afecta o se extiende a los videos sino al allanamiento como acto
sumarial, afectacién que tampoco puede extenderse a un hecho pos-
tetior como es la prictica procesal de la prueba videogrifica en si
misma. Es claro que la valorabilidad de los videos y audios, para su
calificacién de medio de prueba confiable, en tanto se aporten cum-
plidamente —lo que ha ocurrido en el caso sub judice-, estard condi-
cionada —~de mediar impugnacién en forma- a la determinacién de su
autenticidad, radicada en descartar —por cualquier medio de prueba
pettinente- toda manipulacién o adulteracién de las imagenes y voces.

Ll juicio acetca de la nulidad® requiere, como es conocido, que
el acto en cuestién no cumpla los fines a los que esta destinado (vid.
art. 171 in fine CPC). El allanamiento se dicta para ingresar a un
inmueble y buscar a petsonas o cosas; el hallazgo de personas o cosas
configura su objetivo procesal. La detencién de personas o la incau-
tacién de cosas en general es una medida de aseguramiento que no
forma parte, en estricto sentido, del allanamiento y registro, jlo sigue
como acto sucesivo, pero no es un elemento que lo integral.

Por tanto, mas alla de estimar nulo el allanamiento, tal nulidad
no se extiende a los videos y audios finalmente aportados al proceso,

29 Bxplica José Marfa MARTIN DE LA LEONA ESPINOSA que un acto pro-
cesal serd declarado nulo cuando, en atencién a la gravedad de la vulneraciéon
u omisién producida, haya dejado de observarse en el momento de su prictica
todos o alguno de los requisitos procesales que la ley prevé como esenciales
para que pueda llegar a producir todos y cada uno de los efectos juridicos que
les estan previstos; lo importante, por consiguiente, es la gravedad de los efectos
que pudieran derivarse de la conculcacién del requisito prescindido, pues la
nulidad no tiene otra finalidad que la salvaguarda de las garantfas procesales (La
nulidad de actuaciones en el proceso civil. Madrid, Colex 1996, pp. 121 y 120).
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sino tnicamente al acto del registro®®. Los videos y audios son inde-
pendientes del allanamiento .y su ocupacién o aprehensién, no for- -
man parte de la propia diligencia de entrada y registro, por lo que su
aportacién al proceso se puede hacer sin mengua de lo anterior.

§ 35. En conclusién, la prueba videogrifica es admisible en el
proceso penal. En el denominado «caso Montesinos» no se ha incu-
trido en un supuesto de prueba prohibida. Como tal, ni siquiera es de
preguntarse, por su manifiesta improcedencia, si para los efectos de
dictar el auto de apertura de instruccién el juez debié valorarla en su
condicién de acto de investigacion.

En nuestro sistema procesal vigente no cabe que el Juez Penal
analice las actuaciones preliminares en orden a evaluar si cabe abrir
instruccién o no; basta dnicamente que la imputacién formulada por
el Fiscal Provincial cumpla con las exigencias del art. 77 CPP. No
obstante ello, podrfa sostenerse que una prueba prohibida, al no ser
constitucionalmente pertinente, no datia lugar a un auto de apertura
de instruccién al no servir como fuente de informacién vilida para
sustentarse en ella y justificar la promocién de la accién penal. Esta
discusién, por lo demds, de suyo interesante, no es de plantearse en
el presente caso por no ser pertinente.

230 Cabe enfatizar que MONTESINOS TORRES y demis personas vinculadas al
SIN, en especial el Coronel HUAMAN AZCURRA —también procesado y
encargado de las filmaciones en cuestién- dan cuenta de la realidad de las
filmaciones, asf como indican que asf se procedia por orden de FUJIMORI
FUJIMORI para aseguratse de la entrega de dinero y del compromiso o favores
recibidos por los diferentes personajes involucrados, de uno u otro modo, en
la red de corrupcién que montaron al efecto. '
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CAPITULO SEGUNDO
EL DELITO DE ENRIQUECIMIENTO ILICITO

Dino Carlos Caro Cotia






1. GENERALIDADES

§ 1. La cotrupcidén es un problema del que no han logrado
desprenderse las sociedades contemporineas™. Desde hace vatias
décadas, los organismos internacionales vienen desarrollando diferen-
tes mecanismos para la prevencién y sancién de los hechos miés
significativos®™. En esa linea se inscriben, dentro del 4mbito occiden-
tal, los multiples instrumentos de la Unién Europea y del Consejo de

 Europa™ que, en algunos casos, han orientado reformas administra-
tivas y penales como las adoptadas en Espafia, Francia, Italia o en
Alemania mediante la Ley de 13 de agosto de 1997 de Lucha Contra
la Corrupcién™*. Desde nuestra perspectiva cobra relevancia la Con-
vencién Interameticana Contra la Corrupcidn aprobada en el seno de
la OEA en marzo de 1996 y ratificada por Perd en 1997,

El caso peruano es significativo, sus connotaciones han desperta-
do una intensa persecucién judicial contra ex altos funcionarios del

231 DEMETRIO CRESPO, Eduardo. «Corrupcién y delitos contra la’ administra-
cién pablican. En: Fabidn Caparrés, Eduardo. La corrupcidn: aspectos juridicos
y econdémicos. Salamanca, Ratdo Legis 2000, p. 67, concibe la corrupcién «como
la desviacion por patte de la Administracién del fundamento de la justificacion
politica de los podetes del Estado, que no es otro que el “interés puablico”
legalmente determinado», planteamiento cuya mayor concrecién «depende en
Gldmo término del modelo de referencian, asi «el propio concepto de “corrup-
cién” se vuelve relativo y heterogéneon.

22 UBERHOFEN, Michael. La corrupcién en el Derecho comparado. Buenos
Aires, Konrad Adenauer/Clcdla 1997, pp. 101-103.

233 Vid. el anexo de textos europeos en FABIAN CAPARROS, Eduardo. La co-
rrupcién: aspectos juridicos y econdmicos, cit., pp. 87ss.

B4 «Gesery gr Bekdnmpfing der Korrvptiom, en: BGBI ParteI pp. 2038-2043. Desde la
perspectiva del Derecho comparado, UBERHOFEN, Michael. Korruption und
Bestechungs-delikte im staatlichen Bereich. Freiburg i.Br., Tuscrim 1999, pp. 73ss.
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gobierno pasado que, de diversas maneras, han incrementado su pati-
monio. Las autoridades peruanas estiman que sélo el petjuicio patrimo- -
nial al Estado mediante hechos de peculado o contratos concusionasios
- vinculados al trifico de armas o comisiones ilegales, podifa superar los
mil millones de délares. Mas diffcil de calcular es la ganancia ilicita
derivada de cohechos o sumas que han sido objeto de blanqueo de
capitales. El descubrimiento de fortunas personales, principalmente
en Suiza, México, Estados Unidos de Norteamérica, Panama y otros.
pafses del Caribe que durante muchos. afios han venido operando
como verdaderos «paraisos financieros», ha planteado un serio pro-
~ blema a las autoridades judiciales. No se cuenta con informacién
sobre el origen de las mismas, pero dichas fortunas no podrfan ser
explicadas a través de las ganancias licitas de esos funcionatios.

Ello ha motivado un intenso debate sobre la posibilidad de ti-
pificar estos hechos o «situaciones» bajo los alcances del art. 401 del
CP peruano de 1991, segin el cual se sanciona con pena privativa de
libertad de 5 a 10 afios al funcionario que, por razén de su cargo, se
enriquece ilicitamente, pena mis grave que la de otros delitos de
funcionario que atacan frontalmente los biencs de la administracion
ptblica y no como aqui, donde el tipo se construye sobte la peligro-
sidad abstracta del comportamiento y requicre de un indudable es-
fuerzo de interpretacidn a fin de mantener la vigencia de un Zus pu-
niend: limitado por la Constitucién. No debe pues admitirse que es- .
tamos ante un tipo de «mera sospecha» y necesitado de control cons-
titucional difuso o concentrado, como han venido sosteniendo abo-
‘gados y «académicos» vinculados a la defensa de los procesados™®.

Como podré recordarse, este delito fue incorporado en nuestra
legislacién en 1981 ante una expetiencia semejante a la actual, la

235 Marcelo SANCINETTI ha insistido [El delito de entiquecimiento ilicito de
funcionario piblico —art. 268, 2, C.P. Buenos Aires, Ad-hoc 1994, pp. 17-22,
también en el articulo resumen ttulado «El delito de enriquecimiento ilicito de
funcionasio publico. Sobte la inconstitucionalidad del art. 268 (2) del CP argen-
tino». En: Maier, Julio BJ., Alberto M. Binder (comps). El DP hoy. Buenos
Aires, Editores del Puerto 1995, pp. 292-296] en la necesidad de no ser traicio-
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presencia de importantes fortunas de militares de las dictaduras de
1968 a 1980. Pero a pesar de que este delito tiene ya una vigencia que
supera los veinte afios, hasta la fecha no existe sentencia condenatoria

nado por lo que denomina «la auto-dignificacion indirectay, es decir la asuncién
de una actitud justificadora de un delito que en el caso argentino parece plantear
un irresoluble conflicto con la Constitucién. Asi, si uno se sirve de la conno-
tacién moral de esa defensa, enturbiando entonces la discusién juridica con
prejuicios éticos, se llegarfa a decir de modo indirecto, sin ser explicito, «yo soy
bueno», «yo son honrado» porque rechazo el enriquecimiento injustificado del
funcionario pablico y creo que debe penarse.

Este fenémeno que el destacado autor observa en la doctrina argentna se
expresa también en nuestro medio, pero en sentido contrario. El inédito pro-
cesamiento de personas vinculadas a la red de corrupcidn que operd en el pais
hasta hace poco, ha dado lugar a otra circunstancia inédita en el DP peruano:
la participacién de muchos académicos en la defensa de los procesados, como
abogados y consultores. Profesores de prestigiosas universidades del pais que
han impulsado el DP en nuestro medio, y quienes no pocas veces han transmi-
tido ese idealismo heredado de la criminologia critica: que el DP debfa servir
«para algo mejom que legitimar la inmunidad de quienes gozan de poder eco-
némico.

Pero ahora, salvo honradas excepciones que siempre cabri admirar, vatios de
nuestros Profesores, haciendo uso de sus «especiales conocimientos» sobte la
prueba prohibida, la imputacién objetiva, la teorfa de la participacién delictiva,
u otros temas de gran complejidad que lamentablemente no han madurado en
nuestra jutisprudencia, proponen «particulares interpretaciones» como indiscu-
tibles verdades académicas o «estados de la cuestién ya asumidos en la dogma-
tica espafiola o alemana», y que el Magistrado peruano tendria que aceptar y
ratificar con sus resoluciones si quiere ser «un buen Juez», «wn funcionario
ejemplar que respeta la Constituciény. Porque de lo contrario estarfamos ante
una «petsecucién politican, una amplificacién del poder penal que la Ley Fun-
damental y los Derechos Humanos no pueden tolerar. Asf se exhibe a los
procesados como «victimasy, y hasta se anuncia el recurso a los fueros interna-
cionales a favor de imputados por graves hechos de corrupcién (en muchos
casos indiscutibles «en la esfera del profano» porque un video lo registra),
atentados contra el Estado, la voluntad popular, la libertad de informacién, o
peor todavia, desapariciones forzadas, torturas y ejecuciones extrajudiciales. Y
todo ello bajo un «manto impoluto de severidad académica», una «auto-digni-
ficacidn inditectan que no nos debe traicionar. ‘
Esperemos que el Poder Judicial, y desde luego quienes todavia creen que la
Universidad y el Detecho penal peruano merecen «un futuroy, sepan valorar como
corresponde el producto de este uso instrumental de «a técnica» por parte de
nuestros académicos, no ya como la unanime voz de nuestra insipiente dogmatica
penal, sino apenas como propuestas de interpretacion contratadas que, por exigir-
lo asf la defensa, muchas veces ni siquiera coinciden con el sentido de sus libros
y publicaciones de DP de las que atn podrfamos sentitnos orgullosos.
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alguna por entiquecimiento ilicito en el Perd®, lo que ha impedido
que se articulen lineas de interpretacién ]ud1c1a1 que gufen la actual
aplicacién. Es mids, el desarrollo doctrinal no presenta siquiera el
alcance general de otros delitos contra la administracién publica mas
tradicionales como el cohecho, el peculado o la malversacién. Menos
se ha llegado a un nivel de consenso entre las diversas posturas de la
doctrina nacional, lo que no es un hecho aislado potque lo mismo
acontece en la doctrina extranjera, donde los principales esfuerzos se
‘han orientado a cuestionar la legitimidad politico criminal de este -
delito y la propia conﬁguracién del injusto penal antes que a una
interpretacion dogmitica que sirva de baremo al ejercicio de la juris-
prudencia®’. Frente a este panorama, el presente Capxtulo pretende
abordar tales aspectos problematicos. :

2. ANTECEDENTES Y REGULACION EN EL DERECHO
COMPARADO

§ 2. Existe consenso en torno a que la primera manifestacién
normativa en el Perd que sugerfa la tipificacién del delito de enrique-
cimiento ilicito era el art. 22 de la Constitucién de 19332, ubicado
en el Titulo II de «Garantfas constitucionales», en el Capitulo I dedi-
cado a las «Garantias nacionales y sociales». Esta norma revelaba, a
juicio de Luis Muroz «la preocupacién de rodear de prestigio y au-
toridad el ejetcicio de la actividad del Estado», ya que «a través de la
declaracién que se exige es posible determinar si hubo o no enrique-
cimiento ilegitimo y pot ende sancionables®.

7

26 Cabe llamar la atencidn, sin embargo, sobre el famoso fallo administrativo de 7
de enero de 1931 de la Segunda Sala del Tribunal de Sancién Nacional, que
impuso graves consecuencias pecuniarias al ex Presidente Augusto Bernardino
Leguia Salcedo e hijos, por la comisién de enriquecimiento ilicito (en: Didlogo
con la Jurisprudencia N° 3/1996, pp. 234-236, incluye ademds la defensa del

- abogado Alfonso Benavides Loredo, pp. 23635) i

27 GALVEZ VILLEGAS, Tomés Aladino. Delito de enriquecimiento ilicito. Lima,
Idemsa 2001, pp. 110-111.

238 (Art, 22 Todo funcionario o empleado publico, civil o militat, si tiene bienes
o rentas independientes de su haber como tal, estd obligado a declararlo expresa
y especificamente, en la forma que determine la ley».

29 Cit. por PENA CABRERA, Radl, Luis FRANCIA ARIAS. Delito de enrique-

. cimiento ilicito. Lima, Edlcxones ]undlcas 1993, p. 7.
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La Constitucion de 1979 regul6 el problema del enriquecimiento
ilicito con mayor especificidad en el art. 62, incardinado en el Capi-
tulo VI («De la funcién Pablicay) del Titulo I que regulaba los «De-
rechos y deberes fundamentales de la persona». La norma no sélo
mantuvo el mandato de efectuar la declaracién de rentas y bienes,
sino que establecié la facultad del Fiscal de la Nacién de denunciar
ante el Poder Judicial los casos de entiquecimiento ilicito y la nece-
sidad de que una ley regule la responsabilidad de los funcionarios en
estos casos™. Posteriormente, aunque antes de que se criminalizara
el enriquecimiento ilicito, el art. 66.6 de la Ley Organica del Minis-
terio Publico, D.Leg. N° 052 de 18 de marzo de 1981, teconocié la
atribucién del Fiscal de la Nacién ya prevista en la Constitucién. Por
su parte, el art. 41 de la Constitucién de 1993, igualmente ubicado en
el Capitulo IV «De la funcién publica» del Titulo I «De la persona y
de la sociedad», pricticamente reprodujo el sentido del art. 62 de su
similar de 1979, a lo que afiadié el deber de publicar las declaraciones
juradas, ademds de elevar al maximo nivel la regla de duplicar el plazo
de prescripcién de los delitos contra el eratio publico*! 2,

240 «Art. 62: Los funcionatios y servidores publicos que determina la ley o que
administran o manejan fondos del Estado o de organismos sostenidos por él,
deben hacer declaracién jurada de sus bienes y rentas al tomar posesion y al cesar
en sus cargos, y periddicamente durante el ejercicio de éstos.

El Fiscal de la Nacién, por denuncia de cualquier persona o de oficio, formula
cargos ante el Poder Judicial cuando se presume entiquecimiento ilicito.

La ley regula la responsabilidad de los funcionatios 2 los que se refiere este
articulon.

241 «Art. 41: Los funcionatios y servidores pablicos que sefiala la ley o que adminis-
tran o manejan fondos del Hstado o de organismos sostenidos por éste deben
hacer declaracién jurada de bienes y rentas al tomar posesién de sus cargos,
durante su ejercicio y al cesar en los mismos. La respectiva publicacién se realiza
en el Diario Oficial en la forma y condiciones que sefiala la ley.

Cuando se presume enriquecimiento ilicito, el Fiscal de la Nacién, por denuncia
de terceros o de oficio, formula cargos ante el Poder Judicial.

La ley establece la responsabilidad de los funcionarios y servidores publicos, asi
como el plazo de su inhabilitacién para la funcién piblica.

El plazo de prescripcion se duplica en caso de delitos cometidos contra el patri-
monio del Estadon.

242 Vid. RUBIO CORREA, Marcial. Estudio de la Constitucién Politica de 1993.
Lima, PUCP 1999, pp. 429ss.
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) § 3. En cumplimiento del mandato constitucional, y bajo una |
clara influencia de modelo adoptado en Argentina en 1964 y en el
entonces nuevo CP colombiano de 1980, el D. Leg. N° 121 de 12 de

~junio de 1981 tipificé el enriquecimiento indebido, incorporindolo en

‘el art. 361-A del CP Mairtua de 1924*%, no entre los delitos de
corrupcién como era comin en el Derecho comparado, sino en la
Seccién Décima Cuarta («Delitos contra los deberes de funcién y los
deberes profesionales»), en el Titulo VI de «Denegacién 'y retardo de
justicia», ubicacién que ha sido criticada por la doctrina nacional por
no corresponder a la sistematica del bien juridico protegido®*.

La previsién de una pena manifiestamente superior 2 la de otros
delitos de corrupcién hacfa poco justificable su consideracién como -
delito «subsidiatio» o «complementation, y peor ain cuando en 1987,
- mediante la Ley N° 24653 de 28 de marzo, se agravé la pena de

prisién, fijindose entre 4 y 10 afios, y se elevé la multa al rango de
60 a 180 dias. Con ello, un delito de peligro abstracto pasaba a tenet
“una consecuencia similar, o bastante mayor en algunos casos, que la
de infracciones que lesionaban el bien juridico, como el cohecho o el
peculado, disfuncién politico criminal que, segin veremos, se mantie-
ne en la actualidad y dificulta la apreciacién del enriquecimiento in-
debido como una férmula subsidiatia, sélo aplicable en defecto de
~otros ilicitos contra la administracién publica.

243 «Art. 361-A: El funcionatio o servidor piblico que pot razén de su cargo o de
sus funciones se enriqueciere indebidamente, serd reprimido con prisién no
mayor de cinco afios ni menot de dos afios, multa de la renta de treinta 2
noventa dias e inhabilitacién de conformidad con los incisos 1, 2y 3 del articulo -

.+ 27, por doble tiempo de condena. :
Existe indicio de enriquecimiento ilicito cuando el aumento del patrimonio del
funcionario o servidor publico, en consideracién a su declaracién o declaracio-
nes juradas, fuere notoriamente superior al que normalmente hubiere podido
tener en virtud de los sueldos o emolumentos que haya percibido, de los incre-

" mentos de su capital o de sus ingresps, por cualquier otra causa ilicita.

‘Las pruebas presentadas por el procesado para justificar el incremento pattimo-
nial, son reservadas y no podran utilizarse para ningin otro efectoy.

24 PRADO SALDARRIAGA, Victor. 7odo sobre el CP. T. I. Lima, Idemsa 1996,

p. 290. |
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§ 4. Este problema no pudo superarse en los sucesivos proyec-
tos de CP de setiembre de 1984*5, agosto de 1985, marzo-abril de
198624, julio de 1990**® y enero de 1991**, ocasiones en las que el
proyectista se limit6 a reproducir la otientacién argentino-colombiana
adoptada en 1981. De esta manera, el legislador del CP de 1991 se
limité a variar la ubicacién sistemdtica del enriquecimiento ilicito,

" incardinandolo en la Seccién IV de «Corrupcién de funcionarios» del
Capitulo II (Delitos cometidos por funcionarios ptblicos») del Titu-
lo XVIIT («Delitos contra la administracién publica») de la Parte
Especial.

La redaccién del art. 401 reprodujo, con ligeras variaciones, el
primer péarrafo del art. 361-A del CP derogado, de modo tal que el
delito se mantuvo, al menos desde el punto de vista formal, como un
aparente tipo de sospecha®” pero con una pena significativa de hasta
10 afios de privacién de libertad. Quizds en vista de la nula relevancia
jurisprudencial de este ilicito, en el contexto de transicién entre la
caida del régimen de Fujimori y el actual gobierno, se revis6 el tipo
en orden dispensar al interprete del necesatio baremo que permita
determinar el contenido de injusto del «enriquecimiento ilicito». Sin
embargo, el legislador de la transicién no encontrd mejor solucién

25 Art. 381, ubicado entre los delitos de «Peculadon, reproduce el texto del art.
361-A del CP de 1924.

26 Art. 408, ubicado en el Titulo de «Corrupcién de funcionarios», reproduce el
texto del art. 361-A del CP de 1924.

247 Art. 383, ubicado en el Titulo de «Corrupcidén de funcionarioss, reproduce el
texto del art. 361-A del CP de 1924,

248 Art. 363, ubicado en la Seccién de «Cotrupcién de funcionariosy, reproduce el
texto del art. 361-A del CP de 1924, pero sélo prevé pena privativa de libertad
de 5 a 10 afios.

249 Art. 394, ubicado en la Seccién de «Corrupcidn de funcionariosy, reduce el texto
a un solo pirrafo y prevé pena privativa de libertad de 5 a 10 afios, eliminando
la referencia a los indicios de entiquecimiento, asi como el secreto y exclusividad
de la prueba oftecida por el imputado.

250 «Art. 401: El funcionario o servidor publico que, por razén de su cargo, se
entiquece ilicitamente, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor
“de cinco ni mayor de diez afios».
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que incorporar una tegla procesal indiciaria, la prevista en el pf. 2 del -
art, 361-A del CP de 1924 y que habia sido derogada en 1991 con la
entrada en vigor del nuevo CP. De esa forma, el art. 7 de la Ley N°
27482 de 15 de junio de 2001, «Ley que regula la publicacidén de la
declaracién jurada de ingtesos y de bienes y rentas de los funcionarios
y servidores ptblicos del Estadow, mcmpoio en el art. 401 del CP;
como «gmn novedad», un texto casi idéntico al adoptado hace 20
afios® que, en todo caso, no afecta el contenido del tipo penal.

§ 5. Bien precisa GALVEZ VILLEGAS que los antecedentes mas
cercanos del tipo de enriquecimiento ilicito parecen haber surgido
en las legislaciones latinoamericanas donde «al constatarse el surgi-
miento de ingentes fortunas acumuladas a partir del ejercicio de la
funcién o el desempefio de cargos publicos, por parte de funciona-
“tios o servidotes publicos, paulatinamente se fue criminalizando
estas conductas por los distintos paises de Latinoamérica (...) ha--
biéndose estructurado los tipos penales de variadas maneras pero
siempre manteniéndose la otientacién de reprimir penalmente el
animo lucrativo de los funcionatios, expresado en el incremento de
sus respectivos patrimonios»®?, '

ILa fegulacién prevista en el art. 361-A del CP derogado tuvo -
- como fuente directa el art. 268 (2) del CP argentino®’, incorporado

251 Art. 401, pf. 2 del CP: «Se considera que existe indicio de entiquecimiento
ilicito, cuando el aumento del pattimonio y/o del gasto econémico personal del
funcionario o servidor publico, en consideracién a su declaracién jurada de
bienes y rentas, es nototiamente supetior al que normalmente haya podido tener
en virtud de sus sueldos o emolumentos percibidos, o de los incrementos de su
capital, o de sus ingresos por cualquier otta causa licitay.

-252. GALVEZ VILLEGAS, Tomis Aladino. Delito de entiquecimiento ilfcito, cit.,
p. 204.

253 «Art. 268 (2): Serd reprxrmdo con reclusién o prisién de 2 a 6 afios e inhabilitacién
absoluta de 3 a 10 afios, el que al ser debidamente requerido, no justificare la
piocedencia de un enriquecimiento patrimonial apreciable suyo o de persona
interpuesta para disimulatlo, posterior a la asuncién de un cargo o empleo publico.
La prueba que ofrezca de su enrxquemmxcnto se conservard secteta; a su pedido,
y no podri ser invocada contra él para ningin otro efecto. La persona interpuesta
para disimular el entiquecimiento serd reptimida con prisién de 1 a 4 afios».
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mediante la Ley 16648 de 30 de diciembre de 1964 que cred el
Capitulo IX rotulado «Enriquecimiento ilicito de funcionarios y em-

pleados»

4 norma que ha sido recientemente modificada mediante la

Ley 25.188 de 1 de noviembte de 1999%, También se inspiré en el
art. 148 del CP colombiano de 1980%¢ ubicado en el Capitulo Sexto

254

255

Ya el texto original del CP argentino contemplaba una figura més general fuera del
cohecho, el art. 259 disponia que «Serd reprimido con inhabilitacién absoluta de uno
a seis afios, el funcionario ptblico que admitiere dddivas que le fueren presentadas
en consideracién a su oficio, mientras permanezca en el ejetcicio del cargon.
Posteriormente, mediante el Decreto Ley N° 4778 de 12 de julio de1963 se
reformé los alcances de la citada notma, incorporindose en el segundo parrafo,
pot primera vez, el enriquecimiento ilicito de funcionario. El art. 259 quedé asi
redactado: «Serd reprimido con prision de 2 a 6 afios e inhabilitacién absoluta
perpetua, el funcionatio publico que, para lucrar o hacer lucrar a otro, utilizare
informacién o datos que s6lo hubiera podido conocet con motivo de su catgo.
Serd reprimido con la misma pena, el funcionario piblico que, durante su des-
empefio o dentro de los 3 afios siguientes a su cesacién en la funcién piblica,
no quisiere o no pudiere justificar, ante la autoridad competente, cualquier
incremento importante de su patrimonio producido durante su desempefio y
comptobado pot dicha autoridad.

Esta norma fue sustituida al afio siguiente mediante la citada Ley 16648, pasan-
do el enriquecimiento ilicito a ser regulado en el art. 264 del texto argentino.
La actual redaccién del art, 268 (2) es la siguiente: «Serd reprimido con reclusién
o ptisién de dos a seis afios, multa del cincuenta por ciento al ciento por ciento
del valor del entiquecimiento e inhabilitacién absoluta perpetua, el que al ser
debidamerite requerido, no justificare la procedencia de un enriquecimiento
pattimonial apreciable suyo o de persona interpuesta para disimulatlo, posterior
a la asuncién de un cargo o empleo publico y hasta dos afios después de haber
cesado en su desempefio.

Se entenderi que hubo enriquecimiento no sélo cuando el patrimonio se hubie-
se incrementado con dinero, cosas o bienes, sino también cuando se hubiesen
cancelado deudas o extinguido obligaciones que lo afectaban.

La persona interpuesta para disimular el entiquecimiento serd reprimida con la
misma pena que el autor del hecho».

«Art. 148: Bl empleado oficial que por razén de su catgo o de sus funciones,
obtenga incremento pattimonial no justificado, siempre que el hecho no cons-
tituya otro delito, incurrird en prisién de uno (1) a ocho (8) afios, multa de
veinte mil a dos millones de pesos e interdiccién de derechos y funciones
publicas de dos (2) a diez (10) afios.

En la misma pena incurird la persona interpuesta para disimular el incremento
pattimonial no justificado.

Las pruebas aducidas para justificar el incremento patrimonial son reservadas y
no podrdn utilizarse para ningln otro efecton.
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titulado «Del enriquecimiento iliciton del Titulo 1T de «Delitos contra
la administracién publica», notma cuyo tercer pérrafo, de origen ar-
gentino, fue declarado «inexequible» por la Sala Plena de la Corte
Suprema de Justicia de Colombia mediante la sentencia de 9 de di-
ciembre de 1982, entre otros motivos porque la reserva total de la
prueba limitaba el derecho de defensa®. Postetiormente la Ley 190
de 1995 elevé la pena de prisién de 2 a 8 afios y establecié una multa
equivalente al valor del enriquecimiento, asi como la interdiccién por
el mismo término de la pena principal®.

Como podra apreciarse, el tipo penal argentino tiene una estruc-
tura tipica distinta al peruano, puesto que la accidn tipica no se concreta
propiamente con el enriquecimiento sino con la «no justificacién» del
mismo. Asimismo toma en cuenta para imputar relevancia penal s6lo
los casos de enriquecimiento apteciable, dejando fuera de la esfera
penal los casos de escasa entidad, situacién que no ha sido prevista
expresamente en la legislacién peruana, aunque cabra deducitla de la
regla indiciaria del pf. 2 del art. 401 como se vera luego. Antes bien,
la norma argentina imponia, hasta la modificatoria prevista en la Ley
25.188, el secreto y exclusividad de las pruebas ofrecidas por el im-
putado, lo que fue acogido inicialmente en el pf. 3 del art. 361-A del
CP pernano de 1924%, pero dejado de lado en el CP de 19917 *1,

257 En: Jutisprudencia y Doctrina. T. XII, N° 135/1983, pp. 219-223, (Disponet
mediante norma con fuerza legal que la prueba aducida para desvirtuar deter-
minada modalidad delictiva es reservada e intransmisible y no puede utilizarse
para ningiin otro efecto, o sea, ni siquiera para poder invocar la inocencia de
otto sindicado, o del mismo, respecto de otro hecho punible, viola abiertamente
el derecho de defensa y es por ello inexequible» (p. 222).

238 Las objeciones contra la norma, pot el posible traslado de la carga de la ptueba al
imputado, fueron desestimadas por la Sentencia N° C-319 de 18 de julio de 1996
de la Corte Constitucional colombiana que declaré exequible el contenido del art.
148 del CP. En: Gaceta de la Corte Constitucional 1996, edicién extraordinatia N°
2, pp- 7-28. Vid. también ZARAZO OVIEDO, Luis Arnoldo. Bl entiquecimiento
ilicito. 3* ed. Bogot4, Ediciones Juridicas Gustavo Ibifiez 1998, pp. 193-213.

25 Con pacifismo, como podri observarse en el comentatio descriptivo de BRA-
MONT ARIAS, Luis: Temas de DP. T. 4. Lima, San Matcos 1990, p. 79.

260 A favor de tal solucién ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la
administracién piblica en el CP peruano. Lima, Palestra 2001, pp. 489-490.
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La regulacién colombiana fija el nicleo del injusto en el «ncre-
mento patrimonial no justificado», con lo que se aleja de su antece-
dente argentino y mantiene diferencias con lo que luego setfa el att.
361-A del CP peruano introducido en 1981, el cual omitié toda re-
ferencia expresa a la «no justificaciény. La norma colombiana parece
ototgar relevancia penal a todo tipo de incremento, no sélo al «apre-
ciable» como en el caso argentino, y criminaliza la conducta del tes-
taferro o persona interpuesta como acontece en Asgentina pero no
con pena atenuada sino equivalente. Lo més relevante sin embargo,
es que expresamente establece una relacién de subsidiaridad entre el
entiquecimicnto indebido y los restantes ilicitos®. Parte de estos li-
neamientos se mantienen en el art. 412 del nuevo CP colombiano de
2000, que ya no prevé una exigencia de «no justificacion», ni la ex-
presa.sancién del testaferro®®, quizds porque en el art. 327 se tipifica
el enriquecimiento del particular.

§ 6. Otras fuentes del Detecho comparado, pese 2 no haber
inspirado directamente al legislador nacional, pueden set relevantes

261 No se plantea en consecuencia la discusién argentina y colombiana sobte el
fundamento de la reserva de la prueba. Si bien el CP derogado la contemplaba,
la situacién era distinta porque a diferencia de los textos argentino y colombia-
no, el tipo no se construy6 sobre la «o justificacién» del incremento, de lo
contrario habria suscitado el complejo problema de compatibilizar una disposi-
cién que obliga a justificar, quizds en perjuicio del nemo tenetur o principio de
no autoinctiminacién, con otra que declara la reserva probatoria a lo mejor
porque implicitamente se acepta la violacién de este principio, buscandose limi-
tar m4s bien la extensién de dicha violacién.

262 Ademds, a partir del Decreto 2895 de 1989, la legislacion colombiana tipifica el
enriquecimiento ilicito o injustificado de particulares, considerando penalmente
relevante todo incremento patrimonial no justificado, derivado de una u otra
forma, de actividades delictivas.

263 «Art, 412: Bl Servidor piblico que durante su vinculacién con la administracion,
o quien haya desempefiado funciones publicas y en los dos afios siguientes a su
desvinculacién, obtenga, para si o pata otro, incremento patrimonial injustifica-
do, siempre que la conducta no constituya otro delitoj-incurrird en prisién de
seis (6) a diez (10) afios, multa equivalente al doble del valor del enriquecimiento
sin que supere el equivalente a cincuenta mil (50.000) salatios minimos legales
mensuales vigentes, e inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones
publicas de seis (6) a diez (10) afios».
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pata la interpretacidn del art, 401 del CP vigente. Cabe en ese sentido
mencionar la orientacién de la Ley brasilera N° 3.502 de 21 de di-
ciembre de 1958 que sancionaba con el secuestro y pérdida de los
respectivos bienes o valores, al funcionario que se enriquece ilicita-
mente®, considerando la expresién «entiquecimiento ilicito» como
un elemento normativo del tipo pues lo define exhaustivamente en
salvaguarda del principio de determinacién®®, lo que no se aprecia en
otros ordenamientos que tipifican esta infraccién. Esta regulacion fue
totalmente sustituida por la Ley N° 8.249 de 2 de junio de 1992 que
en el art. 9 prevé, como la anterior, una exhaustiva definicién de los -
«actos de improbidad administrativa que importan enriquecimiento
iliciton y prevé penas no privativas de libertad en el art. 12.1, como
la pérdida de valotes y bienes, tesarcimiento del dafio, pérdida de la
funcién, entre otras.

264 «Art. 1: El servidor publico o un dirigente 0 un empleado de organismos pi-
blicos que, por influencia o abuso de cargo o funcion, se beneficie de enrique-
cimiento ilicito quedara sujeto al secuestto y pérdida de los respectivos blenes
o valores (...

265 «Art. 2: Constttuyen casos de enuqueclmlento ilicito pata los fines de esta Ley:
a La incorporacién al patrimonio privado sin las formalidades previstas en las
leyes, reglamentos, estatutos o en normas generales y sin la indemnizacién
cortespondiente, de bienes o valores del pattimonio de cualquiera de las enti-
dades mencionadas en el articulo ptimero y sus pardgrafos.

b La donacién de valores o bienes del patrimonio de las entidades menciona-
das en el articulo uno y sus pardgrafos a individuos o instituciones privadas,
también las de fines-asistenciales o educativos, desde que es hecha sin publici-
dad y sin autorizacién previa del étgano que tenfa competencia expresa para
deliberar en ese respecto; ‘
¢ El recibimiento de dinero, de bien mueble o inmueble, o de cualquier otra
ventaja econdémica, a titulo de comisidn, porcentaje, gratificacién o presente;
d- La percepcién de ventaja econémica por adquisicién de bien mueble o in-
muceble por valor sensiblemente superior al del mercado o a su valor real;

e La obtencién de ventaja econémica por adquisicién de bien mueble o inmue-
ble por precio sensiblemente inferior al de mercado o al de su valor real;

7 La utilizacién de obras o servicios de naturaleza privada de vehiculos, mi-
quinas y materiales de cualquier naturaleza de propiedad de la Unidn, Estado
Municipio, Entidad Publica, Sociedad de Economia Mixta, Fundacién de Dere-
cho Piblico, empresa incorporada al patrimonio de la Unién o entidad que
reciba o aplique contribuciones parafiscales y, también a de los setvicios publi-
cos u operatios de cualquiera de esas entidades; (.}
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Antes bien, otro grupo de regulaciones adoptan una férmula
bastante cercana a la argentina, pues hacen depender el injusto penal
de la no justificacién del incremento pattimonial por parte del fun-
cionatio, como se aprecia en el art. 346.4 del CP de Costa Rica de
1970%5 que en todo caso afiade una regla de subsidiaridad similar a
la del tipo colombiano. De modo casi idéntico se expresa el art. 335.4
del CP panamefio de 1982%, pero afiade expresamente la punicién
del testaferro u «hombre de paja». También se incardina en esa pers-
pectiva el art. 224 del CP federal mexicano®®, cuya tendencia parece

266 «Att. 346: Serd reprimido con prisién de seis meses a dos afios, el funcionatio
publico que sin incutrir en un delito mas severamente penado: (...)

1 No justificare, al ser debidamense requerido, la procedencia de un incremento
considerable a su patrimonio posterior a la asuncién de un cargo publicon.

267 (Art. 335: Serd sancionado con prisién de 6 a 18 meses y de 25 a 75 dias-multa
el servidor publico que sin incurrir en un hecho punible mds severamente
penado: (..)

4. No justifigue, al ser debidamente requerido, la procedencia de un incremento
pattimonial suyo o de persona interpuesta para disimularlo, posterior a la asun-
cién de un cargo piblico.

() la persona interpuesta para disimular el enriquecimiento, serd sancionada
con 25 a 75 dfas-multa.

268 «Art. 224: Se sancionari a quien con motivo de su empleo, cargo o comisién
en el servicio pablico, haya incurrido en enriquecimiento ilicito. Existe entique-
cimiento ilicito cuando el servidor piblico no pudiere acreditar el legitimo aumento
de su patrimonio o la legitima procedencia de los bienes a su nombre o de
aquellos respecto de los cuales se conduzca como duefio en los términos de la
Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Pdblicos.

Incutre en responsabilidad penal, asimismo, quien haga figurar como suyos
bienes que el servidor publico adquiera o haya adquirido en contravencion de
lo dispuesto en la misma ley a sabiendas de esta citcunstancia.

Al que cometa el delito de entiquecimiento ilicito se le impondrin las siguientes
sanciones:

Decomiso en beneficio del Estado de aquellos bienes cuya procedencia no se
logre acreditar de acuerdo con la Ley Federal de Responsabilidades de los
Servidores Publicos.

Cuando el monto a que ascienda el entiquecimiento ilicito no exceda del equi-
valente de cinco mil veces el salario minimo diatio vigente en el Distrito Federal,
se impondran de tres meses a dos afios de prision, multa de treinta 2 trescientas
veces el salatio minimo diario vigente en el Distrito Federal al momento de
cometerse el delito y destitucién e inhabilitacién de tres meses a dos afios para
desempefiar otro empleo, cargo o comisién piblicos.
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imperar en las diversas regulaciones estatales mexicanas, como se
aprecia en el art. 353 del Anteproyecto de CP del Estado mexicano
de Sinaloa®®. :

Mas parecida a la regulacién colombiana, en el sentido de cifrat
el entiquecimiento indebido principalmente en el incremento patti-
monial y no tan sélo en la conducta de la autoridad o funcionatio de
no justificar su existencia, es la prevista en el CP ecuatoriano tras la
reforma mediante la Ley 6, 260-S, de 29 de agosto de 19857, El art.
25 de la Ley venezolana «contra el Enriquecimiento licito de Funcio-
narios y Empleados» de 31 de marzo de 1964, ya habfa adoptado esta
otientacién en la definicién del enriquecimiento ilicito®™ *2, lo que

Cuando el monto a que ascienda el enriquecimiento ilicito exceda del equiva-
lente de cinco mil veces el salatio minimo diario vigente en el Distrito Federal,
se impondrin de dos a catorce afios de prisién, multa de trescientas a quinientas
veces el salario minimo diario vigente en el Distrito federal al momento de
cometerse el delito y destitucién e inhabilitacién de dos a catorce afios para
desempefiat otro empleo, cargo o comisién publicos». .
269 «Art. 353: Al servidor piblico que con motivo de su empleo, catgo o comisién
en el servicio pablico durante el tiempo de su encargo adquiera, directamente
o0 a través de tetceros, la propiedad de bienes o se ostente como duefio de los
. mismos, aya procedencia legal no pueda acreditar, se le impondra de dos a diez afios
de pena privativa de la libertad personal, de cien a seiscientos dias multa y de
cien a quinientas jornadas de trabajo en favor de la comunidad.
Los bienes cuya legitima procedencia no se logte acreditar, serin decomisados
en beneficio del Fondo Auxiliar para la Administracién de Justicia del Estadon.
210 «Att... Constituye entiquecimiento ilicito el inaremento injustificado del patrimonio de
una persona producido con ocasién o como consecuencia del desempefio de un
cargo o funcién publica, generado por actos no petmitidos por las leyes y que,
en consecuencia, no sea el resultado de ingresos legalmente percibidos.
Art... El enriquecimiento ilicito se sancionar4 con la pena de uno a cinco afios
de prsién y la restitucién del duplo del monto del entiquecimiento ilicito,
siempre que no constituya otro delito. ) .
Art... Son aplicables los dos articulos innumerados anteriores, a quienes como fun-
cionarios o empleados, manejen fondos de los Bancos Central, del Sistema de
. Crédito de Fomento y Comerciales y del Instituto Ecuatotiano de Seguridad Sociab.
2711 «Art, 25: Bl entiquecimiento ilicito tiene lugar cuando el funcionatio o empleado
publico, durante el desempefio de su cargo o dentro del afio siguiente a su
cesantla se encontrate en posesidn de bienes, sea por si 0 por interpuesia persona, que
sobrepasen notoridmente sus posibilidades econdmicas. ; :
- Para la determinacién del entiquecimiento ilicito del funcionario o empleado piblico
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puede observarse también en el art. 150 del CP cubano de 1987 y
en el art. 333 del CP de El Salvador de 1997%,

Particular interés reviste el Art. 477 del CP de Puerto Rico,

reformado mediante el Decreto 270 de 13 de febrero de 197327,
porque seflala que la fuente del enriquecimiento indebido debe setlo

272

273

274

215

se tomarin en cuenta: 1) sus condiciones personales; 2) la cuantfa de los bienes
objeto del enriquecimiento en relacién con el impotte de sus ingresos y de sus
gastos ordinarios; 3) la ejecucién de actos que revelen falta de probidad en el
desempefio del cargo y que tengan relacién adecuada con el enriquecimientoy.
Menos especifico es el art. 205 del CP Venezolano: «Todo funcionario publico
que por si mismo, o por interpuesta persona, o por actos simulados, se procure
alguna utilidad personal en cualquiera de los actos de la Administracién Pablica
en que ejetce sus funciones, serd castigado con prision de seis meses a cinco
aflos». A juicio de la docttina, se trata también de una figura subsidiaria frente
2 otros delitos de funcionario, Vid. GARCIA ITURBE, Arnoldo. Delitos contra
la cosa publica y contra la administracién de justicia. Caracas, UCV 1969, p. 89.
CHIOSSONE, Tulio. Manual de DP venezolano. Caracas, UCV 1981, p. 534.
«Art. 150: 1. La autoridad, funcionatio o empleado que, directamente o por
persona intermedia, realiza gastos o aumenta su patrimonio o el de un tercero
en cuantia no proporcional a sus ingresos legales, sin justificar la licitud de los medios
empleados para tealizar los gastos u obtener tal aumento patrimonial, incurre en
sancién de privacién de libertad de dos a cinco afios o multa de trescientas a
mil cuotas o ambas.

2. A los declarados responsables del delito previsto en este articulo se les
impone, ademis, la sancién accesoria de confiscacién de bienes.

3. Las sanciones previstas en este articulo se imponen siempre que el hecho no
constituya un delito de mayor entidad».

«Art. 333: Bl funcionario, autoridad publica o empelado piblico, que con oca-
sién_ del cargo o de sus funciones obtuviere incremento patrimonial no justificado,
serd sancionado con prisién de tres a diez afos.

En la misma pena de prisién incurrird la persona interpuesta para disimular el
incremento patrimonial no justificado. ’

En todo caso, se impondra inhabilitacién especial para el ejercicio del cargo o
empleo por el mismo tiempo».

«Art. 477: El funcionario Pdblico que sin incurtir en alguno de los delitos de
este capitulo se enriguece sin justa catisa, a costa de la hacienda publica o municipal,
sera sancionado con prisién de 6 meses a 6 afios. Se presume enriquecimiento
ilicito el aumento de capital del funcionario o empleado, desde la fecha en que
se ha tomado posesién del cargo hasta aquella en que haya cesado en sus
funciones, y fuete notablemente supetior al que notmalmente hubiera podido
tener en virtud de los sueldos y emolumentos que haya percibido legalmente y
de los incrementos de su capital, o de sus ingresos, por cualquier otra causay.
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la «hacienda piblica o municipal» y no como consecuencia de alguno
de los delitos contra la administracién piblica, de maneta que serd
" necesario comprobar el perjuicio para el erario piiblico.y la ausencia
de un delito estrictamente funcional.” ‘ '

También merece atencién particular el art. 323 del CP italiano de
1930, modificado por el art. 1 de la Ley de 16 de julio de 1997778, que
en rigor no criminaliza el enriquecimiento indebido pero sanciona,
como delito subsidiario, un posible comportamiento anterior, el abu-
so de autoridad o del cargo con el fin de alcanzar una «ventaja pa-
trimonial injusta», esto es un delito de emprendimiento donde es
suficiente la realizacién de actos u omisiones encaminados a dicho fin
(«procuran)?” 28, De modo similar, el art. 382 del CP portugués™,
tras la reforma a través del Decreto-Lei N°® 48/95 de 15 de mayo,
regula el delito de «abuso de poder» como una manifestacién subsi-
diaria v anticipada de enriquecimiento mediante 2l aprovechamiento

de la funcién pablica®. En el ordenamiento penal uruguayo, tras la

276 «Art. 323: Salvo que el hecho no constituya un delito mds grave, el oficial

- publico o el encatgado del servicio publico que, en el desenvolvimiento de sus
funciones o del servicio, y en violacién de normas, de leyes o de reglamentos,
o bien absteniéndose en presencia de un interés propio o de un tercero o en los
otros casos previstos, intencionalmente procura para si o para otro una ventaja
patrimonial injusta, o provoca a otros un dafio injusto, serd sancionado con
reclusién de seis meses a tres afios. !
La pena se aumentar en los casos en que la ventaja o el dafio sea de relevante
gravedad». :

277 RUSSO, Vincenzo. Il «nuovon abuso di ufficio e gli altri reati contra la pubblica
amministrazione. Napoli, Juvene ed. 1999, p. 66 y ss. ‘

278 Fsta norma fue sometida sin éxito 2 Cuestién de Constitucionalidad ante la Corte

' Constitucional italiana, la cual mediante la Sentencia N° 448 de 22 de diciembre
de 1998 (Pres. Granata), declar6 que el art, 323 del CP no violaba €l ptincipio de
legalidad, en: La riforma delP’abuso d'ufficio. Milano, Giuffré 2000, pp. 257-263.

219 «Ast. 382: El funcionario que, fuera de los casos previstos en los articulos anteriores,
abusare de los poderes o violare los debetes inherentes a sus funciones, con la
intencién de obtener, para sf o para un tercero, beneficio ilegitimo o causat petjuicio

" a otra persona, serd castigado con prisién de hasta 3 afios o con pena de multa,

siempre que und pena més grave no esté prevista por otra disposicién legaly.

280 RIBEIRO DE FARIA, Paula. «Abuso de podem. En: Figueiredo Dias, Jorge.
Comentario conimbricense do CP. PE. T. Ifl. Coimbra, Coimbra ed. 2001, pp.
774-782. ' :
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reforma penal a través de la Ley 17.060 de 23 de diciembre de 1998,
conductas semejantes se sancionan como abuso autoridad de funcio-
nes (att. 162) agravado (art. 163 Ter, 2)*!, y siempre que el enrique-
cimiento patrimonial se haya consumado.

Finalmente, es de destacar el sentido del art. 149 del CP bolivia-
no de 1972%2 y de los asts. 350 y 351 del CP de Honduras de 1983%3,
normas que otorgan relevancia penal a la propia omisién de la decla-
racién jurada de bienes y rentas por parte del funcionatio, lo que es
particularmente cuestionable ya que se trata del mero incumplimiento
de una obligacién administrativa®, que ni siquiera pone en peligro
abstracto alguno de los bienes protegidos a través de los delitos con-

281 «Art. 162: El funcionatrio publicos que con abuso de su cargo, cometiere u
ordenare cualquier acto arbitrario en perjuicio de la administracién o de los
patticulares, que no hallare especialmente previsto en las disposiciones del Cédigo
o de las leyes especiales, serd castigado con tres meses de prisién a tres afios de
penitenciaria, inhabilitacién especial de dos a cuatro afios y multa de 10 UR
(diez unidades reajustables) a 3.000 UR (tres mil unidades reajustables)».

La agravante del att. 163 Ter se concreta en: «2°) Que el sujeto activo haya
obtenido, como consecuencia de cualquiera de estos delitos, un entiquecimiento

- patrimonial».

282 «Art. 149: El funcionario piblico que conforme a la ley estuviere obligado a
declarar sus bienes y rentas a tiempo de tomar posesién de su cargo y no lo
hiciere, serd sancionado con una multa de treinta dias».

283 «Art. 350: Quien entrare a desempefiar cargo o empleo publico sin haber pres-
tado la promesa de ley, o rendido la fianza requerida por ley u omitido hacer
la declaracién de bienes que ordena la Ley contra el Entiquecimiento Ilicito de
los Servidores Publicos, incurrird en multa de cien a quinientos lempiras y
quedard suspenso del cargo o empleo hasta que cumpla las formalidades omi-
tidas.

La misma multa se impondrd al funcionario que admitiere al subalterno en el
desemperio del cargo o empleo sin que haya cumplido las expresadas formali-
dades».

«Art. 351: El funcionario culpable de cualquiem de los delitos penados en los
dos articulos anteriores, que hubiere percibido derechos o emolumentos por
razén de su cargo o empleo antes de poder desempefiatlo o después de haber
debido cesar en él, serd, ademds, condenado a resttuirlos».

284 Asi lo considera por ejemplo el art. 17 de la Ley uruguaya 17.060 de 23 de
diciembre de 1998.
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tra la administracién publica®. Recientemente, a través de la citada
Ley 25.188 de 1 de noviembre de 1999, se ha incorporado el art. 268
(3) en el CP argentino™ a fin de criminalizar la omisién de declara-
cién jurada (pf. 1) y la falsedad de informacion (pf. 3), lo que un
sector de la doctrina ha valorado positivamente®, sin tenet en cuenta. -
el carcter de mera desobediencia del injusto y la posibilidad de re-
conducir el supuesto de falsedad a otras infracciones de la parte
especial. ' : ' :

3. LA CONVENCION INTERAMERICANA CONTRA LA
CORRUPCION ’ ‘ |

§ 7. La CICC establece los principios fundamentales que deben
primar en la interpretacién y reforma de los delitos contra la admi-
nistracién pues, tras su ratificacién por parte del Estado peruano®®,

forma parte del Derecho nacional conforme ordena el art. 55 de la

285 En contra, HUGO ALVAREZ, Jorge B. Delitos cometidos pot funcionatios

" publicos contra la administracién publica. Lima, Gaceta Juridica 2000, p. 214,

para quien no sélo debetfa criminalizarse la simple omisién de declaracién sino
ademis la no publicacién de la misma. ‘ :

286 «Art, 268 (3): Sera reprimido con prisién de quince dias a dos afios e inha-
bilitacién especial perpetua el que, en razén de su cargo, estuviere obligado
por ley a presentar una declaracién jurada patrimonial y omitiere maliciosa- -
mente hacerlo.

El delito se configurard cuando mediando notificacién fehaciente de la intima-

cién respectiva, el sujeto obligado no hubiere dado cumplimiento a los deberes

aludidos dentro de los plazos que fije la ley cuya aplicacion corresponda.

En la misma pena incurrird el que maliciosamente, falseare u omitiere insertat

los datos que las referidas declaraciones juradas deban contener de conformidad
“con las leyes y reglamentos aplicables».

287 BUOMPADRE, Jorge E. Delitos contra la administracién publica. Corrientes,
Mave 2001, p. 355, entiende que se trata de un «aporte positivo para tratar de
evitar en parte los lamentables actos de corrupcion de los que no son ajenos
nuestros Estados latinoameticanos»,

288 Mediante el D.S. N° 012-97-RE de 24 de marzo de 1997, antes aprobada
mediante Ia Resolucion Legislativa N° 26757 de 12 de marzo de 1997.
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Constitucién® ostentando rango de ley, como se deduce del art.

200.4 de la Carta Magna®”.

El art. IX de este dispositivo regional establece los fundamentos
del enriquecimiento ilicito®!, ciftando el injusto no sélo en la omisién
de justificacién por parte del funcionario sino, ademds en el notable
incremento patrimonial. Como destaca VILLAVICENCIO TERREROS, la
férmula propuesta por la Convencién es mas precisa que la utilizada
en la legislacion peruana, el art. 401 pf. 1 del CP no define el enri-
quecimiento ni ofrece parametros objetivos. Antes bien, la CICC
precisa los criterios para la verificacién de esta infraccién: 1) que
exista un incremento del patrimonio de un funcionario publico; 2)
que este incremento patrimonial resulte excesivo- respecto de sus
ingresos legitimos durante el ejercicio de sus funciones; y, 3) que no
pueda ser razonablemente justificado por el funcionario publico®.

§ 8. Las insuficiencias del tipo penal peruano no han sido supe-
radas con la Ley N° 27482 que introdujo en el art. 401 del CP un

289 «Art. 55: Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del
Derecho nacional».

20 «Art. 200: Son garantas constitucionales: (...) 4. La Accién de Inconstituciona-
lidad, que procede contra las normas que tienen rango de ley: leyes, decretos
legislativos, decretos de urgencia, tratados, reglamentos del Congreso, normas
generales de caricter general y ordenanzas municipales que contravengan la
Constitucién en la forma o en el fondon.

21 Art. IX: Enriquecimiento ilicito: Con sujecién a su Constitucién y a los prin-
cipios fundamentales de su ordenamiento juridico, los Estados Partes que atn
no lo hayan hecho, adoptarin las medidas necesarias para tipificar en su legis-
lacién como delito, ¢f incremento del patrimonio de un funcionario piblico con significativo
exceso respecto de sus ingresos legitimos durante el ejercicio de sus funciones y que no
pueda ser razonablemente justificado por él.

Entre aquellos Estados Partes que hayan tipificado el delito de enriquecimiento
ilicito, éste sera considerado un acto de corrupcién para los propésitos de la
presente Convencién.

Aquel Estado Parte que no haya tipificado el enriquecimiento ilicito brindari la
asistencia y cooperacién previstas en esta Convencién, en relacién con este
delito, en la medida en que sus leyes lo permitan.

292 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Adaptando la legislacién penal de Perd
a la Convencién Interamericana Contta la Corrupcién. Lima, PUCP 2001, p. 43.
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nuevo parrafo que fija una regla procesal indiciatia, aunque permite
contar con algunos criterios objetivos que en definitiva deben incidir
en la interpretacién del tipo penal, entre cllos: 7) debe existir un
aumento del patrimonio y/o del gasto econémico petsonal del fun-
‘cionario o servidor piblico; 2) tal aumento debe apreciarse en com- .
paracién con la declaracién jurada de bienes y rentas; y, 3) dicho
aumento debe ser «notoriamente supetion al que normalmente haya
- podido tenet en virtud del sueldo, emolumentos, incremento de ca-
pital o ingresos de origen licito. - »

Estos citerios no hacen referencia expresa a la exigencia de que -
el incremento no pueda ser debidamente justificado por el funciona-
rio, como si se observa en ¢l art. IX de la CICC, aunque ello podiifa
deducirse de la exigencia de «licitud» del enriquecimiento prevista en
el pf. 1 del art. 401, pero entonces se abritfa paso a una violacién del
principio zemo teneinr como se verd luego. En todo caso, el pleno
cumplimiento de los términos de la CICC exige la reforma del delito
de enriquecimiento ilicito, de alli que a juicio de VILLAVICENCIO TE-
RREROS podifa adoptarse la siguiente férmula sustitutotia del art. 401:
«Fl funcionario o servidor publico que, incrementa su patrimonio

con significativo exceso respecto de sus ingresos legitimos durante el
ejercicio de sus funciones y que no pueda set razonablemente justi-
ficado por él, serd reprimido con pena ptivativa de libertad no menor

de cinco ni mayor de diez afios: 293 ‘

Sin embargo, esta propuesta deja atin pot resolver, ademas de la
admisibilidad de la exigencia de «no justificacion» frente al principio
de no autoincriminacién, multiples cuestiones que se plantean en la
~ doctrina nacional: 7) la subsidiaridad o complementatiedad del tipo;
2) la punicién del testaferro o tercero; 3) la necesidad de fijar una
pena proporcional a la adopcién de una férmula de peligro abstracto,
frente a las consecuencias previstas para otros delitos de lesién de los

“

23 ibid, p. 43.
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intereses de la administracién publica; 4) la compatibilidad de la f61-
mula con los ptincipios constitucionales de determinacién y presun-
cién de inocencia.

4. EL BIEN JURIDICO TUTELADO Y TECNICAS DE
TIPIFICACION

§ 9. Como se sabe, el Derecho penal desarrolla su finalidad
tltima de tutela a la persona y mantenimiento del sistema social, 2
través de la proteccién de los presupuestos imprescindibles para la
existencia en comin que concretan una serie de condiciones valiosas,
los llamados bienes jutidicos®*. Mis alld de la discusién en torno a la
legitimacién del zus puniendi a través del respeto del principio de lesi-
vidad o, mis bien, de un sistema protector de la mera vigencia de la
norma®s, puede decirse que en el Derecho penal contemporineo se
sigue considerando esencial que la antijuricidad material radique en la
lesién o puesta en riesgo de bienes juridicos. En nuestro sistema
juridico asf lo exige el att. IV del CP¥*.

En la determinacién del bien juridico protegido en los delitos
contra la administracién publica no sélo se ha recurrido a objetos
tangibles o determinables como el erario piblico o la imparcialidad
en el ejercicio de la funcién, sino que es comin el recurso a concep-
tos difusos, cuando no morales, como el «prestigio y buen nombre de
la administraciény, «la confianza ciudadana en la administracion pu-
blican o la «rectitud del funcionario», definiciones que se encuentran
también en la delimitacién doctrinal del bien protegido en el delito de
entiquecimiento ilicito. Asi, para Diaz Aranpa lo tutelado es «a in-

2%4 SERRANO-PIEDECASAS FERNANDEZ, José Ramén. Conocimiento cien-
tifico y fundamentos del DP. Lima, Grifica Horizonte 1999, p. 40.

295 CARO CORIA, Dino Carlos. CP & legislacion complementaria. Lima, Gréfica
Horizonte 2001, pp. 43ss.

296 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. CP comentado. Lima, Grijley 2001,
pp. 31-34.
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corruptibilidad de la funcién publica y la confianza publica»”’. A
juicio de BUOMPADRE, se cautela «la decencla administrativa y la salud
de los negocios pubhcos»298

En la doctrina nacional, BRAMONT ARIAS defendi6é en el marco
del art. 361-A del CP derogado que el «objeto especifico de la tutela
" penal es el interés concerniente al honot y. al prestlgio de la Adminis-
tracién Publica en sentido lato, en cuanto conviene salvaguardar la -
funcién o el servicio piblico del descrédito a que la exponen los
funcionarios o servidores publicos que, movidos por la codicia y
transformados en vulgares especuladores, hagan servit los actos de la
admnnstmcmn para su provecho personal o para fines prlvados»

Esta concepcién se mantuvo en las primetas interpretaciones del
art. 401 del CP, por ejemplo para PERA CABRERA y FRANCIA ARIAS, «el
bien jurfdico tutelado es el deber de fidelidad y honestidad de los
funcionarios publicos con la administracién piblica, y vinculado a
ellos, se protegen otros valotes, como el prestigio, decoro, deber del
cargo, disciplina, con las que se identifica la Administracién Publi-
ca»*®. De modo parecido, 2 juicio de ROJAS VARGAS se «busca garan-
tizar el normal y corvecto ejercicio de los cargos_y emspleos ptiblicos conminan-
do juridico-penalmente a funcionarios y servidores a que ajusten sus
actos a las pautas de honradez y servicio a la naciém™™, juicio que desde
ya adopta una importante carga moral, ajena a toda concepcion
" moderna del bien juridico-penal que renuncia a dispensar de tutela
penal 2 aquellos valores éticos de dificil determinacién. Tal orienta-
cién es acentuada por el citado autor cuando seflala que «No es el

297 DIAZ ARANDA, Enrique. Enriquecimiento ilicito de servidores pdblicos.
' México, Cirdenas ed. 1999, pp. 71, 78.
298 BUOMPADRE Jorge E. Delitos conta la administracién piblica, cit., p. 349.
299 BRAMONT ARIAS, Luis. Temas de DP. T. 4, cit., pp. 77-78.
300 PENA CABRERA, Radl, Luis FRANCIA ARIAS. Delito de ennquecnmento
: ilicito. Lima, Juridicas 1993, p. 22. :
301 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la administracién pablica. 2° ed. L!ma

Grijley 2001, p 464.
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patrimonio estatal el punto de atencién principal de la norma penal,
no obstante que el sujeto publico se haya enriquecido ilicitamente con
los dineros del Estado, sino la necesidad de controlar los intereses crematis-
ticos desmedidos del funcionario y servidor publicon’®.

Tampoco GALVEZ VILLEGAS, quien se ha enfrentado monografi-
camente al estudio del enriquecimiento ilicito, se ha mantenido al
margen de valoraciones morales en la delimitacién del objeto de tu-
tela. En efecto, considera que «a través de la tipificacién de este
ilicito, se protege especificamente ciertos aspectos o componentes de
la Administracién Pdblica y no a todos sus componentes (...) es mas
adecuado considerar, especificamente como bien jurfdico u objeto de
proteccién de este tipo penal, la funcionalidad, el prestigio, dignidad y
confianga de la funcidn publica; la que comprende a su vez, a la actuacién
de los agentes que la integran, pues, atn cuando la depositaria de la
funcién publica es la Administraciéon en cuanto 6rgano o entidad, la
funcién piblica va a ser ejercitada a través de sus integrantes, y por
tanto, la actuacién de éstos serd la que determine 2 fin de cuentas, el
prestigio de la Adpinistraciom?™.

§ 10. Esta linea de argumentacién no es suficiente para dotar de
contenido material al objeto de tutela en el enriquecimiento indebido,
es necesatio establecer las condiciones de merecimiento y necesidad
de pena sobre las que reposa todo bien juridico-penal®™.

La defensa de la ctiminalizacién del enriquecimiento ilicito ha
teposado por lo general en criterios de necesidad de pena, en el
sentido de evitar vacios de punibilidad frente a aquellos funcionarios
que al final del ejetcicio de sus cargos ostentan un pattimonio impot-
tante no justificado en razdn de sus ingresos y sin que pueda acredi-

302 jbid., p. 464.

303 GALVEZ VILLEGAS, Tomias Aladino. Delito de enriquecimiento ilicito, cit.,
pp. 114, 115-116.

34 CARO CORIA, Dino Catlos. DP del ambiente. Lima, Gréfica Horizonte 1999,
pp. 44ss.
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tarse que hayan cometido peculado, cohecho u otros delitos contra la
administracién publica. En tal sentido, la sospecha de la comisién de
uno o varios delitos de funcionario, sumada al deseo de evitar estas
situaciones o estados patrimoniales presuntamente ilicitos, suele con-
siderarse suficiente justificacién patra otorgar relevancia penal a estas
situaciones o estados de enriquecimiento. o -

En tal sentido, en el Derecho penal argentino NUNEZ ha soste-
‘nido que este delito «esguarda la administracion publica frente al
lucro y 2 la codicia corruptores de sus funcionatios y empleados»™®.
A su vez, para CREus el delito trata de prevenir «aquellas conductas
anormales que persiguen el logro de aumentos pattimoniales, preva-
liéndose de la condicién de funcionario publico por parte del agen-
ten*®. Con mayor amplitud se expresé el Proyecto de 1960 para in-
troducir en el CP argentino el entiquecimiento ilicito, como recuerda
FoNTAN BALESTRA, la necesidad de la norma se fundamenté en que
«La cosrupcidn, la concusion, el peculado, las negociaciones incom-
patibles son delitos ejecutados ordinatiamente de modo subrepticio y
astuto, sirviéndose su autor de personas interpuestas y de simulacio-
nes. As resulta que la dificultad de esa prueba concretamente referida
a un hecho viene a determinar absoluciones que podrfamos llamar
escandalosas»”. '

Argumentos semejantes se han defendido para justificar la puni-
cién del enriquecimiento indebido en el Derecho penal colombia--
n0%%, Bn nuestro ordenamiento acontece de igual forma, ROjAs VARGAS

305 NUNEZ, Ricardo C. Manual de DP. PE. Cérdoba/Buenos Aites, Lerner 1978,
p. 439. v

306 CREUS, Catlos. DP. PE: T. 2. Buenos Aires, Astrea 1991, p. 323. Ya antes en
Delitos contra la administracién piblica. Buenos Aires, Astrea 1981, p. 417.

307 FONTAN BALESTRA, Carlos. Tratado de DP. PE. T. VIL Buenos Aites,

. Abeledo-Perrot 1980, p. 358.« '

308 . FERREIRA DELGADO, Francisco. Delitos contra la administracién piblica.

' 3* ed. Bogotd, Temis 1995, pp. 119-121. PENA OSSA, Etleans de Jesis. De-

litos contra la administracién piblica. Bogotd, Gustavo Ibafiez 1995, pp. 197-

199. ' o
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considera que «se trata de una criminalizacién social y politicamente
pertinente por cuanto permitird, a nivel tedrico cuando menos, con-
minat penalmente a los sujetos publicos a2 que conduzcan sus actos
y los efectos de los mismos de conformidad a lo dispuesto impera-
tivamente por el mandato constitucional de que “todos los funcio-
natios y trabajadores publicos estin al servicio de la nacién”»®.

Sin embargo, estas importantes consideraciones vinculadas a la
prevencién general no satisfacen la necesidad de pena®™, siendo ne-
cesatio evaluar las posibilidades del Derecho penal de poder enfrentar
eficazmente estas situaciones de enriquecimiento. En esa orientacién
debe tomarse en cuenta la constatacién empirica relativa a la casi nula
aplicacién jurisprudencial del tipo de enriquecimiento ilicito, pese a
sus mas de veinte afios de vigencia en nuestro sistema juridico™, lo
que también acontece en Argentina®® donde precisamente se cred
este ilicito. Al patecer, s6lo tras la caida del régimen corrupto de
Fujimori y Montesinos ha sido posible procesar a importantes funcio-
narios publicos de la década pasada, de manera que la aplicacién del

309 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la administracién publica, cit., p. 457.

310 Precisa con razén ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Politica criminal. Madrid,
Colex 2001, pp. 47-48, que «El programa de la Politica Criminal no se puede
formular exclusivamente en términos de eficacia y tampoco valorar por su sola
funcionalidad, por su idoneidad para hacer efectivo un programa penal determi-
nado (...) La Politica ctiminal se basa en un catalogo de intereses predetermina-
do constitucionalmente, peto también en una serie de derechos y en un cédigo
de valores que gozan de idéntica proteccién constitucional, y serd legitima en
tanto sea capaz de dotarlos de vigencia (...) Cobran aqui relevancia los principios
generales del Estado de Derecho (proporcionalidad, legalidad, subsidiaridad)
que actan como principios extrasistematicos de la intervencién penal o criterios
abstractos de la Politica criminal y, en concreto también, los postulados politico
criminales que sitven de limite a la coercién estatal y legitiman la utilizacién de
la penay.

31 GALVEZ VILLEGAS, Tomis Aladino. Delito de enriquecimiento ilicito, cit.,
pp. 339ss.

312 SANCINETTI, Marcelo A. «El delito de enriquecimiento ilicito de funcionario
piblico. Sobte la inconstitucionalidad del art. 268 (2) del CP argentinow, cit., p.
293, refiriéndose a la inexistencia de condenas pese a la vigencia del tipo de
entiquecimiento ilicito desde 1964.
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art. 401 vendsfa cumpliendo una verdadera funcién subsidiaria ante la
imposibilidad de acreditar la comisién de otros delitos contra la ad-
" ministracién publica®. o ‘

Pero esta virtud potencial, en tanto no se conoce el resultado
final de tales procesos, tampoco debe conducir a apreciar sin mas la
necesidad de pena. No cabe duda que hacer reposar en la pena la
prevencién de estas situaciones de enriquecimiento, es una pretensién
inocua si se carece de un eficaz. sistema de prevencién y control
administrativo. Precisamente en ello radica una de la principales
debilidades de la petsecucién de los delitos contra la administracién -
publica en los dltimos afios, la inaccién conciente o inconciente de
los drganos de control y fiscalizacién del Estado, permiti6 artibar a -
niveles de corrupcién escandalosos que durante mucho tiempo pasa- -
~ ron desapercibidos para la mayor parte de la ciudadania®. En ese
contexto, los pocos casos de corrupcién sancionados a nivel adminis-
trativo y judicial parecian representar el escarmiento de «chivos expia-
totios» pot patte de un sistema que quetia «tapar el sol con un dedo»®.

No puede avalarse una «huida al Derecho penal» en materia de
delitos de funcionario mediante la tipificacién del enriquecimiento
ilfcito, como «valvula de escape» de un sistema ineficiente para pre-
- venir y descubtir las disfunciones mas graves de la administracién
publica®®, En todo caso, una adecuada justificacién del merecimiento -
de pena en el terreno del art. 401 del CP pasa por la implementacién

313 La Nota de Prensa N° 057-2001 del Ministerio Piblico de 27 de junio de 2001,
- se refiere a la investigacidn preliminar de 177 casos de enriquecimiento ilicito
vinculados a la red criminal Fujimor/Montesinos.

34 Informe Final de la Comisi6n Investigadora de Delitos Econémicos y Financie-
ros 1990-2001 del Congreso de la Repiblica. Lima, diciembre de 2001, inédito,
passim. OLIVERA PRADO, Mario. Relaciones peligrosas. Legislacién desins-
titucionalizadora y corrupcién en- el Perd. Lima, IDL 1999, pp. 11ss.

- 35 Vid. por ejemplo las citas jurisprudenciales de ROJAS VARGAS, Fidel, Alberto
INFANTES VARGAS. CP. Diez afios de jutisprudencia sistematizada. Lima,
Idemsa 2001, pp. 510ss.

316 ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la administracién publica en
el Cédigo Penal peruano, cit., p. 482,
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de adecuados mecanismos de control formal e informal contra la
corrupcién®”, como bien otdena el art. 11T de la CICC™®, Si a pesar
de tal despliegue no fuera posible controlar el enriquecimiento injus-
tificado de los funcionarios, podria legitimarse en términos de nece-
sidad de pena una intervencién subsidiaria del Derecho penal frente
a los casos de mayor gravedad, pero con ello queda atn pendiente
evaluar el merecimiento de pena frente a tales casos.

§ 11. Se ha vinculado la represidn del enriquecimiento ilicito con
el mandato del art. 39 de la Carta Magna de que «Todos los funcio-
natios y trabajadores publicos estin al servicio de la Nacién»®™. La
fundamentacién: del merecimiento de pena en funcién de la Consti-
tucién es necesaria en general® y concretamente en los delitos de
funcionario publico y sus figuras especificas como el enriquecimiento
indebido, es indiscutible pues que todo funcionatio publico, més alld
de sus propias y legitimas expectativas personales, debe ejercer el
cargo en concordancia con los fines constitucionales encargados al
servicio y a la funcién publica. De esta manera, se halla vinculado 2
una serie de debetes que ubican al funcionario en una posicién espe-
cial frente a determinados bienes, de alli que se admita la considera-
cién de los delitos de funcionario en el ejercicio del cargo como
delitos de infraccién de un deber (Pflichtdelikte)™.

317 Para DEMETRIO CRESPO, Eduardo. «Cotrupcion y delitos contra la adminis-
tracién publican, cit,, p. 72, «Las medidas penales deben verse acompafiadas y
precedidas por muchos otros y diversificados mecanismos de control en distin-
tas instancias, tendentes en su conjunto a favorecer la transparencia, desechar
cualquier clase de clientelismo en los sistemas democriticos, y profundlzar en
definitiva en las bases constitutivas del Estado de Derechoy.

38 Son ilustrativos los planteamientos previstos en los diversos instrumentos del
Detecho eutopeo, Vid. FABIAN CAPARROS, Eduardo (Coor). La corrupcion:
aspectos jutfdicos y econdmicos, cit., pp. 87ss.

319 PRADO SALDARRIAGA, Victor. Todo sobte el CP. T. I, cit., p. 289.

320 DONINI, Massimo. «Ragioni e limiti della fondazione del diritto penale sulla
Carta costituzionale. L’insegnatmiento dell’esperienza italiana». En: Il Foro Ita-
liano, febrero 2001, V, 29, pp. 4ss.

32 SUAREZ GONZALEZ Carlos. «Los delitos consistentes en la infraccién de
un deber. Particular referencia a los delitos cometidos por funcionariosy. En: La
dogmitica penal frente a la criminalidad en la administracién publica. Lima,
Grijley 2001, p. 152.
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Se admite en general que la Administracién Publica es un bien
- juridico merecedor de tutela penal y que, como tal, satisface una
funcién dogmatico-hermenéutica y de ordenacién sistematica de la
parte especial o funcion inmanente al sistema, asi como una funcién
politico criminal de critica a que ciertos bienes se protejan penalmen-
" te o funcién trascendente al sistema®2 En ese sentido, se ha puesto
de relieve que la-Administracién Publica, entendida como bien supra-
individual e institucionalizado, debe concretarse como un bien fun-
" cional, no estatico, vinculado 2 la funcién publica en sus diversas
facetas. De ese modo, no se tutela la Administracién per se 0 como
un ente abstracto al margen de su funcién juridico-social, lo que se
desea tutelar es el «cotrecto funcionamiento de la Administracién
Publican, su funcién o tarea constitucional, cual es «servir con eficacia
y objetividad a los intereses generales»®. . '

La materia de proteccién conforme a estas premisas, «se refiere
a la forma de actuacién de la administracién conforme a sus fines y
en el sometimiento a los principios que informan el procedimiento en
la adopcién de decisiones de su competencia»m. De esta manera,
segin acotan MoRALES PRATS ¥ RODRIGUEZ PUERTAS, «la tutela penal
de la actividad piblica no puede desvincularse del marco institucional
" en el que ésta se lleva a cabo (...) si de lo que se trata es de garantizar
el correcto desempefio de la funcién publica, deberin respetarse para
ello las previsiones constitucionales formuladas en esta materia». Ello
conduce a «econocer como Gnico interés metrecedor de tutcla la
actividad piblica, los servicios que los distintos poderes del Estado
prestan a los. ciudadanos, en el marco de un Bstado social y demo-
crético de Derecho. En este contexto juridico-politico, la actividad
publica no se justifica ni legitima por si misma, sino en cuanto que

322 FEI] OO SANCHEZ, Bernardo. «Delitos contra la administracién pablica en el
_CP espafiol de 1995». En: RPCP 7-8/1999, p. 699.

323 ‘ibid,, p. 700. Del mismo modo, ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos
contra la administracién publica en el CP peruano, cit, p. 12.

324 DEMETRIO CRESPO, Eduardo. «Corrupcitn y delitos contra la administra-
cién piblica, cit., p. 71. ' S )
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instrumento al servicio de los ciudadanos, como actividad prestacio-
nal dirigida a la satisfaccién de intereses generalesy’®,

§ 12. Existe acuerdo con relacién a que el caricter fragmentario
y de ultima ratio del Derecho penal impide Ia criminalizacién de todo
comportamiento que afecta el funcionamiento de la administracién
publica, lo que conduce a fijar niveles de riesgo penalmente permitido
en el que se incardinan conductas relevantes desde la perspectiva del
Derecho administrativo sancionador y aquellas que carecen de toda
relevancia juridica porque no atacan aspectos esenciales de la funcién
publica, como se aprecia por ejemplo en la admisién o tolerancia de
determinados «bbys» patlamentatios para la aprobacién de una ley o
judiciales para resolver una sentencia, o en la permisién de que una
cuestién administrativa pueda ser decidida por un funcionario que
mantiene amistad con el particular interesado en la resolucién.

En esa perspectiva, se ha seflalado que la funcionalidad de la
administracién publica se relaciona para efectos penales con la satis-
faccién de determinados «minimos necesarios» al momento de servir
a los inteteses generales, «minimos» que se relacionan con el interés
béasico para la pervivencia del sistema politico-social, tal y como se
entiende en la actualidad, de manera que el injusto penal merecedor
de pena debe implicar un «plus de injustoy frente al administrativo o
disciplinatio, mayor desvalor que puede obedecer a criterios objetivos
como la potencialidad lesiva, o a razones subjetivas como la renuncia
a la ctiminalizacién de comportamientos imprudentes®, como se
aprecia en general en el CP vigente, salvo excepciones como la del
peculado culposo del art. 387 in fine.

25 MORALES PRATS, Fermin, Marfa Jos¢é RODRIGUEZ PUERTAS. «Delitos
contra la administracién piblicas. En: Quintero Olivares, Gonzalo (dir). Co-
mentarios al nuevo CP. 2* ed. Pamplona, Aranzadi 2001, p. 1846.

326 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. (Delitos contra la administracién piblica en el
CP espafiol de 1995y, cit., p. 701.



Dino Caﬂds Caro Coria

§ 13. Ahora bien, en esa pesspectiva de delimitacion de lo pe-
nalmente relevante, debe tomarse en cuenta que el caricter suptain-
dividual del bien juridico funcionalidad de la administracién publica,
impide en muchos casos apreciar el disvalor del resultado a través de
los conctetos delitos que tipifica el CP, como se obsetva precisamen-
te en el enriquecimiento ilfcito del att. 401 que, 2 juicio de la doctrina
nacional, se erige como delito de peligro abstracto en relacién con los.
objetos protegidos por los delitos contra la administracién publica, es
decir la imparcialidad del funcionario, el pattimonio de la administra-
cién, el caricter publico de la funcién publica, entre otros®,

Como se sabe, uno de los principales problemas en los delitos
que protegen bienes juridicos colectivos o institucionales, radica en -
identificar el disvalor de resultado. Se ha sefialado que si estamos ante.
bienes juridicos de gran entidad como el ambiente natural, la libre
competencia, la recaudacién tributatia o la administracién publica, la -
afectacién no puede ser consecuencia de un compottamiento indivi- -
dual sino de la pluralidad de comportamientos que sélo conjunta-
mente ponen en riesgo o lesionan el intetés supraindividual™. En esa
linea, si la vinculacién al principio de lesividad exige en el caso del art.
401 del CP la afectacién del «otrecto funcionamiento de la adminis-
tracién publican, ello dificilmente podré ser producto de un unico
estado de enriquecimiento. :

Esta situacién ha motivado, entre otros, dos planteamientos poco
conciliables: la asuncién de la categoria de los delitos de acumulacion
(Kunnlationsdelikets) y el escepticismo —cuando no la renuncia- 2 la
intervencioén penal frente a estos comportamientos. La primera direc-
cién apuesta por la instauracién de tipos delictivos que describen
comportamientos cuya realizacién multiple se espera con cetteza y 10
sélo hipotéticamente, de modo que el efecto de la acumulacion es

127 ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la administracién piblica en
- el CP peruano, cit., p. 477.
28 SCHUNEMANN, Bernd. «Ofrece la reforma del DP econdmico alemén un
modelo o un escarmiento?». En: Jornadas sobze la «reforma del DP en Alema-
niar. Madrid, CGPJ 1991, pp. 35-36. :
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nocivo para el bien jurfdico®®. De esa manera, la sancién penal de los
comportamientos del art. 401 del CP se justificaria como medio de
control de lo verdaderamente perjuidicial para el bien juridico, es
decir la reiterancia o acumulacion.

Las criticas contra este planteamiento son evidentes, se trata de
grandes riesgos que no deben contemplarse como consecuencia de
actos individuales sino como un problema sistémico, las conductas
tfpicas no afectan por si mismas el bien juridico, se relajan los prin-
cipios de culpabilidad y proporcionalidad porque al autor no se atri-
buye sélo el injusto propio sino ademds el ajeno, y se sanciona la
bagatela antes que el comportamiento de entidad suficiente para la
intervencién penal®™. Estos problemas surgen pues de la pretensién
de imputar problemas sistémicos a individuos concretos®.

Tales consideraciones, consecuentes con una vinculacién estricta
al principio de lesividad, han conducido a la revisién de los funda-
mentos de la intervencién penal en el terreno de los bienes jutidicos
colectivos y plantear como hipétesis la derivacién del control hacia el
Detecho administrativo sancionador o hacia un Derecho de interven-
cién (Interventionsrech?), ubicado entre el Derecho penal y el Derecho
administrativo sancionador, entre el Derecho civil y el Derecho pu-
blico con un nivel de garantfas y formalidades procesales inferior al
del Derecho penal, pero a su vez con sanciones menos intensas para
los sujetos™?,

329 KUHLEN, Lotat. «<Umweltstrafrecht auf der Suche einer neue Dogmatiks. En:
ZSeW N° 105/1993, pp. 716-717.

330 SILVA SANCHEZ, Jesus Matfa. La expansion del DP. Madrid, Civitas 1999,

. 110.

331 EIULLERTUCKFELD, Jens Christian. «Traktat fir die Abschaffung des
Umweltstrafrechts». En: Vom Unmdglichen Zustand des Strafrechts. Frankfurt,
Peter Lang 1995, p. 478,

32 HASSEMER, Winfred. Petsona, mundo y responsabilidad. Valencia, Tirant lo
Blanch 1999, p. 72. SILVA SANCHEZ, Jestis Marfa. La expansién del DP, cit.,
pp- 118ss. LUDERSSEN, Klaus. «Zuriick zum guten alten, liberalen, anstindi-
gen Kernstrafrecht?». En: Bollinger/Lautmann. Vom Guten, das noch stets das
Bése schafft. Frankfurt 1993, pp. 268ss. )
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Aunque no es posible detenernos ahora en una valoracién de-
tallada de este interesante planteamiento de lge ferenda, debe quedar
claro que la bisqueda de alternativas fuera del Derecho penal exige
agotar antes las posibilidades de concretar un disvalor de resultado o
un grado minimo de lesividad en los delitos que pretenden «proteger
bienes jutidicos colectivos», de modo que la intervencion penal en
tales 4mbitos, concretamente en el sector de los atentados contra la
administracién publica que aqui interesa pot sus ptoblemas de lege lata,
pueda delimitarse atn conforme al principio de lesividad.. ’

§ 14. En esa perspectiva, no debe olvidarse que la lesion del bien
jurfdico, colectivo o individual, no sélo puede alcanzarse mediante la
destruccion del interés sino también mediante su menoscabo o dete-
rioro™, La lesién de un bien propio del Derecho penal protector de.
la administracién piblica no tiene porque acarreat la destruccién de’
todo el sisterha administrativo y sus funciones, €stos pueden verse
seriamente afectados si se comete por ejemplo una defraudacion
importante en la adquisicién de equipos para las Fuerzas Armadas, 2.
través de la cual se distrae del erario publico varios cientos de millo-
nes de nuevos soles. ' ’

Tampoco debe pasarse por alto que la tutela del bien colectivo
puede realizarse mediante la tipificacién de la lesién o creacidn de
peligro 2 través de «objetos con funcién representativay. Como pre-
cisa MARTINEZ-BUJAN PrRrEZ, la proteccién de todo bien colectivo
debe operar mediante delitos etigidos en funcién de un objeto con
funcién representativa, que es el que ha de resultar inmediatamente -
lesionado o puesto en concreto peligro por el comportamiento tipico
individual, y sin que sea necesatio verificar esa efectiva lesividad para
el bien colectivo mediatamente tutelado, dado que la «abstracta peli-

333 BARBERO SANTOS, Matino. «Contribucién al estudio de los delitos de pe-
ligro abstractos. En: ADPCP 1973, p. 488. TORIO LOPEZ, Angel. «os de-
litos de peligro hipotéticon. En: ADPCP 1981, p. 826. CORCOY BIDASOLO,
Mirentxu. Delitos de peligro y proteccién de bienes jutidico-penales supraindi-
viduales. Valencia, Tirant lo Blanch 1999, pp. 213ss.
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grosidad» de la conducta tipica para este dltimo deriva de la lesion o
peligro concreto reiterado y generalizado para el objeto representante.
Por ello, para la imputacién subjetiva es suficiente que la imprudencia
o el dolo del agente abarquen tnicamente el conocimiento de los
elementos tipicos, es decir la vulneracién del objeto con funcién
representativa inmediatamente protegido y sin que sea necesario pro-
bar el conocimiento en torno al bien colectivo. De esa manera, el
menoscabo del bien jutidico «representado no posee relevancia direc-
ta alguna ni en el tipo objetivo, ni en el subjetivoy*

Pero de la necesidad de proteger la funcionalidad de la adminis-
tracién puiblica, como fundamento de la criminalizacién del cohecho,
el peculado o la malversacién, no se deriva que los tipos deben eri-
gitse en funcién de la lesién o puesta en peligro de toda la adminis-
tracién publica. Si la intervencién penal opera en este 4mbito a través
de objetos con funcidn representativa, como el erario piblico o la
imparcialidad del funcionario, entonces la lesividad deberd buscarse
en el grado de afectacién de dichos objetos™.

Esta perspectiva debetfa conducir por otra parte a dejar de lado,
en principio, la «necesidad» de instrumentar férmulas de mera peligro-
sidad ex-ante del comportamiento o de peligro abstracto®@. El principal
fundamento de esa exclusién radica, como precisa Bustos RAMIREZ, en
que «desde una debida caracterizacién del bien juridico colectivo se
pueden construir en relacién a él -y no al bien juridico complementado

334 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Catlos. DP econémico. PG. Valencia, Tirant lo
Blanch 1998, pp. 98-99. Similar, RODRIGUEZ MONTANES, Teresa. Delitos
de peligro, dolo e imprudencia. Madrid, UCM 1994, pp. 301 -302. TERRADI-
LLOS BASOCO, Juan. Delitos de peligro y criminalidad econémica. Jerez,
inédito 1985, pp. 67-69. FARALDO CABANA, Patricia. Los delitos societarios.
Valencia, Tirant lo Blanch 1996, pp. 87-88. ARROYO ZAPATERO, Luis. DP
econdémico y Constitucién». En: Revista Penal N° 1/1996, pp. 7-8.

335 Asi, especificamente en el caso de los delitos de funcionario, DEMETRIO
CRESPO, Eduardo. «Cortupcién y delitos contra la administracién puablican,
cit,, p. 70.

336 CARPO CORIA, Dino Carlos. DP del ambiente, cit., pp. 506ss.
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(individual- delitos de lesién o de peligro concretor®®”. En efecto, el
caricter complementatio de estos bienes institucionales no implica que
Jos delitos que se configuren para protegerlos hayan de ponerse, para = -
definir su estructura, en relacién a los bienes jurldicos individuales
complementados, es decit los diversos inteteses privados de los usua-
tios de los servicios de la administracion publica. La tutela del interés
colectivo no equivale a la proteccion de la suma de esos intereses
“individuales sino de las condiciones que permiten garantizar en el caso
concreto su indemnidad, como objeto diferenciado. y anticipado de

tutela y tnica forma posible de prevenir su lesion™.

- Luego, donde 2 primera vista podsfa afirmarse la mera peligro-
‘sidad abstracta para un bien individual y por consiguiente la critica
por la violacién del principio de lesividad®, podri observarse mis
bien la lesién o la puesta en concteto peligro de un bien colectivo®?
y, consecuentemente, la salvaguarda de dicho principio. Pero el tiesgo
“de asumir una argumentacién gramatical que legitime el peligro abs-
tracto para bienes individuales, mediante la introduccién de la cate-
gorfa de los bienes colectivos y la «conversién» del peligro abstracto

337 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Control social y sistema penal. Batcelona, PPU
1987, p. 198, : .

338 MAQUEDA ABREU, Marfa Luisa. «La idea de peligro en el moderno DP». En:
AP 1994, p. 492. PORTILLA CONTRERAS, Guillermo. «Principio de inter-
vencién minima y bienes juridicos colectivos». En: CPC N° 39/1989, p. 741.
LAURENZO COPELLO, Patricia. El resultado en DP. Valencia, Tirant lo

 Blanch 1992, pp. 120-121. v '

339 FIANDACA, Giovanni. «La tipizzazione del pericolon. En: Matetiali per una
reforma del diritto penale. Milano 1987, pp. 455ss. '

340. TIEDEMANN, Klaus. Poder econémico y delito. Barcelona, Axiel 1985, p. 36.

: OTTO. «Rapport nationaly. En: RIDP 1983, p. 550. MENDEZ RODRIGUEZ,
Cristina. Los delitos de peligro y sus técnicas de tipificacién. Madrid, UCM
1993, p. 159-161. BUSTOS RAMIREZ, Juan. Manual de DP. PG. 4* ed. Bar-
celona, PPU 1994, p. 264. ESCRIVA GREGORY], José Matfa. La puesta en
peligro de bienes juridicos en DP. Batcelona, Bosch 1976, p. 115. LAURENZO
COPELLO, Patricia. El resultado en DP, cit,, p. 121. MAQUEDA ABRELU,
Marfa Luisa. dLa idea de peligro en el moderno DP», cit,, p. 492. GARCIA
RIVAS, Nicolas. Delito ecolégico. Bercelona, Praxis 1998, p. 116. FARALDO
CABANA, Patricia. Los delitos societarios, cit., p. 87.
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en un resultado lesivo o peligroso®, podtia superarse 2 través de tres
exigencias que eviten una tutela demasiado anticipada o con limites
materiales poco reconocibles.

Efectivamente, en primer término el bien colectivo debe determi-
narse segin los principios de merecimiento y necesidad de pena, lo
- que excluye la administrativizacién de la intervencién penal o el deseo
de proteger meras unidades funcionales de valor™ . En segundo término,
la peligrosidad de la conducta para un bien individual no equivale a
la lesién o puesta en peligro concreto de un bien colectivo, la impu-
tacién objetiva de un resultado lesivo o de peligro para el bien colec-
tivo precisa de una verificacion ex-post ajena a los delitos de mera
conducta peligrosa. Como precisa GARCIA RivAs para la imputacién
objetiva del resultado tipico que afecta al bien colectivo debe anali-
zarse el fin de proteccién de la norma, lo que restringe considerable-
mente la tipicidad a diferencia de un delito de peligro abstracto para
un bien individual*®®, En fercer #rmino, estos criterios de imputacidén
deben ser compatibles, al igual que en los delitos que afectan bienes
individuales, con el principio de insignificancia, en orden a excluir la
tipicidad de aquellos comportamientos que se realizan en resultados
bagatelates de lesién o creacién de peligro pata el objeto representan-
te del bien colectivo®.

Sélo la primera y la tercera condicidn pueden observarse tras la
tipificacién del enriquecimiento ilicito. Conforme se ha visto, en los

341 Asi, cefticamente SANTANA VEGA, Dulce-Matfa. La proteccién penal de los
bienes juridicos colectivos. Madrid, Dikynson 2000, pp. 175-176.

32 CARO CORIA, Dino Carlos. DP del ambiente, cit., pp. 41ss.

33 GARCIA RIVAS, Nicolis. Delito ecolégico, cit., pp. 111ss.

34 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Catlos. DP econémico. PG, cit, p. 99. Este
correctivo no es ajeno a los defensores de la técnica del peligro abstracto 2 fin
de adecuarla al principio de ultima ratio, pero pese a que acarrea una incongruen-
cia sistematica es instrumentado a nivel procesal pues, en sentir del Tribunal
Federal Constitucional Aleméan «la prohibicién constitucional contra el exceso
permititfa tanto una solucién material como una formal (procesal)», Vid. senten-
cias de 17 de enero de 1979 y 9 de marzo de 1994 sobre el caso del Cannabis.
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delitos contra la administracién péblica se acepta con caricter general
" que estamos ante un bien colectivo merecedor y necesitado de pro-
teccién penal. En torno al tercer requerimiento, queda claro que la
" irrelevancia penal de las afectaciones de poco significado lesivo no
sélo viene determinada pot el contenido del art. IV del CP, sino
también por la sentida necesidad apuntada por la doctrina de limitar
la punicién en los delitos contta la administracién piblica a través del
principio de exigtiidad®”. Tal limitacién debe imponerse en la inter-
pretacion del tipo de entiquecimiento ilicito del art. 401 del CP, mas
aun por su conﬁguracién como delito de peligro abstracto, peto tam-
bién por la exigencia prevista en el pf 2 de un incremento patrimo-
nial «notoriamente supetion.

Como podrz'l advertirse, aunque la segunda condicion puede observar-
se con telativa facilidad en otros delitos contra la administracién pabli-
ca, como el abuso de autoridad o la malversacién de caudales, no
podria apreciarse sino de manera artificial en el delito de enriquecimien-
to indebido del art. 401 del CP, cuya estructura se concreta, y asf podra
aceptarse, en la realizacién de un comportamiento ex ante peligroso. La
exigencia adicional de un resultado verificable ex posz, de peligro con-
~ creto o lesién para los objetos de la administraciéon publica tutelados,
implicarfa adoptar una exigencia que no contempla el tipo pero ademas
terminarfa por vaciar de contenido esta figura subsidiaria.

Sin embargo, el recurso excepcional a tipos de peligro abstrac-
en el dmbito de los delitos contra la administracién publica,
como ocutre con mis frecuencia para tutelar los bienes del Derecho
penal econdmico, ha sido reconocido por la doctrina como una alter-

t0346

345 MANES, Vittorio. «Bien juridico y reforma de los delitos contra la administra-
cién phblican. En: Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia. N° 02/
2000, <http://criminet.ugr, es/tecpe>, ftem 4. '

346 Condxmonada en todo caso, como consecuencia de una flexxblluaaon de la
estricta ofensividad, a principios bisicos como los de subsidiariedad, proporcio-
nalidad y determinacién del tipo, SANCHEZ GARCIA DE PAZ, M* Isabel. El
modemmo DP y la anticipacién de la tutela penal. Val]adohd Univ. de Valladolid
1999, pp. 44ss. :

138



El delito de entiquecimiento ilicito

nativa aceptable. Asf, DEMETRIO CRESPO entiende que en los delitos
de funcionario el bien juridico inmaterial mediatamente protegido es
el adecuado funcionamiento de la administracién publica, pero «o
que se castiga no es la “lesién” de dicho bien juridico sino la del
“objeto representante” en cada delitor, bastando en todo caso para la
ilicitud penal «que la conducta posea al menos “idoneidad abstracta”
pata afectar eventualmente una legitima expectativa»®?,

Pues bien, esa aptitud lesiva no es ajena al entiquecimiento ili-
cito, la propia redaccién del tipo establece una conexién funcional
catre el resultado de incremento patrimonial y el «ejercicio del car-
go»*®, de donde cabe derivar que sélo adquieren relevancia penal
aquellos comportamientos que, tras la infraccién del deber especial,
conducen al resultado de enriquecimiento, lo que en sf implica una
afectacion potencial, la creacién de un peligro abstracto para los objetos
tutelados a través de los delitos contra la administracién pablica®®.

§ 15. La estructura del delito de entiquecimiento indebido, dentro
del contesto del art. 401 del CP, ha planteado dudas de legitimidad en
torno al merecimiento de pena, mis concretamente desde la petspec-
tiva constitucional que le sirve de soporte®, en tres sentidos: 7) porque
se adoptarfa una férmula laconica, quizds vacia de contenido de injusto

y entonces infractora de los principios de lesividad y legalidad recono-

341 DEMETRIO CRESPO, Eduardo. «Cotrupcién y delitos contra la administra-
cién publican, cit, pp. 70-71. Admite también el recurso a las férmulas de
peligro abstracto como medio de tutela de la administracién pablica, CORCOY
BIDASOLO, Mirentxu. Delitos de peligro y proteccién de bienes juridico-
penales supraindividuales, cit., pp. 242-244.

348 Vid. infra §§ 33-36.

39 Similar, ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la administracién
publica en el CP peruano, cit,, p. 477.

350 DONINI, Massimo. «Ragioni e limiti della fondazione del disitto penale sulla
Carta costituzionaley, cit., pp. 20ss., teniendo en cuenta la experiencia italiana,
plantea precisamente la exigencia de un control de constitucionalidad sobre el
peligro abstracto, pero no necesariamente en orden a la exclusién de su relevan-
cia penal sino a favor de una delimitacién respetuosa de la Ley Fundamental,
es decir vinculada a principios como los de ofensividad, proporcionalidad y
#ltima ratio. En nuestro medio, recientemente YON RUESTA, Roger. «El Juez
penal v el control difuso: anélisis a partir de dos leyes». En: Derecho N° 53/
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cidos en los arts. 44 y 2.24.d de la Carta Magna; 2) podtfa violatse la
garantfa de no autoincriminacién o memo fenetur prevista en el art. 8.2.g
de la CADH; y, 3) porque podtfa conculcarse el principio de presun-
cién de inocencia del art. 2.24.¢ de la Constitucion. ‘

Este dltimo aspecto, vinculado a una posible inversién de la

carga probatoria®, no desconocida en el Derecho comparado en

351

2000, pp- 961ss., ha defendido, a propésito de cascs del Derecho penal patri-
monial, la posibilidad de control judicial difuso de las leyes penales. Pero no
explica el sentido de las llamadas remisiones inversas tan comunes en el Dere-
cho penal empresarial, ni los limites del control judicial de constitucionalidad
frente a los tipos incompletos, entre otros aspectos que habria que tomar en
cuenta a fin de considerar el control difuso como un recutso extraordinario,
vinculado al principio de conservacién del ordenamiento jutidico, y en conse-
cuencia aplicable sélo cuando la interpretacién no permite arribar a resultados
hermenéuticos acordes con la Carta Magna.

A este caricter extraordinario renuncia por ejemplo la sentencia de 11 de enero
de 2002 de la 2 Sala Penal de Reos en Crcel del Cono Norte de Lima (Mordles
Parraguez/Saavedra Balarezo/Atbaiiil Sandoval), exp. 2001-1841, segin la cual

_deben inaplicarse por inconstitucionales los arts. 5y 6 del D.Leg. N° 124 del Juicio

Sumatio porque violarfan los derechos a un juez impatcial, de oralidad, inmedia-
cién y defensa. Aquf debi6 plantearse primero la discusién propiamente constitu-

- cional, es decir si la adopcién del modelo acusatorio en el proceso penal previsto .

en la Carta de 1993 se erige como un precepto’ de programacion final cuya
vigencia requiere todavia de una actuacién positiva por parte del Estado (a im- -
plementacién por ejemplo del tan esperado Cédigo Procesal Penal), o si estamos
ante un derecho subjetivo del imputado exigible de /gge /ata a los poderes publicos,
lo que ya parece extremo (asf el que usurpa un inmueble podtia alegar que ejerce
el derecho constitucional a una vivienda digna) porque entonces ya no podtia
juzgarse a nadie mediante el proceso sumario, pues lo impedirfa el derecho «sub-
jetivon a un proceso acusatorio, ni podtfa aplicarse por analogfa las normas del
proceso ordinatio porque entonces se violatfa €l principio de legalidad. Pero mis
alld de ello, lo preocupante es que la citada sentencia ni siquiera explora las
posibilidades de interpretacién, como cabtfa razonar desde la perspectiva del prin-
cipio de conservacién del ordenamiento, recurtiendo como prima ratio al control
difuso sin prever las posibles consecuencias sociales de esa decisién. o

Admitida por un sector doctrinal como un medio necesatio por razones de
prevencién general (lucha contra la corrupcidn) y dificultades probatorias, asf
FONTAN BALESTRA, Catlos. Tratado de DP. PE. T. VI, cit,, p. 364. CREUS,
Catlos. DP. PE. T. 2, cit., p. 325, més bien estima que «a ley no estd consa-

* grando una presuncién, sino que estd imponiendo un deber y sancionando un

incumplimienton.
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" materia de corrupcién®®?, serd analizado posteriormente®, aunque cabe
advertir que mas alli de la propia fundamentacién procesal, la supe-
racién de este problema pasa por una interpretacién del tipo que no
reconozca la obligacién de justificacién del patrimonio del funciona-
rio, deber que a mi juicio no existe en la legislacién peruana, ni en el
4mbito administrativo ni en el penal como consecuencia del nemo
tenetur. Dicho de otro modo, si el funcionario no esti vinculado 2 un
deber de justificacién de la dicitud» del origen del «mayor patrimo-
nio», pudiendo inclusive acogerse a la cldusula de silencio sin que a
partir de ello se presuma su responsabilidad, entonces toda la catga
de la prueba reposari, como cortesponde de acuerdo a la Constitu-
cién, en el Ministetio Publico quien debe acreditar no sélo el resul-
tado de enriquecimiento sino también la conexidn, en términos de
imputacién objetiva, entre éste y el ejercicio del cargo.

En cuanto a los otros problemas, como se advirtié con antetio-
ridad, el legislador peruano, ya desde la tipificacién ptevista en el art.
361-A del CP derogado, configuré el enriquecimiento ilicito como
delito de peligro®* abstracto, técnica que se mantiene en la actual
redaccion del pf. 1 del art. 401 que pricticamente reproduce el sen-
tido de la norma derogada. Pero mas alld de la controversia en torno
a la admisibilidad constitucional de los delitos de peligro abstracto en
la tutela de bienes colectivos como la administracién publica, lo que
ya ha sido abordado®’, el problema radica en la determinacién del
propio disvalor de accién en el enriquecimiento indebido, en el sen-

32 UBERHOFEN, Michael. La corrupcién en el Derecho comparado, cit., pp. 94-
95, se refiere asi a las regulaciones de Inglaterra, Gales, conforme a la Prevension
Act de 1916 el funcionario debe acreditar, ante obsequios por €l aceptados, que
no se le ofrecié como incentivo antijuridico por determinados actos. Regulacio-
nes similates pueden apreciarse en Grecia, Austria y en U.S.A. donde ademis
se recutre a «tipos de recogida» o subsidiarios. Mas afianzados en una inversidn
de la carga probatoria son los ordenamientos de Turquia y China.

353 Vid. infra Cap. IV, donde también se analiza el problema del respeto al nemo
tenetur.

354 BRAMONT ARIAS, Luis. Temas de DP. T. 4, cit,, p. 81.

355 Vid. supra §§ 13-14.
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tido de si en verdad constituye una conducta ex ante peligrosa para los
objetos vinculados a la funcionalidad de la administracién piblica,
como la imparcialidad del funcionario, el erario pubhco o cl ejercicio
publico de la funcidn.

En esa diteccion ha de considerarse por un lado que, a diferen-
cia de la regulacién prevista en el att. 361-A del CP anterior, el CP
vigente ubica sistematicamente el enriquecimiento indebido en la
- Seccidén IV de «Corrupcién de funcionarios», con lo que el objeto

protegido parece limitarse al de los delitos de cohecho, esto es, la
legalidad y la imparcialidad en el desempefio funcional®. Sin embat-

go, cllo no puede admitirse porque el art. 401 no establece la fuente
de enriquecimiento del funcionatio, de manera que la mayor riqueza
podrfa provenir tanto de un particular como del erario publico, en
cuyo caso habtfa que admitir cuando menos una tutela potencial del
patrimonio del Estado. Es mas, la referencia normativa a que el
enriquecimiento se obtenga «pot razén de su cargoy, abre un bagaje
de posibilidades de actuacién funcional, de forma tal que el delito de
entiquecimiento ilicito tiene como objeto de proteccién todos aque-
os que puedan ser vulnerados a través dc. los delitos contra la admi-
nistracién publica®’. '

Ahora bien, el laconismo del legislador ha despertado interpre-
taciones no uniformes en cuanto al contenido de injusto de este
delito. El art. 401 del CP sanciona al funcionario que «pot razén de
su cargo, se enriquece ilicitamente, lo que ha sido criticado pues al
patecer no se describe una conducta peligrosa para los bienes antes
sefialados, sino una simple «situacién» o «estado econémicon’®. Como

356 ABANTO VASQUEZ Manuel. Los delitos contra la qdmlmctracxon pubhca en
el CP peruano cit., pp. 370-371, :
357 Vid. con mis detalles infra §§ 27ss.
358 GALVEZ VILLEGAS, Tomis Aladino. Dehto de entiquecimiento 1hc1to cit.,
p. 122. ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la administracién piiblic, cit,
p. 457. ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la adrmmstracxon
. publica en el CP peruano, cit, p. 476,
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acota SANCINETTI, « Entiquecerse” no es un comportamiento, es el
resultado de la comparacion entre el estado patrimonial en el mo-
mento 1 y el estado patrimonial en el momento 2; esto constituye,
naturalmente, un “hecho jurfdico” en el sentido del Cédigo Civil,
pero no un “hecho” en el sentido del Derecho Penal de acto (accién
u omisién punible), porque el incremento patrimonial puede produ-
cirse sin ninguna conducta»®®. Bajo esa comprensién y al no eviden-
ciarse un contenido de injusto, en términos de lesién o puesta en
riesgo de bienes juridicos, estarfamos frente a una manifestacién de
«Derecho penal de autom incompatible con la exigencia constitucio-
nal de lesividad que sc deduce del art. 44 de la Carta Magna®® y se
recoge expresamente en el art. IV del CP.

Como si esto fuera poco, la norma no indica cuales son los
medios de enriquecimiento, no define con claridad que significa en-
riquecerse o en que debe radicar la ilicitud, con lo que se alejaria ya
del principio de determinacién o certeza («uulla poena nulla lege certan)
y de ese modo del principio de legalidad que garantiza el art. 2.24.d
de la Constitucién y el att. II del CP**, En efecto, para HUGO ALva-
REZ la identificacién de una conducta indebida en el enriquecimiento
es muy cuestionable porque «no es la conducta del agente que solicita
y/o acepta didiva, promesa o cualquier otra ventaja (cohecho), tam-
poco del que abusando del cargo, obliga o induce a una persona a dar
o prometer, para si 0 para otro un bien o cualquier beneficio patri-
monial (concusién); tampoco exige o hace pagar o entregar contribu-

359 SANCINETTI, Marcelo A. «El delito de enriquecimiento ilicito de funcionario
publico. Sobre la inconstitucionalidad del art. 268 (2) del CP argentinon, cit., p.
298.

360 Asi, PRADO SALDARRIAGA, Victor. Todo sobre el CP. T. I, cit., p. 30.

36t URQUIZO OLAECHEA, José. El principio de legalidad. Lima, Grafica Hoti-
zonte 2000, p. 62, sefiala que en virtud del principio de determinacién «el tipo
legal debe aparecer como una construccién técnica, clara y precisa que permita
una comptensién natural y sin esfuerzo acerca de un comportamiento antijuri-
dico y un entendimiento tazonable sobte el contenido nuclear y de los limites
de las normas penales, facultando asi una interpretacién dentro del d4mbito de
lo penal, que sefiale el sentido de un comportamiento valorado.
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ciones o emolumentos no debidos ni en cantidad que exceda a la
tarifa legal (concusion); tampoco es la conducta que defrauda al Estado
en los contratos, suministros, licitaciones, concursos de precios, su-
bastas o cualquier otra operacién semejante en que interviene pot
razén de su cargo, o la concertacién con los interesados en los con-
venios, ajustes, etc. Es licito preguntarse entonces, ¢Qué o cudl es

esta conducta a que hace referencia la norma en comentasio?»*2,

Cuestiones semejantes han conducido a RojAs VARGAS 2 enten-
der que el tipo «no describe conducta alguna ni aporta mayores ele- -
mentos de tipicidad o de antijuricidad que gufen el andlisis juridico,
esta situacién contradice los postulados del principio de legalidad y
hace de dicha figura una construccién tipica anémala»’®. En conse-
cuencia, este delito carecerfa de los elementos que especifiquen el
~ contenido, ya de por si dudoso, del injusto penal**.

- § 16. Sin embargo, 2 mi juicio estas cuestiones y dudas de cons-

titucionalidad, més alld del laconismo del legislador no ajeno a otras -

figuras de la parte especial®®, obedecen ante todo al déficit de intet-
pretacién y desatrollo dogmitico del delito de enriquecimiento ilicito,
tanto en la doctrina nacional como latinoamericana®®. Como se verd

362 HUGO ALVAREZ, Jorge B. Delitos cometidos por funcionarios publicos contta

la administracidén puablica, cit., p. 216.
363 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la administracién publica, cit., p. 465.
364 - ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la adminisiracién publica en
el CP peruano, cit., p.476. '

365 . El tipo de homicidio del art. 106 del CP, harto conocido e interpretado por la
doctrina y los t;ibunales también se define escuctamente («el que mata a otrow),
lo mismo acontece en otras figuras de la parte especial menos desarrolladas
como el fraude en la administracién de petsonas juridicas del art. 198.7 («asumir
préstamos para la persona juridica»), o en delitos de funcionario como el abuso
de autoridad (ordenar un acto arbitrario en pertjuicio de alguien) o el patrocinio
infiel («patrocina intereses de particulares ante la administraciény) de los arts.
376 y 385, y sin que por ello deba renunciarse o se haya renunciado 2l esfuerzo
de buscat una intetpretacién penal acorde con la Constitucion.

366 La interpretacién de los delitos contra la administracién publica tiene en Lati-
noamérica una larga tradicién vinculada al Derecho espafiol ¢ italiano, de donde
derivan las principales fuentes de inspiracién legal de los tipos de cohecho,
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posteriormente, si se parte de la ya advertida relacién de funcionali-
dad que debe existir entre el resultado de enriquecimiento y el ejet-
cicio del cargo, estos problemas podran superarse sin quebrantar la
legalidad penal, es decir delimitando normativamente el comporta-
miento prohibido, con los mérgenes de certeza que permite una
construccién normativa, y sobre la base de exigir una idoneidad lesiva
en el comportamiento ex ante peligroso a fin de vincularlo cuando
menos 2 la escala menor del principio de ofensividad®.

En todo caso y en cuanto interesa poner de relieve de momento,
estos problemas de constitucionalidad vinculados a este delito, no
pueden superarse con el simple argumento de que el art. 41 de la Ley
Fundamental ordena la ctiminalizacién del enriquecimiento indebido.
La citada norma se decanta implicitamente por la penalizacién del
enriquecimiento del funcionario, no con la intensidad del mandato
positivo de criminalizacién del art. 8 en materia de trafico de drogas,

malversacién, peculado, etc. Pero en estos ordenamientos europeos no se inclu-
ye (descontando la casi reciente semejanza con la redaccién del art. 323 del CP
italiano adoptada en 1990) el delito de enriquecimiento ilicito, de modo que su
desatrollo, con las notables diferencias legales que se aprecia por ejemplo entre
los tpos argentino, colombiano y peruano, ha estado reservado a la doctrina
latinoameticana que tampoco le ha prestado atencién suficiente, lo que, entre
otros motivos de caricter sistémico-social, podtia explicar la casi nula aplicacién
jutisprudencial de una figura cuyos primeros esbozos y propuestas de redaccién
legal data en Latinoamérica, cuando menos, de 1936, como registra, a propésito
del Derecho argentino, SANCINETTI, Marcelo. El delito de enriquecimiento
ilicito de funcionatio publico —art. 268, 2, C.P.-, cit., p. 23. En el ordenamiento
colombiano, expone CAMARGO, Pedro Pablo. El delito de enriquecimiento
ilicito. Bogota, Leyer 1996, p. 2, este delito se planted recién en el Proyecto de
CP de 1974. DIAZ ARANDA, Entique. Enriquecimiento ilicito de funcionatios
publicos, cit., pp. 6ss., encuentra en el Derecho mexicano antecedentes vincu-
lados a la época colonial, aunque la configuracion actual del enriquecimiento
ilicito se remonta recién a la Ley de 21 de febreto de 1940 (pp. 22ss). Algo
similar cabe decir sobre la observacién de BRAMONT ARIAS, Luis. Temas de
DP. T. 4, cit, p. 77, quien haya antecedentes ya en la Ley romana Praesas
Provincial y en las Otdenanzas francesas de San Luis de 1254, una del Rey Carlos
VI de 5-2-1388 y otra de 1670, pero ninguna parece erigirse conforme a los
pardmetros actuales.
37 Vid. infra §§ 27ss.
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pero de ella no se deduce un contenido del tipo penal o las técnicas

- de tipificacién a utilizarse de modo que pueda justificar, sin mads, el
‘contenido del art. 401 del CP. Lo mismo cabe decir del art. IX de la
CICC, aunque este instrumento se decanta para la criminalizacién de
estas conductas («tipificar en su legislacién como delito») y dibuja las
condiciones minimas para la sancionabilidad penal, su fuerza vincu-
lante se autolimita cuando la norma precisa que la instrumentacién en
el Derecho interno debe efectuarse «Con sujecién a su constitucién
y a los principios fundamentales de su ordenamiento jutidicon, siendo

‘por ello posible establecer, segiin cada caso, bien restricciones o
ampliaciones de la conducta p1oh1b1dq

Tampoco es satisfactoria la explicacién del injusto bajo la dog-
miética de la omisién. En la doctrina argentina se ha llegado a soste-
ner que el quebrantamiento del deber de justificacién del funcionario
determina el contenido de injusto de un delito de omisién. Asi, acota
NUREZ que «El delito, que es de omisién, existe si una autoridad
competente (...), le requiete a éste que justifique la procedencia del
entiquecimiento y el requerido no prueba»*®. Del mismo modo, para
CrEUS estamos «ante un delito de omisién que se consuma cuando,
vencidos los plazos fijados para contestar al requerimiento o, en su
defecto, transcurridos los plazos procesales pertinentes para ejercer el
detecho de defensa (en la causa administrativa o jutisdiccional), el
agente no justificé o no justificé suficientemente la procedencia ex-
trafuncional de su enriquecimienton®®. ‘

Para fundamentar la legitimidad de ese deber de justificacién
recuerda FONTAN BALESTRA los fundamentos del Proyecto de CP de

368 NUNEZ, Ricardo. Manual de DP. PE, cit. , P 441 En su Tratado de DP. PE.
T. 7. Buenos Aires, Lerner 1974, p. 144, precisa que estamos ante un delito
complejo porque se exige un acto positivo de enriquecimiento y la omisién del
deber de justificacién. Le sigue en'la doctrina nacional, PORTOCARRERO
HIDALGO Juan. Delitos contra la administracién pubhca 2" ed. Lima, Ed.
Jdca. Portocarrero 1997, p. 242,

369 CREUS, Catlos. DP. PE T. 2, cit., p. 325.
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1960 defendido por SoLER donde se indica que «a asuncién de un
cargo publico, comporta un deber semejante, un deber de especial
pulcritud y claridad en la situacién patrimonial. Quien sienta esa
obligacién como demasiado pesada e incémoda que se aparte de la
funcién publica»™

Este planteamiento es comun en la doctrina argentina porque el
art. 268 (2) del CP pretendetia sancionar el acto del funcionatio de
no justificar la procedencia del enriquecimiento patrimonial aprecia-
ble cuando es debidamente requerido®”, pero estas conclusiones no
son trasladables a la interpretacién del art. 401 del CP que sanciona
mas bien el propio enriquecimiento, sin referencia alguna a la justi-
ficacién. Por ello, tampoco debe admitirse en la interpretacién de la
norma peruana, el argumento de que la omisién de justificacion es,
al menos, una condicién objetiva de punibilidad®.

Antes bien, mds alla de las diferencias legislativas que no han
impedido que en la doctrina nacional se estime que la no justificacién
es una condicién del tipo objetivo®™, existen dos problemas dificiles
de superar y que mis bien conducen a mi juicio a rechazar que el
injusto del enriquecimiento ilicito deba construirse, sea ya por accién

370 FONTAN BALESTRA, Catlos. Tratado de DP. PE. T. VII, cit,, p. 365. Pro-
yecto de CP argentino de 1960, p. 140. También en SOLER, Sebastian. DP
argentino. Vol. V. 8" reimp. de la 3® ed. de la PE. Buenos Aires, Tea 1978, p.
206.

371 SANCINETTI, Marcelo. El delito de enriquecimiento ilicito de funcionario
ptblico —art. 268, 2, C.P.-, cit, pp. 99-119, en contra de la interpretacién do-
minante en la docttina argentina, niega que cl tipo argentino pueda interpretarse
sin contradicciones, siquiera bajo la dogmitica de la omision.

312 Asi, en el Derecho penal mexicano, DIAZ ARANDA, Enrique. Enriquecimien-
to ilicito de servidores pubhcos cit,, p. 110. FONTAN BALESTRA, Catlos.
Tratado de DP. PE. T. VII, cit,, p. 366 le sigue CREUS, Carlos. DP. PE. T.
2, cit., p. 323,

33 ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la administracién publica en
el CP peruano, cit., pp- 480ss. ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la admi-
nistracién publica, cit, p. 468, para quien la presencia del deber de justificacién
evita el recurso a una inversién de la carga-probatotia.
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u omisién, en relacién a un deber de justificacién del incremento
patrimonial del funcionario o que éste deber deba observarse como
condicién objetiva de punibilidad. Pot un lado se tiene la dificultad
de aceptar que es legitimo un deber de justificacion frente a la garan-
tfa de no autoincriminacién prevista en el art. 8.2.g de la CADH ,
por otra parte, que es legitimo un delito que radica en el incumpli-
miento de un deber administrativo. L o '

Respecto a lo primero, como ha sefialado REYES ALVARADO, «en
cuanto se logre establecer que existe un deber legal (si es que lo hay)
_ que obligue al funcionatio publico a demostrar la licitud de la adqui-
_sicién de sus bienes, y en cuanto esa norma sea considerada como v

acorde con los pardmetros constitucionales de una nacién, podrd

exigirse al funcionario el cumplimiento de ese deber, so pena de que

con su infraccién genere un riesgo juridicamente  desaprobado»™.

Tales condiciones no pueden apreciarse en nuestro sistema juridico,

el art. 41 de la Constitucién impone el deber del funcionario de

efectuar la declaracién jurada de rentas y bienes que serd una de las

pruebas esenciales para una imputacién por enriquecimiento ilicito,

_pero no establece la obligacién del funcionario de efectuar una jus-
tificacién de su posible riqueza ilicita. Tampoco lo hace la Ley N°

27482 de 15 de junio de 2001 que regula la publicacién de la decla-

racién jurada de ingresos y rentas de los funcionarios y setvidores
publicos del Estado, ni su Reglamento, el D.S. N° 080-2001-PCM de

8 de julio de 200137, ' -

Tal solucién es conveniente, no es posible fundamentat una
obligacién legal de justificacién sin infringir el principio de no auto-

© 314 REYES ALVARADO, Yesid. «a imputacién objetiva y el delito de enriqueci--
miento ilicitoy. En: CDJP N° 6/1997, p. 100.

35 ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la administracién piblica en
el CP peruano, cit,, pp. 482-483, se refiere incluso al deber de explicacién de-
«guardadores, secuestradores, sindicos de quiebrasy, pero incluso en esos casos
especiales no cabe apreciar tal deber, la obligacién se limita a explicar los téi-
minos de la custodia o administracién del patrimonio encomendado, que por lo
general serd ajeno, y no del patrimonio personal.
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incriminacién o nemo tenetyr’™®. Aclara al respecto SANCINETTI que la
garantia de no estar obligado a declarar contra si mismo no puede
burlarse estableciendo que el contenido del hecho punible omisivo se
cifra en «no informar sobre ciertos actos previos del imputadoy, pre-
cisamente aquellos actos que se quiere prevenir mediante la amenaza
penal®”.

Ante una imputacién, en sede administrativa o judicial, por
enriquecimiento ilicito, el funcionario tendra derecho a conocer los
fundamentos de la imputacién, frente a lo cual le cotrespondera el
derecho de efectuar el descargo correspondiente en ejercicio del dere-
cho de defensa que garantiza el art. 139.14 de la Constitucion, facul-
tad que ha sido reconocida con caricter general por las difetentes
notmas de fiscalizacién administrativa y, en particular, por el art.
235.3 de la Ley del Procedimiento Administrativo General N°® 27444
en materia de procedimiento sancionador.

Del ejercicio del derecho de defensa no puede detivatse una
obligacién del funcionatio de justificar el origen de su patrimonio. La
doctrina procesal penal reconoce que el derecho de defensa implica
la capacidad de postulacién necesaria para oponerse eficazmente 2 la
pretensién punitiva®™, derecho que debe entenderse en concordancia
con el principio de no autoincriminacién, el cual rige precisamente
cuando se pretende obligar al imputado «a emitir una declaracién que

376 «WNemo tenetur armare adversarinm contra se» (nadie estd obligado a darle armas a su
adversatio contra si mismo) o «iemo tenetur se ipsum proderer (nadie esta obligado
a traicionarse).

377 SANCINETTI, Marcelo A. «El delito de enriquecimiento ilicito de funcionario
publico. Sobre la inconstitucionalidad del art. 268 (2) del CP argentinoy, cit., p.
302. Luego precisa que ¢l sistema Soler-Nufiez supone que pueda tener sentido
que el Estado le diga al ciudadano: «yo no puedo obligarte que declares si has
cometido un hecho punible (...), pero si puedo convertir en delito que, cuando
te pregunto si has incrementado legitimamente tu patrimonio, me contestes que
lo has incrementado ilegitimamente, o bien que te quedes lisa y lanamente
calladow, p. 303.

378 SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho procesal penal. Vol. I. Lirna, Grijley
1999, p. 70.
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extetriorice un contcmdo» de modo que aun «la no declaracién no
penmtc mferencms de culpabilidad»*™. o

'En tal sentido, si const{tucionalmente no existe la obligacién de
justificacién mencionada, no puede fundamentarse que el injusto del
enriquecimiento ilicito radica en una omisién que se basa en un deber
de garante inexistente. Es mas, ni siquiera podria hablarse en estricto
de una omisién jutidico-penal, «una omisién en la que el autor de
antemano catrece de capacidad de cumplimiento del deber siempre
que antes haya cometido un delito (de) funcionatio, y que sélo aqui
se quiera aplicar la pena, demuestra que ~ya dogmaticamente- no se
trata de un delito de omisién, potque el elemento “capacidad de
cumplimiento del mandato”; catacteristico de toda omisién, seria
reemplazado siempre por una actio libera in cansa, €l comportamiento
activo delictivo, que produjo el entiquecimiento. Pero un delito omisivo

- que sélo se puede penar por la accién anterior libre en la causa, y que
presupone siempre que este hecho previo fundamenta la sancién, no
desctibe una omisién sino la accién anterion®® »

Antes bien, aun cuando se considere que es constitucionalmente
amparable el deber del funcionario de justificar la legitimidad de su
incremento patrimonial, tampoco podtia admitirse la punicién por-
que se otorgaria relevancia penal a la infraccién-de una simple obli-
gacién administrativa de informacién, el delito se fundarfa en un tipo
puramente policiaco-administrativo®. Asf las cosas, y como se desa-
trollard mis adelante, estimo que una construccién legftima del injus-

319 ibid., p. 57.

380 SANCINETTIL, Marcelo A. «El delito de enriquecimiento ilicito de funcionario
publico. Sobre la inconstitucionalidad del art. 268 (2) del CP argentino, cit., p.
312. Mis ampliamente en el libro El delito de entiquecimiento ilicito de func1o-
nario —art. 268, 2, C.P.-, cit., pp. 109-112,

381 SANCINETTI, Malcelo A. «El delito de entiquecimiento ilicito de func1onano
publico. Sobre la inconstitucionalidad del art. 268 (2) del CP argentinow, cit., p.
311. Similar, ABANTO VASQUEZ Manuel. Los delitos contra la admlmstra—'
cién publica en el CP peruano, cit.,, pp. 482-483.
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to del entiquecimiento ilicito de funcionario no requiere de la infrac-
cién de un inexistente de deber de justificacién, sino mds bien de una
relacién de imputacién objetiva entre el ejercicio del cargo y ese
resultado de entiquecimiento.

§ 17. Los problemas vinculados a la falta de lesividad y certeza
del tipo de enriquecimiento ilicito también se observan en la redac-
cién de art. IX de la CICC norma que, segin se detallé anteriormen-
te, requiere: 7) que exista un incremento del patrimonio de un fun-
cionatio publico; 2) que este incremento patrimonial resulte excesivo
respecto de sus ingtesos legitimos durante el ejercicio de sus funcio-
nes; y, 3) que no pueda ser razonablemente justificado por el funcio-
nario publico. Esta ultima condicién no puede trasladarse a nuestro
ordenamiento por lo ya expuesto, mds atn porque el art. IX propone
la adopcidn de esta férmula por los Estados Partes «Con sujecién a
su Constitucién y los principios fundamentales de su ordenamiento
jutidico». De ese modo, puede renunciarse a la configuracién del tipo
en funcién de la omisién de justificacién sin violarse o incumplirse
los términos de la CICC.

Las condiciones 1) y 2) antes citadas no han sido expresamente
previstas en el sintético pf. 1 del art. 401 del CP, pero pueden dedu-
citse del pf. 2 que introdujo la Ley N° 27482, Mas alli de la regla
indiciaria que establece, del pf. 2 se derivan determinados criterios
interpretativos del tipo que, como también se advirtié con anteriori-
dad, son los siguientes: 7) debe existir un aumento del patrimonio y/
o del gasto econdémico personal del funcionario o servidor puiblico;
2) tal aumento debe apteciarse en comparacién con la declaracién
jurada de bienes y rentas; y, 3) dicho aumento debe ser «notoriamente
supetiom al que normalmente haya podido tener en virtud del sueldo,
emolumentos, incremento de capital o ingresos de origen licito

La exigencia de estas condiciones en la interpretacién del tipo de
enriquecimiento ilicito permitira afianzar, en una linea a solventar
desde la imputacién objetiva, el respeto del principio de legalidad por
permitir alcanzar mayores cuotas de certeza en delimitacién de lo
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penalmente prohibido. Lo mismo cabe decir en cuanto a la exigencia
prevista en el art. 401 pf. 1 en el sentido que el enriquecimiento esté
vinculado al ejercicio del cargo («por razén del cargon), lo que limita
el 4mbito de la prohibicién a aquellos casos en los que dicho resul-
tado es objetivamente imputable al despliegue de la funcién publica,
“esto es, a un compottamiento externo del funcionario, de forma tal
que no se criminalice un simple estado patrimonial sino un acto de
ejercicio publico. Ello permitira, en definitiva, tomar distancia de un
Derecho penal de autor y asumir un modelo de imputacion acorde
con el Derecho penal de acto o por el hecho.

§ 18. Sin embargo y en cuanto a lo que aqif interesa expresar,
queda pendiente la fundamentacion del disvalor de accién de modo
que logte apreciarse, cuando menos, un comportamiento ex ante pe-
ligroso o idéneo para lesionar los objetos protegidos por los delitos
contra la administracién publica, s6lo con esa base minima podra
hablarse de un contenido de injusto merecedot de pena. Antes bien,
la propia construccién de este delito sobre la base del peligro abstrac-
to, debe conducir 2 admitir la aplicacién subsidiaria del tipo de enti-
quecimiento ilfcito, aunque el art. 401 del CP no lo exija expresamen- -
te, como sf se contempla por cjemplo en el art. 148 del CP colom- -
biano de 1980 («siempre que el hecho no constituya otro delitoy 82
y en el art, 412 de su similar de 2000 (ssiempre que la conducta no

_constituya otro delito»), o en el art. 477 del CP de Puerto Rico («sin
incurrir en alguno de los delitos de este capitulon). Otros textos le-
gislativos han sido mis exigentes en la previsién de la subsidiaridad
al indicar como condicién negativa que el hecho no califique como
otro delito de mayor gravedad, asi se aprecia en el art. 346 del CP de
Costa Rica (sin incurtir en un delito mis severamente penadow), en
el art. 335 del CP panamefio («sin incurrir en un hecho punible mis
severamente penado») o en el art. 323 del CP italiano («Salvo que el
hecho no constituya un delito méis grave»). '

382 CAMARGO, Pedro Pablo. El delito de entiquecimiento ilicito, cit.,, pp. 6-7.
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En la doctrina penal peruana la admisién de la subsidiaridad no
es pacifica. A juicio de ABANTO VASQUEZ «Si se dice que el tipo penal
de enriquecimiento ilicito tiene caracter subsidiario (cedetia ante otros
delitos contra la administracion publica) es légicamente innecesario
demostrar en concreto el origen ilicito (punible o no) del enriqueci-
" miento. Decir que solamente serfa aplicable cuando se tratare de
incrementos patrimoniales provenientes de un “cohecho” o cualquiet
otro delito contra la administracién publica, estaria presuponiendo
que estos delitos se encuentran probados y, por lo tanto, no tendtfa
que aplicarse la figura de “enriquecimiento ilicito” (por ser un tipo
subsidiatio) sino las otras figuras»®®, Pero ademads, si se admitiera la
total autonomia del tipo de entiquecimiento ilicito, se atentarfa contra
el principio de #e bis in idem, ya que se sancionatia mas de una vez a
la misma persona por el mismo delito cometido, «una vez por delito
de “enriquecimiento ilicito”, y otra por el delito principal contra la
administracién publica»®,

En sentido contratio se ha pronunciado GALVEZ VILLEGAS, quien
afirma que en nuestra legislacién no existe razon alguna para sos-
tener que éste sea un tipo subsidiario, asi las intetpretaciones en tal
sentido se deberfan mds a que muchos de los autores nacionales
habrfan asumido opiniones propias de la doctrina colombiana sin
haber constatado las diferencias estructurales con la legislacion
nacional®®, De esta manera, a su entender debe admitirse la posibi-
lidad de concurso ideal (art. 48) entre el enriquecimiento ilicito y
otros delitos que se estructuren a partir de elementos objetivos
como recibir, aceptar, etc., bienes o ventajas patrimoniales, o apro-
piarse de bienes o derechos®. '

33 ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la administracién piblica en
el CP peruano, cit., p. 484.

384 ibid., pp. 485-480.

385 GALVEZ VILLEGAS, Toméas Aladino. Delito de enriquecimiento ilicito, cit,
p. 188.

386 ibid., p. 188.
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- Es mis, a juicio de este autor, «si atendemos a que el delito en
cuestién se realiza con la incorporacién de los bienes, activos o de-
rechos al patrimonio del agente (.), este tipo penal no resultatia
subsidiario de ningtin otro delito, por cuanto su tipificacién no resulta
secundaria o auxiliar respecto a este tltimo. Pues la subsidiariedad
opera necesatiamente pata casos menos graves respecto al tipo prin-
cipal més grave, en cuyo caso si nos encontriramos ante este ultimo,
el tipo penal subsidiario serd desplazado, y sélo podra ser aplicado si
es que no nos encontramos ante el tipo principal. En el presente caso
el hecho de que no se aplique la norma de entiquecimiento ilicito
cuando se determina que la incorpotacién de bienes, derechos o
activos al patrimonio del agente es postetior 2 la comisién de otro
delito y como consecuencia de éste, no evidencia una relacién de
subsidiariedad entre las normas penales, (tipo cualquiera 'y enriqueci- -
miento ilicito) sino, (...), expresa una relacién de exclusividad o de
exclusién, por encontrarnos ante una telacién de consuncién. En
estos supuestos de consuncién puede presentarse el caso (...) en que
~se aplique una norma menos grave, desplazandose la mis grave (..);
lo que no puede suceder en la subslchanedad en que la norma prin-
cipal s1emple serd mas graven’®

De esta forma GALVEZ VILLEGAS entlende que en deterrnmados
casos ajenos al concurso ideal, aquellos en los que el entiquecimiento
ilicito opera en la etapa de agotamiento de otro delito contra la ad-
ministracién publica previamente consumado, el enriquecimiento in-
debido quedari consumido en el delito anterior, a pesar de su mayor
gravedad, porque su disvalor ya se haya incorporado en la desvalora-
cién de ese delito previo, por lo que deberd aceptarse su desplaza-
miento, sin mis, a fin de aplicar el de menor gravedad conforme 2
las reglas de la consunmonm

37 ibid,, pp. 199-200.
38 ibid,, p. 195.
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Pese 2 estos argumentos, la subsidiariedad se admite en general
en nuestro medio, tanto en la doctrina®® como en la jurisprudencia®’.
La dificultades para apreciar la autonomfa del tipo a partir de la
defensa de GALvEz VILLEGAS son numerosas, no puede observarse
concurso ideal a partitr del mismo acto enriquecedor entre el enrique-
cimiento ilicito y otro delito contra la administracién publica, sobre
todo porque ambos delitos persiguen la tutela del mismo bien juridi-
co. La doble criminalizacién, bajo el argumento del concurso ideal,
contra el mismo funcionario, por el mismo hecho y fundamento
conllevaria una violacién flagrante del ne bis in idem. Sin embargo, de
lege Jata tampoco es satisfactoria la solucién que adopta casi toda la
doctrina nacional en el sentido de preferir la aplicacién de cualquier
delito contra la administracién publica, antes que el de enriquecimien-
to ilicito, el cual, con excepcién de algunos delitos graves como el de
colusién ilegal (att. 384), conlleva una mayor pena a pesar de que no
representa una lesién ni un peligro concreto para los bienes tutelados,
erigiéndose mas bien como un comportamiento de peligro abstracto.

Frente a esta disyuntiva, de lge ferenda deberia consignarse expre-
samente en el tipo su caricter subsidiario y establecerse una pena
necesariamente menor que la de otros delitos, como el cohecho o el
peculado, que ya implican la lesién del bien protegido. Mientras tanto
y en orden a salvaguardar el ne bis in idem, debe seguirse entendiendo

389 Vid. ademds, ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la administracién publica,
cit., p. 467. PORTOCARRERO HIDALGO, Juan. Delitos contra la adminis-
tracién publica, cit., p. 242. PENA CABRERA, Ratl, Luis FRANCIA ARIAS.
Delito de enriquecimiento ilicito, cit., p. 42. FRISANCHO APARICIO, Ma-
nuel, A. Rail PENA CABRERA F. Delitos contra la administracién publica,
cit., p. 358. PRADO SALDARRIAGA, Victor. Todo sobre el CP. T. I, cit,, p.
291. HUGO ALVAREZ, Jorge B. Delitos cometidos por funcionarios piblicos
contra la administracién pablica, cit., p. 216.

39 Vid. FRISANCHO APARICIO, Manuel. Jurisprudencia penal. Lima, Jurista
Editores 2001, p. 447, quien en torno a la sentencia de la Cotte Suprema de 31
de agosto de 2001 (Sala Penal C, exp. 2291-2000, Lima), sosdene que «Se admite
la naturaleza subsidiatia por conexidad del delito de enriquecimiento ilicito,
respecto del cohecho propio como delito medio o delito auxiliar de este dltimo,
de tal modo que al no ostentar grado de autonomia entre si, no puede ser
motivo de una condena especifica»
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que el delito del art. 401 es subsidiario y no puede concurrir ideal-
mente con otro delito contra la administracién pﬁblica”l, limitindose
su funcién politico criminal como medio de evitacién de vacios de
- punibilidad. : ' ‘

Antes bien, como consecuencia del ptincipio constitucional de
proporcionalidad que determina la interdiccién del exceso en la me-
‘dicién de la pena, es imprescindible que el juzgador restrinja total-
mente la aplicacién de los limites supetiotes de la pena prevista en el
art, 401 pf. 1 que puede llegar hasta 10 afios de privacién de libertad,
prefiriendo mas bien, ya en el terreno de la individualizacién judicial
de la pena, el recurso a consecuencias cercanas a la pena minima, lo
que permitird una menor despropotcion frente a la pena incoada en
otros delitos contra la administracién publica®?. ' '

5. ELEMENTOS DEL TIPO OBJETIVO
5.1 El funcionatio o servidor publico como sujeto activo

§ 19. La nocién de funcionatio o servidor ptiblico es relevante
porque el Titulo XVIII de «Delitos contra la administracién piblicar,
diferencia entre «Delitos cometidos pot particulares» (Capitulo 1) y
«Delitos cometidos por funcionatios publicos» (Capitulo II). En este
ltimo ambito se incardinan principalmente, salvo excepciones como
el trifico de influencias (art. 400) o el cohecho activo (att. 399),
delitos especiales en los que se exige como elemento de la autotia la
condicién de funcionario o servidor publico, como se aprecia justa-
mente en el tipo de enriquecimiento ilicito del art. 401.

" 391 También asi, PORTOCARRERO HIDALGO, Juan. Delitos contra la adminis-
tracién puablica, cit., p. 241. . ‘ .

392 Vid., ZIFFER, Patricia. Lineamientos de la determinacién de la pena. Buenos
Aites, Ad-hoc 1996, pp. 40-42, refiriéndose criticamente a la fijacién de la pena
dentro de un marco legal elevado que permite arsibar a una pena adecuada.
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Puede sostenerse en general que funcionario publico es quien
ocupa un status especial y tiene un deber de garante para con la
sociedad y el Estado, de suerte que debe evitar la lesién de los inte-
reses de la administracién publica®. Pero actualmente no se discute
la necesidad de acudir 2 un concepto de funcionario publico de efi-
cacia exclusivamente penal o, cuando menos, a criterios interpretati-
vos que permitan diferenciatlo de la nocién propia del Derecho ad-
ministrativo, civil o laboral®. Es indiscutible la necesidad de acudir
a una nocién propiamente penal de funcionatio para uniformizar la
interpretacién de este elemento normativo frente a las diversas defi-
niciones ptevistas en el ordenamiento extra penal o ante el uso res-
trictivo de la expresién «funcionario publico» en el lenguaje or-
dinario®®.

Pero sobre todo se trata de contar con una definicién acorde
con las necesidades de proteccién de los bienes juridicos de la admi-
nistracién publica, lo que conllevard segin el caso 2 una ampliacién
o a una reduccién del concepto adoptado en sede administrativa®®,
De esa forma, como acota VALEJE, «El legislador le indica al juez que
debe dejar de lado la idea de que sélo los funcionarios publicos
administrativos pueden realizar los delitos que dentro del C.P. recla-
man como sujeto activo o pasivo a un funcionatio publico, y que pot
lo tanto, debe incluir dentro de aquel concepto a otros sujetos que
estando a disposicién del Estado tienen a su cargo el ejetcicio de

393 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la administracién publica, cit., p. 92.

%4 COBO DEL ROSAL, Manuel, Manuel QUINTANA DIEZ. En: Comentarios
al CP. T. TII. Madsid, Edersa 2000, pp. 55-56, se refieren asi a las notas de
«especialidad, autonomia y exclusividad del concepto penal de funcionario pu-
blicon.

35 VALEIJE, Inmaculada. «Reflexiones sobre los conceptos penales de funciona-
rio pablico, funcién publica y “personas que desempefian una funcién publi-
ca”». Bn: CPC N° 62/1997, pp. 442-443.

36 RODRIGUEZ MESA, Marfa José. Tortutas y otros delitos contra la integridad
moral cometidos por funcionarios publicos. Granada, Comares 2000, cit., p.
215. -
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funciones o setvicios publicos»”’”. En virtud de tal ejetcicio es que se
encuentran vinculados, como se indicé con anterioridad®®, a una serie
de deberes especiales cuya infraccién determina el mayor injusto penal
del comportamiento®™. En consecuencia, se trata de que el concepto
- penal de funcionario abarque aquellas situaciones generadoras del
deber especial que derivan, como ha precisado la jurisprudencia del
Tribunal Supremo espafiol, de la «patticipacidn concreta y real en el
ejercicio de funciones piblicas o de administracién»®. -

- § 20. Atendiendo 2 estas razones es comun en el Derecho com-
parado que se establezcan criterios normativos para delimitar la no-
cién de funcionario publico, en ocasiones de modo muy gcncral;
como se aprecia por ejemplo en el art. 77 pf. 4 del CP argentino®
o en el art. 24.2 del CP espafiol* que establece una «norma interpre-
tativa contextual auténtica»®, Suele también recutrirse a criterios mas
precisos, como se observa en el § 11.(1) del StGB aleman®™,

397 VALEIJE, Inmaculada. Reflexiones sobre los conceptos penales-de funciona-
- rio publico, funcién piblica y “personas que desempefian una funcién pibli-
. ca’y, cit., p. 444. : '
398 . Vid. supra § 11, también infra §§ 29ss., 47ss. _ _
3% ABANTO VASQUEZ, Manuel. «El transfuguismo politico: ¢un delito de co-
* hecho?. Andlisis desde la perspectiva del concepto penal de “funcionario Pabli-
co”». En: Cithedra N° 8/2001. . : i

400 Sentencias del TS de 1 de febrero de 1964, 27 de marzo de 1978 y 7 de octubre
de 1973. :

401 (Art. 77: Para la inteligencia del texto de este c6digo, se tendrd presente las
siguientes teglas: (...) Por los términos “funcionario publico” y “empleado pd- -
blico”, usados en este cédigo, se designa a todo el que participa accidental o
permanentemente del ejercicio de funciones publicas, sea por eleccién popular
o por nombramiento de autotidad competente (...)». .

402 «Art. 24.2: Se considerari funcionario publico todo el que por disposicién in-
mediata de Ja Ley o por eleccién o por nombramiento de autoridad competente
patticipe en el ejercicio de funciones publicas».

403 VALELE, Inmaculada. «Reflexiones sobre los conceptos penales de funciona-
tio publico, funcién publica y “personas que desempefian una funcién pabli-
ca™, cit, p. 444. :

404§ 11.(1): «Con relacién a este Codigo serd: (...)

2. Titular de la funcién publica:
Quien, de acuerdo al Derecho aleman,
a) sea funcionario o juez, .
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en los articulos 357 a 359 del' CP italiano*®, en el articulo 20 del
Cédigo Penal colombiano™ y en el art. 425 del Cédigo Penal perua-

405

406

b) se encuentre en una relacién de Derecho piblico especial, o

c) sea designado por una autoridad o para un puesto especial 0 que en sus
desempefios reciba tareas de la Administracién publica;
3. Juez:

Quien, de acuerdo al Derecho alemin, lo sea por profesién o por titulo hono-
rifico; i :

4. Los especialmente obligados por razén del servicio:

Quien, sin ser titular de la funcién piblica,

a) en su papel de autotidad o puesto especial, reciba los encatgos de la Admi-
nistracion publica, o

b) como un grupo o comisién especial, establecimiento o empresa que ejecutan
tareas de Ja Administracién publica para una autoridad o para un puesto espe-
cial, se ocupe o esté obligado formalmente por una ley al cumplimiento escru-
puloso de sus obligaciones; (...)».

«Att. 357: Nocién de funcionario piblico. A los efectos de la ley penal, son
funcionarios publicos aquellos que ejercen una funcién piblica legislativa, judi-
cial o administrativa.

A estos efectos es publica la funcién administrativa disciplinada por una norma
de Derecho piablico y de actos autoritativos, y caracterizada por la formacién y
manifestacién de la voluntad de la administracién publica o el desenvolvimiento
por medio de poderes autoritativos o de certificacidm.

«Art. 358: Nocién de persona encargada de un servicio pablico. A los efectos
de la ley penal, son encargados de un servicio piblico el que, bajo cualquier
titulo, presta un servicio publico.

Por servicio publico debe entenderse una actividad disciplinada de la misma
forma que la funcién publica, pero caracterizada por la falta del poder tipico de
esta dltima, y con exclusién de tareas de simple orden o meramente materialesy.
«Art. 359: Persona que ejerce un servicio de necesidad publica. A los efectos de
la ley penal, son personas que ejercen un servicio de necesidad piblica:

1) Los particulares que ejercen profesiones forenses o sanitarias, u otras profe-
siones cuyo ejercicio esté prohibido por la ley sin una habilitacién especial del
Estado, cuando el publico esta obligado por ley a valerse de sus servicios.

2) Los particulares que, sin ejercer una funcién piblica, ni prestando un servicio
publico, lleva a cabo un servicio declarado de necesidad publica mediante un
acto de administracién pablica».

«Art. 20: Para todos los efectos de la ley penal, son servidores publicos los
miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Es-
tado y de sus entidades descentralizadas tetritorialmente y por servicios.

Para los mismos efectos se consideran servidores publicos los miembros de la
fuerza publica, los particulares que ejerzan funciones piblicas en forma perma-
nente o transitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica,
los integrantes de la Comisién Nacional Ciudadana para la Lucha contra la

Cotrupci6n v las personas que administren los recursos de que trata el articulo

338 de la Constitucién Politicar. ‘
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no*’ que impone una inusual casufstica que va més alli de su ante-

cedente inmediato, el art. 361-B del CP derogado®®.

La insuficiencia politico criminal de la clusula prevista en el art..

425 del CP es evidente, se trata de una «Disposicién comitiny a todos
los delitos contra la administracién pdblica, semejante en ese sentido
a la regulacion italiana. Sin embatgo, en el Detecho compatado se.
tiende a regular el concepto de funcionario publico en la Parte Ge- .
neral del CP, como se aprecia en textos actuales como los de Espafia

407

" 408

‘«Art. 425: Se consideran funcionarios o servidores publicos:
1. Los que estin comprendidos en la carrera administrativa. ‘
2. Los que desempefian cargos politicos o de confianza, incluso si emanan de
eleccién popular. o ‘ .- '

3. Todo aquél que independientemente del régimen laboral en que se encuentre,
mantiene vinculo laboral o contractual de cualquier naturaleza con entidades u

organismos del Estado y que en virtud de ello ejerce funciones en dichas en-.

" tidades u organismos.

4. Los administradores y depositarios de caudales embargados o depositados
pot autotidad competente, aunque pesrtenezcan a particulares.

5. Los miembros de las Fuerzas Armadas y Policfa Nacional. - -

6. Los demas indicados por la Constitucién Politica y la ley».

Incorporado conjuntamente con el tipo de entiquecimiento ilicito mediante el
D. Leg. N° 121 de 12 de junio de 1981. Art. 361-B: «Se consideran funcionarios
o servidores publicos: . : ‘

1. Los que estin comprendidos en la carrera administrativa, ain cuando desem-
pefien cargos politicos o de confianza;

2. Los funcionatios o servidores de empresas del Estado o de sociedades de

~ economia mixta y de organismos sostenidos por el Estado;

3. Los administradores y depositarios de caudales embargados, secuestrados o
depositados por autoridad competente, aunque pertenezcan a particularesy.

~ Posteriormente, mediante la Ley N° 24653 de 28 de marzo de 1987 se sustituyd

el texto, quedando el art. 361-B redactado del siguiente modo: «Se consideran
funcionatios o servidores piblicos para los efectos penales:

1. Los que estin comprendidos en la carrera administrativa del Estado ain
cuando desempefien cargos politicos o de confianza; incluso los contratados y
los que emanan de eleccién popular.

2. Los funcionatios o servidores de empresas del Estado o de sociedades de
economfa mixta con patticipacién mayoritaria o determinante del Estado, o de
organismos sostenidos econémicamente por el Estado; y,

3. Los administradores o depositarios de caudales embargados, secuestrados y
depositados por autoridad competente, aunque pertenezcan a particulares».
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y Colombia o en otros de mayor data como los de Argentina y
Alemania. Ello es mads satisfactorio si se tienc en cuenta la necesidad
de contar con una nocién de funcionario mds alla de los delitos
contra la administracién piblica, con eficacia en otros apartados del
propio CP, por ejemplo en los tipos de desaparicion forzada (art. 320
del CP) y tortura (art. 321) o en la delimitacién de la agravante del
art. 46-A del CP, asi como en la profusa legislacién complementaria
donde la nocién de funcionario suele integrarse como elemento esen-
cial del tipo (att. 385 de la Ley Organica de Elecciones N° 26859) o
como circunstancia cualificante (art. 9 de la Ley de delitos aduaneros

N° 26461y,

De ege ferenda es necesario trasladar la definicién penal de funcio-
nario a la Parte General™, lo que asegurard su eficacia dentro y fuera
del CP conforme a la supletoriedad prevista en el art. IX, sin perjuicio
de delimitar la interpretacién de dicho concepto en atencién a los
fines politico criminales y al contexto en que se utilice. Desde el
punto de vista sistematico también debe considerarse la necesidad de
contar con una cliusula que delimite con mayor certeza la nocién de
funcionario, como se observa en la regulacién alemana, y no a través
de grandes criterios como el previsto en el texto espafiol pues plan-
tean maltiples cuestiones interpretativas en la jurisprudencia® en
desmedro del principio de determinacién, lo que tampoco debe con-
ducir a la asuncién de una regulacién casuistica como la peruana que
incurre en reiteraciones innecesatias™® o la colombiana que llega a
precisar la entidades a las que puede pertenecer el funcionario.

409 Similat, a propésito de la regulacién italiana, ROMANO, Mario. I delitti contro
la pubblica amministrazione. Milano, Giuffre 1999, p. 226.

40 Tpual, PENA CABRERA, Radl, Luis FRANCIA ARIAS. Delito de entiqueci-
miento ilicito, cit., p. 24.

411 VALEJE, Inmaculada. «Reflexiones sobre los conceptos penales de funciona-
1io piblico, funcién publica y ‘persona que desempefian una funcién publica,
cit., pp. 445ss.

42 VILLAVICENCIO TERREROS, Fehpc Adaptando la legislacién penal de Perd
a la CICC, cit., pp. 13-14.
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Ahora bien, la variedad de criterios a los que puede recurrirse en
la concepcién normativa de «funcionario piblico», ha dado lugar a
una mayor o menot extensién de la proteccion penal en el Derecho
comparado. Por un lado, pattiendo de la interpretacion del art. 24.2
del CP espafiol, la doctrina hispana dominante considera que dicha
condicién viene dada por la exigencia concurrente de un elemento
subjetivo, expresado en la existencia de un titulo, o cualidad juridica en
la persona, y otro de naturaleza objetiva cifrado en la participacién
efectiva en la funcién publica, es decir la contribucién a la formacién
o al desarrollo de la voluntad estatal*®. Ambos componentes pueden
converger en uno, cual es a exigencia de una relacién juridica entre
el sujeto y la organizacién estataly, dicho de otro modo, «funcionatio
desde el punto de vista penal es todo aquél que esta incorporado a
la organizacién burocritica del Estado»®. Esta postura impera en la
doctrina nacional*®, aunque es necesario realizar mayores concrecio-
nes 2 la luz del art. 425 del CP peruano. :

Una otientacién mis amplia que la espafiola se aprecia en la
regulacién italiana, donde es suficiente para ostentar la condicién de
funcionario publico la efectiva participacién en la funcién publica, sin
exigirse titulo alguno en virtud del cual se ejerza dicha funcién (art.
357)%, aunque incorpora dos conceptos adicionales, el encargado de

43 VALEIJE, Inmaculada. «Reflexiones sobre los conceptos penales de funciona-
tio ptblico, funcién publica y “personas que desempefian una funcién pabli-
ca”», cit., p. 446. Bl tratamiento penal de la corrupcién de funcionario: el delito
de cohecho. Madsid, Edersa 1995, p. 54. OLAIZOLA NOGALES, Inés. El
delito de cohecho. Valencia, Tirant lo blanch 1999, pp. 148-149. COBO DEL
ROSAL, Manuel, Manuel QUINTANA DIEZ. En: Comentarios al CP. T. III,
cit., p. 39. RODRIGUEZ MESA, Maria José. Torturas y otros delitos contra la
integridad moral cometidos por funcionatios publicos, cit., p- 215.

414 VALEIJE, Inmaculada. «Reflexiones sobre los conceptos penales de funciona-
sio piblico, funcién piblica y “personas que desempefian una funci6n publi-
ca’™, cit., p. 493. : ,

415 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la administracién publica, cit., pp. 33ss.
ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la administracién publica,
cit., pp. 17ss. «El transfuguismo politico: ¢un delito de cohecho?», cit., p. 83.

46 ROMANO, Mario. I delitti contro la pubblica amministrazione, cit., pp. 254-
255. : '
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un servicio publico (art. 358) y aquél que ejerce un servicio de nece-
sidad publica (art. 359). En el primero de ellos tampoco es necesaria
la existencia de titulo alguno”’, lo que si acontece de modo expreso
en el supuesto del art. 359 pues hace falta ejercer una profesién cuyo
ejercicio sélo estd permitido con una especial habilitacién estatal, o
bien la prestacién de un servicio declarado de necesidad publica por
un acto administrativo®®,

En el ordenamiento aleman se adopta mas bien una postura
intermedia, el § 11.(1).2 del StGB considera titular de la funcién
publica (Amtstriger), entre otros casos, a quien conforme al Derecho
alemin sea funcionario (Beamter), es decir nombrado por una autori-
dad competente para ejercer una funcién en el marco de una relacién
de servicio, o sea juez de profesién u honorifico (nums. 2.a, (1).3).
También se considera titular de la funcidén a quien se halle en una
relacién publica jutfdico-oficial, es decir quienes ostentan puestos de
confianza sin sujetarse frente a la administracién a una relacién ne-
tamente funcionarial (num. 2.b). Asimismo, se incluye a quienes rea-
lizan actividades que sirven a los objetivos de la administracién pu-
blica de forma tal que la propiedad funcionarial guarda una especial
vinculacién con el tipo de actividad, cobrando relevancia los deberes
que surgen del puesto concreto (num. 2.c). Finalmente, el num. (1).4
recoge el caso de los especialmente obligados por razén del servicio
publico, a quienes no considera titular de la funcién pero les otorga
relevancia penal por pertenecer generalmente a instituciones no esta-
tales que al Estado le interesa controlar de algin modo, como detet-
minadas asociaciones de beneficencia, fundaciones, etc.*?

47 Tbid,, pp. 280-281,

48 Thid.,.pp. 306, 308, 309.

419 ESER, Albin. En: Schénke/Schréder. StGB Kommentar. 26* ed. Munchen,
C.H.Beck 2001, § 11/17ss, 32, 21ss,, 34ss. LEMKE, Michael. En: Nomos
Kommentar zum StGB. T. I. Baden-Baden, Nomos Verlagsgesellschaft 2001, §
11/13-37.
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~ Como puede observarse, el art. 24.2 del CP espafiol sélo recoge -
a los funcionarios publicos, no a posibles encargados de un setrvicio
publico como se aprecia en el CP italiano o a personas especialmente
obligadas como en el StGB, «sino dnicamente 2 aquellos sujetos que
participan en el ejercicio de la funcidn piblica en virtud de un titulo
de incorporacién determinadow, por lo que en rigor es mds estricto
que las previsiones alemana e italiana, aunque si se toma en cuenta la
amplitud de los titulos previstos en el ast. 24.2 del CP hispano («dis-
posicién inmediata de la Ley o por eleccién o pot nombramiento de

autoridad competentey), esa distancia se acorta™.

_ Dentro del contexto espafiol, VALEIE critica la tendencia juris-
prudencial que renuncia al elemento subjetivo en la definicion penal
de funcionatio y otorga relevancia plena al elemento objetivo vincu-
lado al efectivo ejercicio de la funcién pablica. Entiende que con ello
la nocién se aborda mediante el mero reenvio al concepto de funcién
publica, reduciéndose la interpretacion a una tautologfa o simple in-
tercambio de palabras®®. La autora considera ademas que entonces
carecetfan de sentido aquellas disposiciones, como las de cohecho
pasivo de magistrado, atbitro, fiscal, perito (art. 395 del CP peruano),
o secretario judicial (art. 396), en las que ya se define la especifica
funcién ptblica®?, critica que a juicio de ABANTO VASQUEZ puede
igualmente trasladarse al caso peruano, se avalarfa una redundancia y
falta de explicacién sistematica si bastara la «funcién publica» para
delimitar el concepto de «funcionario publico™.

Estas objeciones de orden formal, trasladables a casi todo orde-
namiento en matetia de delitos contra la administracién publica, ca-

420 OLAIZOLA NOGALES, Inés. El delito de cohecho, cit., pp. 148-149.

421 VALEIJE, Inmaculada. Reflexiones sobre los conceptos penales de funciona-
rio publico, funcién piblica y “personas que desempefian una funcién pabli-
ca’y, cit., p. 449.

422 Ibid, p. 449. :

425 ABANTO VASQUEZ, Manuel. «El transfuguismo politico: ¢un delito de co-
hecho?», cit., p. 83. ’ o
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recen de mayor relevancia si se otorga contenido material a la nocidén
de «funcién publica», como lo hace la misma autora citada, cuando
tras constatar la ruptura de la tradicional ecuacién entre actividad
publica y derecho administrativo, en muchos como consecuencia de
la llamada «huida del Derecho administrativoy, concluye que la fun-
cion puiblica describe el conjunto de intereses de cuya tutela o pres-
tacién se hace cargo el Estado ya sea directa o inditectamente o
mediante actos de delegacién™. De esa forma, pese al amplio abanico
de técnicas organizativas mediante las cuales se prestan funciones
ptblicas, identifica tres formas: «a) funciones desarrolladas por un
organismo publico de mano publica; 4) funciones desatrolladas pot
particulares en virtud de un acto de delegaciéon de la Administracion
Pdblica; ¢) funciones desarrolladas por organismos ptivados de mano
publican*.

En la misma direccidn se incardina la definicién de «funcién
publica» como «toda actividad temporal o permanente, remunerada u
honoraria, realizada por una persona natural en nombre del Estado
o al servicio del Estado o de sus entidades, en cualquiera de sus
niveles jerarquicos», prevista en el art. I pf. 1 de la CICC.

Antes bien, pese al desarrollo que pueda alcanzarse en torno al
concepto de «funcién publica», lo que en todo caso permite superar
interpretaciones tautoldgicas, la necesidad de exigir, ademds del ejer-
cicio efectivo de dicha funcidn, el elemento subjetivo o titulo como
parte de la definicién penal de funcionario puiblico, obedece, como
no podfa ser de otro modo, a razones de politica criminal. La doctrina
espafiola considera que si la razén fundamental para castigar o cas-
tigar con mayor intensidad al funcionario radica en que éste realiza
actividades destinadas a servir a los intereses colectivos o generales de

44 VALEJE, Inmaculada. «Reflexiones sobre los conceptos penales de funciona-
rio piblico, funcién pablica y “personas que desempefian una funcién pabli-
ca’», cit., p. 498.

425 Ibid,, p. 471.
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la sociedad, entonces la exigencia de que esa efectiva participacion en
la funcién publica opere en virtud de unos titulos de incorporacion,
se explica en la necesidad de proteger el «cotrecto ejercicio de esas
funciones por parte de sujetos que de alguna maneta se encuentran
ligados a la Administraciény, peto también en el objetivo de evitar
una ampliacién excesiva de la tutela penal en este sector,

§ 21. La interpretacién del art. 425 del CP peruano es compa-
tible con la exigencia de los elementos objetivo y subjetivo en la
concepcién penal de funcionatio publico. En ese sentido se pronun-
cia, aunque al parecer excluye a los particulares que ejercen funciones
publicas, la ejecutoria suprema de 8 de abril de 1998, exp. 1556-98,
Lima, segtin la cual «es funcionario o servidor publico la petsona que,
juridica, jerirquica o disciplinadamente se haya integrado a un orga-
nismo o entidad putblica, sea cual fuere su régimen laboral (elmento
subjetivo), siempre que este ente tenga funciones de gobietno nacional,
regional, local, legislativo, ejecutivo, jurisdiccional, electoral, de con-
trol fiscal, o la de servicio publico a la Nacién (elemento objetivo)».

La norma peruana no establece en estricto una definicién de
funcionario publico®?’, sino un listado genérico de niveles de funcio-
natios y de servidores a efecto de imputar responsabilidad penal™. La
casufstica que inspira los nums. 1 al 6 impide en ocasiones advertit
la necesidad del efectivo ejercicio de la funcién publica, ello no acon-
tece en la cliusula del num. 3 referida a los particulares que asumen
funciones publicas («ejerce funciones»), pero si en los restantes apat-
tados en que el vinculo con la funcién pablica deberd deducirse de
los titulos correspondientes: pettenencia a la carrera administrativa
(num. 1) lo que en si mismo conlleva el ¢jercicio de la funcion,

426 QLAIZOLA NOGALES, Inés. El delito de cohecho, cit., p. 149.

421 Asi, para PENA CABRERA, Rail, Luis FRANCIA ARIAS. Delito de entique-
cimiento ilicito, cit., p. 25, do que nos ofrece son ideas que servirin para
entendet quienes son funcionarios».

48 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la administracién publica, cit., p. 34.
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desempefio efectivo de cargos politicos o de confianza (num. 2), del
catgo de administrador o depositario (num. 3), o de la fuerza publica
(num. 5).

Particularmente problematica es la clausula abierta del num. 6,
habiéndose planteado incluso su eliminacién*®. Dado que al delegarse
a la Constitucion y la ley la ampliacién del concepto penal de funcio-
nario, podtian concebirse supuestos en los que por simple disposi-
cién normativa (titulo) se conceda dicha condicién, sin necesidad del
ejercicio efectivo de una funcién publica con la consiguiente amplia-
cién de la injerencia penal, més alld de lo que requieren los bienes de
la Administracién Publica. Frente a ello no sélo cabe oponer que el
att. 40 de la Carta Magna ya adopta un concepto restringido de
funcionario, excluyendo expresamente por ejemplo a los trabajadores
de empresas de Estado o de sociedades mixtas, con el consiguiente
ptoblema para la interpretacién penal en el contexto del art. 425.3 del
CP*. Teniendo en cuenta la amplitud de los otros titulos detallados
entre los nums. 1 y 5, se ha destacado también la necesidad de en-
tender restringidamente la expresion dey» del num. 6, como ley en
sentido estricto o formal, aunque se estima como no necesario que
ésta realice exptesamente la asimilacién extensiva, pudiendo derivarla

a una norma reglamentaria®,

En esa linea de ideas, la referencia a normas con rango de ley
como posible cantera de la nocién penal de funcionario da cabida a

429 PENA CABRERA, Rail, Luis FRANCIAS ARIAS. Delito de enriquecimiento
ilicito, cit., p. 33, para quienes esta disposicién sélo harfa falta si el CP no
proporcionara otros criterios para definir la nocién de funcionario, como acon-
tecia hasta antes de la reforma de 1981 que introdujo el art. 361-B en el CP de
1924. Sin embatgo, 2 juicio de VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Adap-
tando la legislacién penal de Perd a la CICC, cit, p. 14, no puede negarse la
opcién de que refotmas posteriores o situaciones particulares requietan de un
alcance especifico de la calidad de funcionario pablico, por lo que cabria man-
tenet esta notma.

4% Vid. infra § 25.

431 ABANTO VASQUEZ, Manuel. «El transfuguismo politico: ¢un delito de co-
hecho?, cit., pp. 83, 86.
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la vinculacién de nuestro ordenamiento a la definicién de «funciona-
rio publico» prevista en el art. I pf. 2 de la CICC. Este instrumento
ha sido ratificado por el Estado peruano, constituye en virtud del art.
55 de la Constitucién una norma de Derecho interno que ostenta,
cuando menos, rango de ley como se deduce del art. 200.4 de la Ley
Fundamental. La fuerza normativa de la CICC es por ello indiscutible
en nuestro ordenamiento, es una fuente de obligatoria observancia en
la delimitacién del concepto de funcionario o servidor ptblico, y mis
atn atendiendo 2 la remisién a da ley» que prevé el num. 6 del art.

425 del CP.

Segtin cl art. I pf. 2 de la CICC se entiende por «’Funcionario
publico”, “Oficial gubernamental” o “Servidor publico”, cualquiet
funcionario o empleado del Estado o de sus entidades, incluidos los
que han sido seleccionados, designados o electos para desempefiar
actividades o funciones en nombre del Estado o al servicio del Es-
tado, en todos sus niveles jerdrquicos»™ Esta definicién acoge el
requerimiento de titulo y de ejercicio efectivo de la funcién («desem-
pefiar actividades y funciones») como componentes del concepto de
funcionatio, condiciones que mis alld de las particularidades del art.
425 del CP deben observarse rigurosamente en la interpretacién y
aplicacién de los delitos contra la administracion publica. Este recut-
s0 a la CICC para la interpretacién del art. 425 es compatible con la
reserva de ley. Si el concepto de funcionatio es un elemento norma-
tivo en el terreno de los delitos contra la administracién publica, su
delimitacién debe operar conforme a las normas pertinentes de todo
el ordenamiento juridico, incluyendo claio estd el art. I de la CICC.
De ese modo, no estamos ante la aplicacién inmediata de una cldu-
sula inctiminatoria prevista en el ordenamiento intetnacional (att. T de

432 También para la CICC es irrelevante la distincién entre funcionatio y servidor
ptiblico que nominativamente mantiene el art. 425 del CP, lo que no obsta para
que ambas categotias adquieran distinta importancia 2 nivel administrativo, Vid.
GALVEZ VILLEGAS, Tomis Aladino. Delito de enriquecimiento ilicito, cit.,
pp. 27ss., 37ss. .
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la CICC), sino de la concepcién de un elemento técnico normativo
conforme a las fuentes internacionales de obligatoria observancia en
nuestro medio®3,

§ 22. En cuanto a los titulos reconocidos en los nums. 1-5 del
art. 425 se ha advertido la conveniencia de /ge ferenda de simplificar su
contenido en una o dos reglas de caricter general e incorporar los
designios de la CICC**, aunque sélo sea con el fin de alcanzar una
mayor certeza de cara a la aplicacién del concepto penal de funcio-
nario.

Ahora bien, en la doctrina nacional se concibe el titulo bésica-
mente dentro de los alcances del citado art. 24.2 del CP espafiol. Asf,
para ABANTO VASQUEZ, la existencia de titulo implica que se acceda 2
una funcién publica «por mandato de la ley, por eleccién o pot
nombramiento»*™. De modo similar, Rojas VARGAS entiende que el
ingreso a la funcién publica puede producirse para efectos penales
por «(7) disposicién legal, (2) elecciéon popular y (3) nombramiento o
delegacién hecha por autotidad competenten®. Sin embargo, no es
posible establecer una identidad entre estos titulos de la legislacién
espafiola y los previstos en el CP peruano.

Los casos de acceso «por mandato o disposicién legal» ya han
sido objeto de comentario a propdsito del art. 425.6 del CP perua-
no*’, cabiendo resaltar en todo caso la mayor amplitud que adopta
en el sistema espafiol atendiendo a que su texto es muy lacénico,

433 Similar, GALVEZ VILLEGAS, Tomis Aladino. Delito de entiquecimiento ili-
cito, cit,, p. 57.

434 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Adaptando la legislacién penal de Perd
a la CICC, cit,, p. 16.

435  ABANTO VASQUEZ, Manuel. «El transfuguismo politico: ¢un delito de co-
hecho?», cit., p. 83.

436 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la administracién publica, cit., pp. 35-
36.

437 Vid. supra § 21.
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debiendo por ello admitirse la relevancia de disposiciones de rango
infra legal como la resolucién u orden ministerial que implique «actos
de nombramiento de funcionarios de catrera»”. Con ello no sélo
queda clara la distinta relevancia de da ley» en la definicién penal de
funcionatio en ambas regulaciones, sino que conforme a la interpre-
tacién hispana cabrfa incardinar el supuesto del num. 1 del art. 425
de nuestro CP, relativo a «Los que estin comprendidos en la carrera
administrativa, en los casos del num. 6 [dos demds indicados (...) por
la ley»].

De otro lado, en la doctrina espafiola el «nombramiento» debe
derivar de una autoridad con atribucién legal para crear la trelacién
juridica valida entre el nuevo funcionario y la administraciéon®®. Este
titulo se ha relacionado por lo genetal con la designacion del petsonal
de confianza*®, es decir con algunos de los casos previstos en el art.
425.2 [«Los que desempefian cargos politicos o de confianza (..)»],
relativos a funciones de naturaleza politica (Ministros de Estado por
ejemplo), administrativa o de gestién. Aqui la nota distintiva no es
necesariamente la temporalidad, sino el margen de discrecionalidad
para el nombramiento, como suelen permitir las Leyes Ozgénicas de
las entidades estatales o incluso simples Decretos Supremos o Re-
soluciones Ministeriales, pero también para el mantenimiento en el
ejercicio de la funcidn, el cual se halla condicionado a la existencia de
esa «welacién de confianza» que en muchos casos adquiete connota-
ciones personales o subjetivas*!,

438 VALEIJE, Inmaculada. «Reflexiones sobre los conceptos penales de funciona-
tio publico, funcién publica y “personas que desempefian una funcién pbli-
ca”, cit., pp. 455ss. OLAIZOLA NOGALES, Inés. El delito de cohecho, cit.,

p. 151-153.

439 ?{ODRiGUEZ MESA, Maria José. Tortutas y otros delitos contra la integridad
moral cometidos por funcionatios ptblicos, cit., pp. 216-217.

40 VALEIJE, Inmaculada. «Reflexiones sobre los conceptos penales de funciona-
tio publico, funcién piblica y “personas que desempefian una funcién publi-
ca’», cit., pp. 457ss.

41 GALVEZ VILLEGAS, Tomis Aladino. Delito de enriquecimiento ilicito, cit.,
pp. 33-34.
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Pero los casos de titulo para ejercer la funcién por «nombra-
miento» pueden en rigor extenderse también a determinados supues-
tos de los nums. 1y 5 del art. 425. El num. 1 incluye en la categoria
penal de funcionario a quienes estin «comprendidos en la catrera
administrativa», expresién que debe delimitarse conforme al sentido
del Derecho administrativo ante la ausencia de mayores criterios de
caracter propiamente penal, debiendo pues recurrirse a las previsio-
nes del D.Leg. N° 276 de 6 de marzo de 1984 y de su Reglamento,
el D.S. N° 005-90-PCM de 18 de enero de 1990*2 Esta regulacién
administrativa prevé la posibilidad de participar en la carrera adminis-
trativa mediante nombramientos, lo que también acontece en los
supuestos del num. 5 del art. 425 del CP («miembro de las Fuerzas
Atrmadas y Policia Nacional»). En todo caso, el contenido de los
nums. 1 y 5 implican una injustificada reiterancia, cuando menos
frente a la amplitud del num. 3 que considera funcionario para efec-
tos penales a todo aquél que mantenga «vinculo laboral o contractualy
con entidades u organismos del Estado y ejerce funcién publica.

El num. 2 del art. 425 del CP también reconoce los casos de
acceso 2 la funcién mediante el titulo de «eleccidn, titulo que desde
el punto de vista doctrinal consiste en un nombramiento por votos
para el desempefio de un cargo o comisién vinculados a una repre-
sentacién politica*?. Aunque la norma nacional pudiera parecer am-
plia en el sentido de considerar no sélo la eleccién para cargos po-
lidcos sino también de confianza, es finalmente restrictiva porque
sefiala que el cargo debe derivar de «eleccidn popular» es decir del

ejetcicio del llamado «poder constituyente originarion o libertad po-
litica de sufragio que garantiza la Constitucién*, por lo que se refiere

442 PENA CABRERA, Radl, Luis FRANCIA ARIAS. Delito de enriquecimiento
ilicito, cit., pp. 25-26.

443 ABANTO VASQUEZ, Manuel. «E! transfuguismo politico: sun delito de co-
hecho?, cit., p. 84.

444 Asi, OLATIZOLA NOGALES, Inés. El delito de cohecho, cit., pp. 153-154,
respecto del CP espafiol de 1932 que hasta la reforma de 1944 se referia a
«eleccién populam.
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unicamente a los casos de eleccién del Presidente de la Republica,
Congresistas, autoridades de los gobietnos locales y regionales, Jueces
de Paz u otros casos previstos en la Carta Magna™®,

No existe pues una cortespondencia estricta entre los titulos
reconocidos en el CP peruano y los previstos en el ordenamiento
espafiol. Tampoco frente a los previstos en el pf. 2 del art. I de l2
CICC, que diferencia tanto a los funcionatios que desempefian acti-
vidades o funciones «en nombre del Estado, es decir quienes forman
parte de la burocracia estatal, de aquellos que las ejercen «al setvicio
del Estado» o sea desde fuera de dicho sistema. En cuanto al primer
grupo de casos, se menciona al «funcionatio o empleado del Estado
o de sus entidades», supuesto que coincide principalmente con los
casos de los nums. 1 y 5 del art. 425 del CP y parcialmente con la
regulacién del num. 3. La CICC también se refiere a los funcionarios
«electos», con similar extension a la prevista en el sistema espafiol,
dado que no se limita a la eleccién popular como el art. 425.2 de
nuestro CP. Son igualmente relevantes para la CICC los supuestos de
«seleccién» y «designaciény, los que guardan una semejanza parcial
con los casos de «nombramiento» del régimen hispano y que, segun
lo expuesto, pueden tener relevancia en el marco de los nums. 1, 2
y 5 del art. 425 del CP y en patte dentro de los alcances del num. 3.

Con todo, sin perjuicio de teconocer de Jgge lata la vinculacién a
los preceptos del art, I de la CICC segtin se ha argumentado™, frente
a la inconveniente casufstica del CP en esta materia debe adoptarse
de lege ferenda una férmula simplificada que evite reiterancias, acoja con
mas claridad la definicién de funcionario de la CICC* y no persiga
una innecesaria paridad con las fuentes espafiolas.

445 Similar, PENA CABRERA, Radl, Luis FRANCIA ARIAS. Delito de enrique-
cimiento ilfcito, cit., p. 28.

46 Vid. supra § 21.

447 Vid, VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Adaptando la legislacién penal
de Pert a la CICC, cit,, p. 16, quien propone la adopcién de tres nums., el
ptimero integra los actuales nums. 1, 2, 3 y 5, los otros dos reproducen los
textos de los vigentes nums. 4 y 6.
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§ 23. En esa linea de ideas, debe tenerse en cuenta que la regu-
lacién nacional, a diferencia de la delimitacién penal de funcionaric
del art. 24.2 del CP hispano, otorga expresa relevancia al particular
que ejerce «funciones publicas». Asi, conforme al num. 3 del art. 425
del CP peruano se considera funcionario al particular que «mantiene
vinculo (...) contractual de cualquier naturaleza con entidades u orga-
nismos del Estado y que en virtud de cllo ejetce funcionesy. Como
acota GALVEZ VILLEGAS, se trata de particulares que no se incorporan
a la carrera administrativa, no pot la naturaleza de la funcién sino por
la de su contrato, y «participan del ejercicio de la funcién piblica o
en todo caso contribuyen a la realizacién de la misma, segiin desem-
pefien labores propias de los funcionarios o de los servidores publi-
cos, por lo que quedan vinculados a la Administracién Piblica para
efectos penalesy*®. Un caso especifico en que se recurre a esta regla
es la extension de la punicién al contratista de una obra ptblica en
el peculado de uso de bienes del Estado (art. 388 pf. 2).

Esta ampliacién de la nocién de funcionario a particulares que
ejercen «funcién publica» coincide con el sentido del art. I pf. 2 de
la CICC y se asemeja, en el Detecho comparado, 2 los casos del
«encargado de un servicio publico» del art. 358 del CP italiano*® o
la extension prevista en el § 11(1).2.c del StGB, segin el cual se
considera titular de la funcién (Amisiriger) a quien «sea designado
por una autoridad o para un puesto especial o que en sus desem-
pefios reciba tareas de la Administracién publica»®. En estos casos
es cvidente la presencia de titulo para el desarrollo de la actividad,
peto suele cuestionarse si en estricto estamos ante el «ejetcicio efec-
tivo de una funcién piblica», lo que bien puede superatse si se patte
de un concepto amplio de «funcién publica» que tome en cuenta los

4“8 GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino. Delito de enriquecimiento ilicito, cit.,
p. 51

449 BENUSSI, Catlo. Il nuovo delitto di abuso di ufficio. Padova, Cedam 1998, pp.
41-47.

450 GRIBBOHM, Gunter. En: StGB. Leipziger Kommentar. 11* ed. Berlin-New
York, Walter de Gruyter 1997, § 11/30ss.
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fundamentos politico criminales de la tutela penal de la administra-

cién publica*!.

En efecto, si lo esencial es la titularidad de la actividad o funcién
—que es lo que da cabida a la posibilidad de afectar los bienes de la
administracién-, siendo por el contrario un dato accidental la forma
concreta de gestidn a través de la cual ésta se desempefie*, entonces
debe admitirse que ¢jecuta funciones publicas «aquél particular que
sin estat integrado en la organizacién burocritica del Estado, desem-
pefia alguna actividad privada que goza de una especial eficacia reco-
nocida por el Derecho o que se ejetcita haciendo uso de potestades
que, en principio, sélo cortesponde a los podetes publicos»*™. Dicho
de otro modo, el reconocimiento de estos «supuestos intermedios» es
necesatio por razones de interés publico si la intervencion del parti-
cular en actividades de la administracién pudblica tiene capacidad le-
siva®, pero ademas «se consigue establecer un criterio material de
vinculacién de todas las figuras de funcionarios respecto al bien ju-
ridico protegidon*s.

451 Es por ello que no son de recibo las tesis formal-objetiva (sometimiento de la
actividad al régimen de Derecho publico), subjetiva o teleoldgica (la finalidad de
los servicios prestados debe obedecer al interés piblico o general), ni las mixtas
o eclécticas, como la defendida por Vives Antén y seguida por la doctrina
mayortitaria, segin la cual se afiade a los requerimientos de las tesis formal y
teleoldgica, un especial elemento sub]et:lvo consistente en que los actos estén a
cargo de un ente piiblico, vid. la sintesis de RODRIGUEZ MESA, Maria José.
Torturas y otros delitos contra la integridad moral cometidos por funcionarios
publicos, cit., pp. 217-218. Més ampliamente sobte estas posturas, vid. OLAI-
ZOLA NOGALES, Inés. El delito de cohecho, cit., pp. 125-135, quien final-
mente adopta una postura similar a la de Vives Anton.

452 VALEIJE, Inmaculada. «Reﬂexiones sobtre los conceptos penales de funciona-
rio pubhco funcién publica y “personas que desempefian una funcién publi-
ca’y, cit., p. 473. :

453 Ibid, p. 498.

434 ABANTO VASQUEZ, Manuel. «El transfuguismo politico: ¢un delito de co-
hecho?y, cit., p. 86.

#5 RODRIGUEZ MESA, Maria José. Torturas y otros delitos contra la integridad
motal cometidos por funcionatios publicos, cit,, p. 218. Similar, REBOLLO
VARGAS, Rafael. La revelacién de secretos e inforrnaciones por funcionario
publico. Barcelona, Cedecs 1996, p. 89.
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Luego, como se advirtié antes citando también a VALEJE, dentro
del abanico de técnicas organizativas mediante las cuales se prestan
funciones publicas no sélo deben incardinarse las «funciones desarro-
lladas pot un organismo puiblico de mano publica», sino también las
«funciones desarrolladas por particulares en virtud de un acto de dele-
gacién de la Administracidén Publica» y las «funciones desarrolladas por
otganismos privados de mano publica»®. Varios supuestos de estos
dos ltimos grupos de casos pueden considerarse dentro de los alcan-
ces del num. 3 del art. 425 del CP, se reconoce como funcionario al
particular que presta setvicios sin estar sometido a la burocracia estatal
y que ¢jetce funciones, como el caso del constructor de carreteras, el
Profesor de Detecho que capacita a jueces o fiscales, pero no al con-
cesionatio del restaurante de un Ministerio®’. Es también funcionatio
segin el art. 425.3 el particular que ejerce funciones en las empresas
publicas de Detecho ptivado y sociedades de economia mixta, o sea los
directores y administradores principalmente, aunque esta conclusién no

siempre se ha aceptado en la jutisprudencia®™®.

Dentro del num. 3 no cabe incardinar a determinados particu-
lares que ejercen funciones propias del Estado sin que ello enerve su
televancia en determinados tipos de la Parte Especial, es el caso de
los 4rbitros que a pesar de asumir funciones de naturaleza jurisdiccio-
nal no mantienen vinculo laboral o contractual con el Estado. Pero
pueden set autores de colusién ilegal y patrocinio infiel (art. 386) o
cohecho pasivo (art. 395), o ser sujetos sobre los que recae la accién
en el cohecho activo (arts. 398, 398-A), lo que es conveniente porque
a pesar de que en estricto carecen de titulo de incorporacién, ejercen

funciones cuyo cotrecto ejercicio se desea de gatantizat®™.

456 VALEJJE, Inmaculada. «Reflexiones sobre los conceptos penales de funciona-
tio ptblico, funcién pablica y “personas que desempefian una funcién pibli-
ca’, cit., p. 471

457 Contrariamente, VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Adaptando la legisla-
cién penal de Perd a la CICC, cit,, p. 13, para quien la amplitud de la expresién
«funciones en dichas entidades u organismos» permite incluir el caso del con-
cesionario.

458 Vid. infra § 25. v

459 OLAIZOLA NOGALES, Inés. El delito de cohecho, cit., pp. 141-142.
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§ 24. En el ordenamiento pefuano, como sucede en el Derecho
penal alemin a rafz del citado § 11(1).2.c del StGB, también revisten
vrelevancia penal los particulares que cooperan en las tareas de la admi-
nistracién ptblica. Bfectivamente, el num. 4 del art. 425 extiende la
condicién funcionatial, entre otros casos, al administrador o deposita-
rio de bienes de particulares «embargadoé o depositados por autoridad
competentey, lo que incluye titulos derivados de decisiones judiciales o
administrativas, como sucede por ejemplo en los casos de administra-
cién de una empresa sujeta 2 la Ley de Reestructuracién Patrimonial.
Esta misma regla se utiliza de modo éspeciﬁco pata ampliar la punicién
por peculado y malversacién a los «administradores o depositarios de
dineto o vbienes' embatgados o depositados por otden de autoridad
competente, aunque pettenezcan a particulares» (art. 392). -

Algo similar acontece en otras disposiciones de la Parte Especial
que amplian la punicién a particulares que colaboran con la adminis-
tracién, como es el caso de los peritos y contadores, a los que en virtud
del art. 386 puede imponérseles las penas de la colusion ilegal (art. 384)
o patrocinio infiel (art. 385). En otros casos se prevé tipos especificos
de autorfa de estos colaboradotes, como se observa en el cohecho
pasivo cometido por perito (art. 395). Se establecen asimismo delitos en
los que la accién tipica recae sobre el colaborador, es el caso de los
tipos de cohecho activo de testigo, petito, traductor o intérprete (art.
398), y cohecho activo de abogado a un testigo, petito, traductot, in-
térprete o cualquier otro auxiliar jurisdiccional (art. 398-A).

TLa admisién de estos casos debe ser excepcional, limitada a los
supuestos expresamente tasados en la ley penal porque no existe una
identidad conceptual con el gjercicio de la funcién publica, la parti-
cipacién de estos sujetos se halla entre dicho ejetcicio y la simple .
" colaboracién en actividades funcionales de otros*”. Se trata pues,

460 ABANTO VASQUEZ, Manuel. «El transfuguismo politico: ¢un delito de co-
hecho?», cit., p. 86, Sin embargo, a juicio de RODRIGUEZ MESA, Maria José.
Torturas y otros delitos contra la integridad moral cometidos por funcionarios
publicos, cit.,, p. 217, para el concepto de funcionario no es suficiente una mera
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como destaca VALEDE, de otorgar «cabida a supuestos intermedios en
los que el interés publico exige, por un lado, la incorporacién de
elementos profesionales con sus propias caracteristicas (organizacién,
competencia, iniciativa, ..., etc.), pero de otro exige también su some-
timiento a un orden general y al control penal cuando su actuacién
modo sea lesiva para aquél interés»*®

Algo similar cabe decir frente a otras normas de la Parte Espe-
cial en las que la relacién con la funcién puiblica es todavia més lejana,
aunque la presencia de un interés publico es indiscutible y justifica
hasta cierto punto la injerencia penal del Estado, como se admite en
el ordenamiento aleman a través del § 11(1).4 del StGB relativo al
especialmente obligado por razén del servicio y que no es titular de
la funcién publica*? En esa perspectiva cabe mencionar la extensién
de la punicién por colusién ilegal o patrocinio infiel prevista en el art.
386 para los tutores, curadores y albaceas, respecto de los bienes de
incapaces o testamentarfas cuando tales titulos no derivan de un
nombramiento oficial. Asimismo, la regla del art. 392 que amplia la
sancién por peculado o malversacién a los que administran o custo-
dian dineros pertenecientes a las entidades de beneficencia o simila-
res, y a las personas o representantes legales de personas juridicas que
administren o custodian dineros o bienes destinados a fines asisten-
ciales o a programas de apoyo social.

colaboracién al ejetcicio, siendo indispensable una actividad directa en la fun-
cién. De modo parecido, para OLAIZOLA NOGALES, Inés. El delito de
cohecho, cit,, p. 141, n. 59, en casos de este tipo la ley no amplia el concepto
de funcionario, «sino mas bien que se trata de particulares que por su frecuente
participacién en el ejercicio de la funcién publica la ley prevé la misma pena que
para los funcionarios».

461 VALEIJE, Inmaculada. «Reflexiones sobre los conceptos penales de funciona-
rio publico, funcién publica y “personas que desempefian una funcién pabli-
ca’y, cit., p. 495.

462 LACKNER, Karl. En: Lackner/Kiihl. $tGB mit Erlduterungen. 24* ed. Min-
chen, C.H. Beck 2001, § 11/13-17.
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Fuera de estos casos existen otros que deben entenderse restric-
tivamente, por ejemplo las clausulas de interpretacién analégica, como
la referida a sujetos similares a «miembro de un tribunal administra-
tivon (arts. 395, 398, 398-A) o «quien desempefia cargo similam al de
auxiliar de justicia (art. 396), las cuales deben delimitarse bajo la exi-
gencia de titulo para ejercer la funcién y efectivo ejercicio de la fun-
cién publica, como ocurte con el estudiante de Detecho que labora
como «secigristay en el Despacho de un Juez proyectando sentencias.

Mayores problemas plantean disposiciones como la del art. 388
pf. 2, que extiende la pena del peculado de uso al empleado del
contratista de una obra piblica cuando los bienes son del Estado.
Aqui ni siquiera es posible apreciar la presencia del algin titulo por-

" que la relacién de dependencia no se mantiene con el sectot publico,
sino con el contratista, menos ain puede hablarse del ejercicio de una
funcién publica en ese marco de dependencia ptivada, con lo que se
tiene una disposicién vacia de contenido material en virtud de la cual
se sustituye con una pena més grave la consecuencia de lo que podtia
significar un mero hurto de uso (art. 187)*, k

§ 25. En cuanto a la jurisprudencia, bajo la vigencia del art. 361-
B el desarrollo en torno al concepto de funcionario fue escaso, limi-
tindose las decisiones judiciales a reproducit el texto de la norma,
como se observa en la sentencia de 23 de julio de 1986 del 13°
Tribunal Correccional de Lima, exp. 36-86, que califica como funcio-
- nario al administrador interino del Centro Civico y Cometcial de
Lima por hallarse comprendido en la carrera administrativa®,

463 O falta contra el patrimonio si el valor de los bienes no supeta la 4 RM.V. (art.
- 444 pf. 1 del CP) y se acepta una analogia i boram parts, no prohibida pot el
art, 111, en el sentido de admitir la falta detrivada del hurto de uso (art. 187)
porque es menos grave (es decir bajo el argumento «az forgior» 0 con mayor
razdén) que la derivada de un hurto simple (art. 185).
464 En: RICARDO CALDERON, Grover. CP. Lima, AFA 1992, p. 593.
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Sin embargo, aunque el art. 425 del CP de 1991 dispensa crite-
rios para delimitar la nocién penal de funcionatio piblico («Se comsi-
derar funcionarios o servidores piblicosy), la doctrina y la jurispru-
dencia nacional no siempte han aceptado la supremacia de esta detet-
minacién penal, recurriéndose a criterios constitucionales v adminis-
trativos. Se olvida pues que esta disposicién «no es una norma en
cuanto interpreta, sino en cuanto impone una intetpretacidén Gnica
entre todas las que son admisibles»*®, sin que por ello deba excluirse
el recurso a la regulacién extra penal como fuente complementaria de
interpretacidn de los elementos que componen la definicién penal de
funcionario, como ya se ha sustentado.

Pues bien, una muestra de las consecuencias de este problema
radica en la interpretacién del num. 3 del art. 425. Pese a que origi-
nalmente consideraba como funcionarios a «Los de empresas del
Estado o sociedades de economfa mixta y de otganismos sostenidos
por el Estadon, la ejecutoria suprema de 12 de agosto de 1994, exp.
1688-94, Lima, considerd injustificadamente que esta norma habfa
sido derogada por el pf. 2 del art. 40 de la Constitucién de 1993,
segun el cual «No estdin comprendidos en la funcién publica los
trabajadores de las empresas del Estado o de sociedades de economia
mixta», por lo que negé la condicién de funcionario del miembro del
Comité de Administracién del Fondo de Consolidacién Minera (FO-
COMI), designado como tal en tanto funcionario del Banco de la
Nacién*, Por su parte, la ejecutoria de 12 de diciembre de 1996, exp.
710-95-B, Ica, se pronuncié en igual sentido negando la calidad de
funcionario del servidor de la Empresa Comercializadora de Alimen-
tos S.A.%7

465 VALEIJE, Inmaculada. «Reflexiones sobre los conceptos penales de funciona-
tio piblico, funcién pablica y “personas que desempefian una funcién publi-
ca”», cit, p. 445.

466 En: ROJAS VARGAS, Fidel. Jurisprudencia Penal. T. I. Lima, Gaceta Juridica
1999, pp. 625-626. Del mismo modo, en otro caso relativo al Banco de la
Nacién, la ejecutoria suprema de 27 de abril de 1995, consulta 286-94, Lima.

467 Ibid., p. 627.
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“Esta linea de interpretacién fue amparada por un sector de la
doctrina*® y reforzada con la reforma del num. 3 mediante la Ley N°
26713 de 27 de diciembre de 1996, que introdujo una cldusula poco
'~ clara a fin de considerar funcionario a «Todo aquél que independien-
temente del régimen laboral en que se encuentre, mantiene vinculo
laboral o contractual de cualquiet naturaleza con entidades u otganis-
mos del Estado y que en virtud de ello ejerce funciones en dichas
entidades u organismos». De esta forma, la ejecutoria suprema de 3
de abril de 1998, R.N. 6314-97, Lima, entendié que no era funciona-
rio ¢l Presidente del Directorio de la empresa estatal Cementos Yura
S.A. porque «al promulgarse la Ley veintiséis mil setecientos trece,
modificatotia del articulo cuatrocientos veinticinco del Cédigo acota-
do, por desarrollo constitucional se excluye de los alcances de dicho
dispositivo a los ejecutivos y/o trabajadores de las empresas del Estado
o de sociedades de economfa mixta; que, el citado precepto consti-
tucional establece que los ejecutivos y los trabajadores de las empre-
sas del Estado o de Sociedades de Economia Mixta no ejercen fun-
cién publica, teniendo en cuenta el régimen estrictamente empresatial
de dichas sociedades, reguladas dentro del dmbito de las petsonas |
jurfdicas de derecho privado y que en consecuencia se encuentran

desprendidas del “ius inperinn’” propio de las entidades estatalesy'®.

Sin embatgo, la propia Corte Suprema ha defendido la linea con-
traria mediante la ejecutoria de 27 de noviembte de 1997, Sala C, exp.
4874-96, Lima, la cual sefiala correctamente que el art. 40 de la Carta

Magna rige para los beneficios sociales y no para la determinacién de
los funcionatios ptblicos que incutten en responsabilidad penal®™.

468 PENA CABRERA, Radl, Luis FRANCIA ARIAS. Delito de entiquecimiento
ilicito, cit., p. 31. :

469 De modo semejante, la ejecutoria suprema de 10 de setiembre de 1997, exp.
5823-96, Lima, en una causa vinculada a funcionarios de la Caja Municipal de
Crédito Popular de Lima, empresa publica de régimen ptivado.

470 En: ROJAS VARGAS, Fidel. Jurisprudencia Penal. T. I, cit., p. 628. Similar, la

_ejecutoria de 4-6-99, exp. 5210-98, Lima, en: DIVISION DE ESTUDIOS
LEGALES DE GACETA JURIDICA. Guia ripida de jurisprudencia penal y
procesal penal. Lima, Gaceta Juridica 2000, p. 136.
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Con mayor claridad se expresa la ejecutoria de 14 de abril de 1998,
Sala C, exp. 5522-98, Lima, adoptada por la minima mayorfa, segiin
la cual el art. 40 rige dnicamente para efectos laborales derivados de
la carrera administrativa, pero no restringe o excluye la responsabili-
dad penal de quienes manejan fondos publicos, pues sostener lo
contrario serfa propiciar la impunidad de los innumerables ilicitos
penales que a diatio se cometen en el manejo de fondos piiblicos, a
través de las diversas empresas creadas por el Estado en el ejercicio
de su gestién econdmica, interpretacion que concuerda con la expo-
sicién de motivos de la citada norma constitucional pues lo que se
pretendid evitar es que muchos trabajadores se acojan indebidamente
a los alcances de la Ley N° 25030 que regula la llamada «cédula

vivayiT,

Esta contradiccién jurisprudencial fue advertida en su momento
por los magistrados, habiéndose adoptado en el Pleno Jurisdiccional
Penal celebrado en Arequipa en diciembre de 1997, por mayoria
absoluta de 31 contra 23, el Acuerdo N° 04-97 segin el cual se
declara «que la prohibicién contenida en el articulo 40 de la Consti-
tucién Politica del Estado tiene alcances directos exclusivamente en
cl 4mbito del derecho administrativo y previsional»?, bajo el consi-
derando que «La relacién de personas que pueden ser responsabiliza-
das por delitos contra la administracién resulta de una decision legis-
lativa adoptada en atencién a los principios de legalidad y lesividad,
entre otros. Ella no puede verse limitada por més limites que los que
le corresponden a la naturaleza de los bienes juridicos protegidos pot
mandato de la Constitucién»*.

41 En: ROJAS VARGAS, Fidel. Jurisprudencia penal comentada. T. 1. Lima, Gaceta
Juridica 1999, p. 499. De la misma maneta, la ejecutoria de 3 de agosto de 1998,
Sala C, exp. 251-98, Loreto, en: ROJAS VARGAS, Fidel. Jurisprudencia Penal.
T. I, cit, p. 629.

42 PRADO SALDARRIAGA, Victor. Derecho penal, jueces y jutisprudencia. Lima;
Palestra 1999, p. 469.

413 bid,, pp. 468-469.
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En todo caso, debe tenerse en cuenta, como ya se dijo, que la
actual redaccién del art. 425.3 permite otorgat la condicién de fun-
cionatio publico a quien efectivamente ejerce funciones ptblicas dentro .
de una empresa mixta?. A ello contribuye que en el propio debate
parlamentario, relativo a la aprobacién de la Ley N°® 26713 que
modificé el citado num. 3, se sefiald que «Si bien la modificacién
cfectuada mediante la citada norma legal se enmarca dentro de lo
- previsto por el articulo 40 de la Constitucién Politica del Estado en
cuanto no considera dentro de la funcién publica a los trabajadores
de las empresas del Estado, no es menos cierto que para efectos de
la ley penal (..), dichos trabajadores contintan siendo pasibles de
_incutrir en responsabilidad penal»”®. A partir de estas ideas, la Con-
tralorfa General de la Repiblica ha llegado a la conclusién de que «el
Congreso de la Reptblica se ha pronunciado interpretando los alcan-
ces del articulo 40 de la Constitucién Politica en el sentido de que no
implica asumir que los directivos, funcionarios y servidores de las
empresas del Estado comprendidos en la Ley del Sistema Nacional de
Control, estin excluidos del régimen de responsabilidad penal previs-
to para funcionarios y servidores publicos; y, por ende, que la inten-
cién legislativa es que el nuevo texto introducido por la Ley N° 26713

engloba, entre otros, a funcionatios y servidores publicos»*™,

Port lo demis, esta conclusién estd reforzada por el concepto de
funcionario pdblico del art. I de la CICC, el cual comprende a «cual-

quier funcionario o empleado del Estado o de sus entidadesy, lo que .

~ incluye a los trabajadores de empresas del Estado o de sociedades de
" economfa mixta*”’, Atendiendo 2 estos atgumentos debe datse crédito

474 ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la administracién piblica en
el Cédigo Penal peruano, cit, pp. 32, 34. |

415 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. «Los trabajadores de las
empresas del Estado son pasibles de incurrir en responsabilidad penal contra la
Administracién Pablica?s. En: Boletin de Control. N° 11/1997, p. 17.

476 Ibid., p. 17. :

411 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Adaptando la legislacion penal de Pertt

a la Convencién Interamericana Contra la Corrupcibn, cit., p. 15.
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al sentido corrector de la ejecutoria suprema de 12 de junio de 1998,
Primera Sala Penal Transitoria, exp. 154-97, Lima, para la cual si bien
es cierto que anteriores resoluciones judiciales consideraron que con
la vigencia del articulo 40 de la Constitucién se derogé el num. 3 del
articulo 425 del CP, «un examen minucioso de aquella disposicién,
nos hace llegar 2 la conclusién de que la dacién del mencionado
articulado constitucional obedecié a que los trabajadotes del Estado
regidos por la Ley IN° 4916, desde el punto de vista laboral, no sean
amparados por la Ley N° 20530, la misma que esti teferida a los
servidores publicos que cumplen ciertos requisitos para la obtencién
de la denominada “Cédula Viva”»*%.

5.2 El Estado como sujeto pasivo

§26. Se acepta en general que el Estado, en tanto titular de los
bienes afectados a través de los delitos contra la administracién
publica, es el sujeto pasivo del delito de enriquecimiento ilicito*”. Se
ha sostenido que el particular es sujeto pasivo secundario si otorga
una ventaja privada*®, ello no debe admitirse porque de comprobat-
se tal entrega el particular podria ser autor o participe de otro delito
contra la administracién publica (cohecho activo o pasivo), en cuyo
caso no podré recurrirse al tipo subsidiario de enriquecimiento in-
debido. El particular también podria ser victima de algin delito
patrimonial cuando otorga ventaja®, pero de ello no se detiva que

478 ROJAS VARGAS, Fidel. Jurisprudencia penal comentada. T. I, cit., p. 503.

479 ZARAZO OVIEDO, Luis Arnoldo. El entiquecimiento ilicito, cit., p. 53. ROJAS
VARGAS, Fidel. Delitos contra la administracién publica, cit., p. 465. PORTO-
CARRERO HIDALGO, Juan. Delitos contra la administracién publica, cit., p.
242. PRADO SALDARRIAGA, Victor. Todo sobre el CP. T. I, cit., p. 290.

480 BRAMONT ARIAS, Luis. Temas de DP. T. 4, cit, p. 78. GALVEZ VILLE-
GAS, Tomis Aladino. Delito de enriquecimiento ilicito, cit., p. 153. CANCINO
MORENO, Antonio José, Maruja TOSCANO DE SANCHEZ. El delito de
entiquecimiento ilicito. Bogotd, El Profesional 1986, p. 23.

481 GALVEZ VILLEGAS, Tomis Aladino. Delito de entiquecimiento ilicito, cit.,
p- 153.
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ostente la titularidad del objeto tutelado en el enriquecimiento
it{cito*®.

5.3 La ilicitud de la conducta funcional («por razén del cargo») .
como attibuto del comportamiento penalmente relevante

_ § 27. Se ha sefialado en la docttina peruana, como se advirtid

con anterioridad, que lo ilicito del enriquecimiento estriba en la «no
justificacion» del incremento patrimonial por parte del funcionario, lo
que ha conducido en muchos casos a admitir con cierto pacifismo
una verdadera «nversién de la carga de la prueba»®® o una presun-
cién iuris tantum de comisién de delito®™. Mis alld de la discusion
formal acerca de si la redaccién del tipo permite fundamentar tal
obligaci6n®®, ya que ésta no viene impuesta por la legislacion admi-
nistrativa ni por la Constitucion, con ello se institucionalizaria no sélo
una violacién de la presuncién de inocencia o un traslado de la carga
de la prueba al imputado®®, sino ademis una grave violacion del nemo

tenetur segtin se ha visto*. -

42 ZARAZO OVIEDO, Luis Amoldo. El entiquecimiento ilicito, cit., p. 53, pto-
pone que en estos casos se considere al particular sélo como «petjudicadon,
otorgindosele capacidad para reclamar un resarcimiento. De igual modo, AN-
GELES GONZALES, Fernando, Manuel FRISANCHO APARICIO. CP. Vol.
VII, cit,, p. 3282. FRISANCHO APARICIO, Manuel, A. Ratil PENA CABRE-
RA. Delitos contra la administracién piblica, cit., p. 354, :

483 No admitida en la docttina del Derecho comparado, as CAMARGO, Pedro

Pablo. El delito de entiquecimiento ilicito, cit., pp. 7-9.
484 ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la administracién piblica en
el CP peruano, cit., pp. 476-477, 480-483, 486-487, pese a que la critica admite
~ finalmente tal solucién. PORTOCARRERO HIDALDO, Juan. Delitos contra
" la administracién piblica, cit., p. 243. ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra
la administracién ptblica, cit., p. 468. PRADO SALDARRIAGA, Victor. Todo
‘sobze el CP. T. I, cit., p. 291, citando a Ferreira Delgado. BRAMONT ARIAS,

: Luis. Temas de DP. T. 4, cit, p. 79. : : '

485 Niegan tal posibilidad, ANGELES GONZALES, Fernando, Manuel FRISAN-
CHO APARICIO. CP. Vol. VII, cit,, p. 3283. FRISANCHO APARICIO,
Manuel. Delitos contra la administracién publica, cit., p. 355.

486 Claramente, HUGO ALVAREZ, Jorge B. Delitos cometidos por funcionarios
ptblicos contra la administracién ptblica, cit,, p. 217. '

47 Vid, supra § 16. . ‘
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La garantfa de no autoincriminacién impide concebir que el ili-
cito penal se realiza cuando el funcionario requerido renuncia a la
«obligacién de defenderse», o no la satisface plenamente porque no
logra justificar el origen licito de su «mayor riqueza». Lejos de ello,
debe entenderse que la norma penal reprime el enriquecimiento ilfci-
to, dentro de los margenes de delimitacién derivados de la expresidn
«pot razén de su cargon, y «no el incremento patrimonial no justifi-
cado»*®,

§ 28. También se ha sostenido en nuestro medio que la ilicitud
prevista en el tipo constituye un atributo del enriquecimiento®. Ello
no debe admitirse, el enriquecimiento describe per se un mero estado
patrimonial, no una conducta respecto de la cual pueda predicarse su
ilicitud. Al Derecho penal no le interesa la evitacién de resultados
sino de determinados comportamientos (funcién de determinacién)
que lesionan o ponen en riesgo los bienes de la administracién (fun-
cién de desvaloracion), lo que no puede perseguirse mediante la pro-
hibicién de resultados o estado de cosas, sino de conductas. Por ello,
en el art. 401 la «licitud» no puede ser sino un atributo de la conducta
del funcionario que desctibe un elemento de valoracién global.

Pero dada la escueta redaccién de la norma, se ha puesto en tela
de juicio si puede identificarse un comportamiento por parte del
sujeto activo o si por el contrario nos hallamos frente a una figura
que se limita a describir un estado o consecuencia determinada. Fren-
te a ello, GALVEZ VILLEGAS precisa que es posible identificar en el tipo
penal una conducta o accién tipica, la misma que estd determinada
port el verbo rector «enriquecerse», considera que «Si hablamos de la
accién de entiquecerse, estamos haciendo referencia a una conducta
del sujeto, y no al resultado o consecuencia de esa conducta que

48 FRANCIA ARIAS, Luis, Rail PENA CABRERA. Delito de enriquecimiento
ilicito, cit., p. 48.

489 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la administracidn piblica, cit., p. 468,
«Interesa tan sélo la ilicitud del resultado “entiquecimiento”».

1R4



Dino Catlos Caro Coria

~vendtia a ser el estado de entiquecimiento producido, o estado pos-
terior surgido a raiz de la realizacién de la conducta tipica»*. Asi, el
enriquecimiento, en tanto incremento real del patrimonio econdmico,
podtia concretarse a través de un acto comisivo, mediante una con-~
ducta positiva o activa, o mediante una omisién, esto es, cuando el
sujeto del enriquecimiento, no realiza concretamente algiin acto para
. incrementar su patrimonio, aunque permite que esto se produzca®

Debe entenderse entonces que el nicleo del injusto del enfique-
~ cimiento indebido, especialmente porque se erige como una infrac- _

~cién de peligro abstracto, radica en lo que «cldsicamente» ha venido
a denominarse disvalor de accién, es decir en la conducta ilicita del
funcionatio, en virtud de la cual se sitve del cargo para obtener un
incremento patrimonial.

5.3.1 La infraccién del deber vinculado al cargo como funda-
- mento de la autoria

§ 29. La reforma penal de 1981 introdujo el enriquecimiento
indebido en el art. 361-A del CP de 1924, dentro de la Seccién
Décima Cuarta de «Delitos contra los deberes de funcién y los debe-
tes profesionalesy. De esta ubicacién sistemética podfa deducirse el
argumento para entender éste y otros ilicitos como el peculado, el
cohecho o la malversacién, como delitos consistentes en la infraccién
de deber (Pflichtdelikten), en apariencia el legislador radicaba la antiju-
ticidad en la violacién de las obligaciones propias de la funcién-antes
que en la efectiva lesién o puesta en tiesgo de los bienes de la admi-
nistracién publica. '

Independicntemenfe de la valia de esta interpretacion formal, la
actual ubicacién del art. 401 en el Titulo XVIII de «Delitos contra la
administracién piblica» y en el Capitulo II de «Delitos cometidos por -

49 GALVEZ VILLEGAS, Tomis Aladino. Delito de entiquecimiento ilicito, cit,,
p. 122,
491 Ibid, p. 125
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funcionariosy, impide deducir que desde el punto de vista sistematico
se apuesta por una férmula de delito de infraccién de deber. La actual
configuracién de este grupo de delitos es mds satisfactoria, el punto
de partida para definir el contenido del injusto no es el del sujeto
activo, «sino la consideracién del bien juridico como la funcidén de
prestacién o servicio a los cindadanos de la Administracién de acuer-
do con los principios de objetividad, eficacia y satisfaccién de los
intereses generales»”.

Pero como precisa GALVEZ VILLEGAS, «no puede sostenerse que
ante el incremento pattimonial del funcionario o servidor publico,
determinemos la tipicidad sin haber establecido (...) que dicho incre-
mento ha sido ilicito, al haber utilizado el funcionario o servidor su
catgo para lucrar indebidamente y a costa de la funcionalidad de la
Administracién Pablica»®. Por ello la interpretacion del art. 401 del
CP no puede excluirse de la discusién relativa a los delitos de infrac-
cién de deber, su configuracién como delito de peligrosidad abstracta
o ex-ante del comportamiento, y el recurso a la expresién «por razén
del cargon, deja abierta la cuestidn sobre la relevancia de la infraccién
de los deberes frente a la administracién publica del funcionario que
se enriquece, asi como el régimen de la participacién delictiva dentro
de ese marco normativo.

§ 30. El desarrollo dogmatico de los Pflichtdelikten o delitos de
infraccién de deber se debe principalmente a RoxmN**, desde su punto
de vista estos ilicitos cotresponden a los clasicamente denominados
delitos especiales, en los que sélo puede ser autor quien redne una
determinada cualidad que se concreta en una posicién de deber ex-

492 Asi, criticando la regulacién del CP espaiiol derogado, DEMETRIO CRESPO,
Eduardo. «Cotrupcién y delitos contra la administracién piblican, cit., p. 70.
493 GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino. Delito de entiquecimiento ilicito, cit.,
. 152,
494 lpjara una exposicién actual, Vid. ROXIN, Claus. Titerschaft und Tatherrschaft.
7* ed. Betlin-New York, Walter de Gruyter 2000, pp. 352-399. También, Auto-
rfa y dominio del hecho en DP. Madrid, Marcial Pons 2000, pp. 385 ss.

187



Dino Carlos Caro Coria

trapenal convertido en elemento del tipo®®. A diferencia de los delitos .
de dominio (Herrschafisdelikte), donde el factor central de la imputa-
" ci6n de la autorfa radica en el dominio del hecho, en los delitos de
infraccién de deber la autorfa se fundamenta en la simple violacion
del mandato extrapenal, lo que conduce a una serie de consecuencias -
en el terreno de la participacién delictiva que no siempre han sido
admitidas por la propia doctrina alemana®. Entonces, conforme a la
configuracién de los injustos tipicos, el critetio delimitador de la autoria
puede darse en unos casos pot la posesién del dominio del hecho
(Herrschafisdelikte), y en otros por la mera titularidad de un debet
extrapenal (Pflichidelikere)®. ' -

Es en ese sentido que el enriquecimiento ilicito se erige como
delito de infraccién de deber', no tanto por su calificacién formal
como delito especial propio que sdlo puede set cometido por quien
es funcionario, como pos la vinculacidén de éste a una setie de deberes
no penales que fluyen de la regulacién constitucional y administrativa

principalmente*’, conforme a los cuales no est4 juridicamente permi-

495 ROXIN, Claus. Titerschaft und Tathersschaft, cit., p. 354. DP. PG. T. 1 2% ed.
* ‘Madrid, Civitas 1997, p. 338.

496  Criticamente JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de DP. PG. 4" ed. Comares,

Granada 1993, p. 593, nota 30. Incluso se cuestiona la propia clasificacién entre
~ delitos de dominio y de infraccién de deber, asi, MAURACH, Reinbart, Karl
Heinz GOSSEL, Heinz ZIPE. DP. PG. 2. Buenos Aires, Astrea 1995, p. 119.

497 PIZARRO BELEZA, Teresa. «La estructura de Ja autotfa en los delitos consis-
tentes en la infraccion de un deber: ¢titularidad zersus dominio del hecho?y. En:
Silva Sanchez, Jesds Matfa. Fundamentos de un sistema europeo del DP. Libro
Homenaje a Claus Roxin. Barcelona, J.M. Bosch 1995, p. 340. i

498 En igual sentido, GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino. Delito de entiqueci-
miento ilfcito, cit., pp. 173ss. . ‘ .

499 No es televante por ello la discusidn en tormo 2 si la determinaci6n del deber
infringido reposa en el marco extrapenal, en lineamientos propiamente penales
segn las situaciones de hecho y el fin de proteccién de la norma (petspectiva
factica), o en criterios diferenciados que combinen ambas perspectivas —regula-
cién extrapenal y por defecto ctitetios facticos de ordenacién- en concordancia

~ con el principio de legalidad, como parece més conveniente tomando en con-
sideracién que no siempre existe un precepto penal para definir con exactitud
el deber que fundamenta el injusto penal, Vid. en tal sentido, TIEDEMANN,
Klaus. En: StGB. Leipziger Kommentar, cit., antes del § 283/59ss. MARXEN,
Klaus. En: Nomos Kommentar zum StGB: T. I, dit, § 14/22.
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tido que el funcionatio se sirva del cargo para enriquecerse mas alld
de lo que su retribucién publica o actividades permitidas en el sector
ptivado le reditiien. Asi, se considera que el enriquecimiento es ilicito
porque infringe normas concretas del ordenamiento juridico en gene-
ral®® aquellas relacionadas con los deberes, obligaciones y responsa-
bilidades de los funcionatios y servidotes publicos®™

Estos planteamientos pueden reforzarse mediante el andlisis fun-
cional, a través del cual se atrriba a una fundamentacién de los delitos
de infraccién de deber no ajena a criticas pero que marca un derrotero
importante para el desarrollo de nuevos criterios de imputacién en este
dmbito. A juicio de Jakoss, los delitos de dominio se limitan a aquéllos
en los que la relacién con el afectado se limita a que la propia organi-
zacién no sea dafiosa, se definen Gnicamente de modo negativo como
un simple mandato general al ciudadano de no lesionar, la imputacién
opera en virtud de la ampliacién del propio ambito organizativo, es
decir la creacién o aumento de un tiesgo no permitido®. En cambio,
los delitos de infraccién de deber se fundan en una relacién positiva
entte el autor y el bien, a través de un status del autor respecto del bien,
status vinculado a contextos regulados, es decir a instituciones, prefor-
mados y a lo sumo disponibles dentro de limites muy reducidos, como
acontece justamente en los delitos de funcionatio publico®™. Aqui la

500 Para ANGELES GONZALES, Fernando. CP. Vol. VII, cit., p. 3284, el «incre-
mento patrimonial ilegitimo ha de ser obtenido violando normas legalesy. Igual,
FRISANCHO ANGELES, Manuel, A. Rail PENA CABRERA. Delitos contra
la administracién pablica, cit., p. 356.

s GALVEZ VILLEGAS, Tomds ’Aladino. Delito de enriquecimiento ilicito, cit,, p. 151.

502 JAKOBS, Giinther. DP. PG. 2* ed. Madrid, Marcial Pons 1997, pp. 266, 791.
Como sefiala GARCIA CAVERO, Percy. Rcsponsablhdad penal del administra-
dor de hecho de la empresa: ctiterios de imputacién. Barcelona, J.M. Bosch
1999, p. 38, en los delitos de dominio la norma penal recurre 2 un modo de
estructuracién en base a «a libertad como criterio de legitimacién y el dominio
del riesgo como factor de imputaciém.

503 SUAREZ GONZALES, Catlos. «Los delitos consistentes en la infraccién de un

' debew, cit., p. 160, critica precisamente que «La falta de un criterio material en
torno a cudles son los contextos regulados preformados, y a lo sumo disponibles
dentro de estrechos limites, constituye ciertamente una limitacion para establecer
un fundamento de la responsabilidad tan especifico como el que se propone».
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responsabilidad o incumbencia del autor no se define por su 4mbito de -
organizaci6n, sino a través del status que fundamenta un deber especial
estticto, de cuidado de un bien, cuidado especial, solidario e institucio-
nalmente asegurado®™. Entonces, el grado de responsabilidad es mas
extenso, se ha de tutelar el bien, no sélo del desarrollo de la propia
esfeta de otganizacién originatia o asumida, sino sobre todo de las
~ derivadas de otras fuentes o de terceros™.

" Visto de esta forma y en relacién con lo ya expuesto, puede
entenderse que la especial posicién o status del funcionatio, determi-
na una serie de deberes de conservacién de determinados estandares

- minimos para el funcionamiento de la administracién publica, entre
cllos la impatcialidad, la eficacia, la defensa del interés general, entre
- otros. Sin embargo, debe quedar claro que en el especifico caso del
enriquecimiento ilicito, no existe una prohibicién previa y general de
enriquecetse que vincule al funcionario, de manera tal que el niicleo
del injusto no puede depender del simple acaecimiento del resultado
de incremento pattimonial sino en lo que esti detrds del mismo, es
“decir en la violacién o infraccién de estos especiales deberes o debe-
‘res institucionales. Asi lo exige el tipo penal cuando sanciona el en-
tiquecimiento «por razén del cargon. o '

§ 31. Esta linea de razonamiento no se ve afectada pot la impot-
tante discusién en torno a si debe admitirse la equiparacién entre -
delitos especiales e ilicitos de infraccidén de deber, toda vez que reina
acuerdo en torno al caricter especial y de infraccion de deber de los
delitos de funcionario publico. Se cuestiona dicha equiparacién pot-

504 JAKOBS, Giinther. DP. PG, cit, pp. 266-267, 791-792. SUAREZ GONZA-
LES, Carlos. «Los delitos consistentes en la infraccién de un debem, cit., p. 160,
sefiala sin embargo que «el concepto de “institucién” no se encuentra ontol6-

~ gicamente determinado y que, por lo tanto, no constituye ningln teferente
solido pata determinar si la accién desaprobada tiene como referente un deber
- institucionaly. . :

505 Asi, GARCIA CAVERO, Percy. Responsabilidad penal del administrador de

hecho de la empresa, cit., p. 43.
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que puede constatarse la presencia de delitos de dominio calificados
o especiales, asi como delitos de infraccién de deber comunes o
comisibles por cualquiera. La ausencia de identidad entre delito co-
mun y de dominio, y entre los de infraccién de deber y los especiales,
es mas que una cuestién nominal, mientras la dualidad delito comin/
delito especial es basicamente formal, en razén de si el tipo exige o
no una cualidad especial y en funcién de ello un especial deber, la
dicotomfa delito de dominio/delito de infraccién de deber obedece a
la necesidad de contar con distintos criterios de imputacién de res-
ponsabilidad frente a dos modos también diferentes de defraudacién
de expectativas®™,

Asi, mientras en los delitos de dominio el critetio de imputacién
se cifra en el dominio del riesgo para la esfera de organizacién de un
tercero, en los ilicitos de infraccién de deber no se defrauda la expec-
tativa mediante la creacién de un riesgo prohibido sino a través de la
violacién del deber institucional. Ello conlleva a aceptar la incorpo-
racién de determinados delitos especiales en la categotia de delitos de
dominio, aquéllos donde la norma no se refiere a roles especiales sino
a una posicién particularizada del rol general del ciudadano, asi el
circulo de autores se reduce a sujetos en situacién de mayor proximi-
dad frente al objeto tutelado y lo determinante en orden a la impu-
tacién no es la existencia de una vinculacién de esferas, sino la crea-
cién de riesgos desaprobados que emanan del propio ambito organi-
zativo, como se observa por ejemplo en los casos de «actuacién en
lugar de otro»™ que regula el art. 27 del CP. En esa misma perspec-
tiva de analisis deberd reconocerse la existencia determinados delitos
comunes de infraccidén de deber, como acontece en la omision del
deber de socorro (art. 127 del CP) fundada en un deber institucional
de solidaridad comun 2 todos los ciudadanos®®.

506 Ibid., pp. 42-43.
507 Ibid,, pp. 39-40.
508 Ibid., p. 42.

191



Dino Carlos Caro Cotia’

v § 32. La consideracién del entiquecimiento ilicito como delito de
infraccion de deber tampoco se ve afectada por las comunes criticas de
la doctrina hispana contra este grupo delitos, sobte todo por su posible
cﬁstanciamiento del principio de lesividad. Se ha sostenido en esa pets-
pectiva que la admision de injustos fundados en la infraccién de debe-
res extrapenales conducirfa a manifestaciones de un Derecho penal
autotitario ya superadas, a través de la cuales se criminalizarfan simples
infracciones administrativas o, pero adn, meros actos de infidelidad,
deslealtad o traicién al Estado™, como era comin en las antiguas
construcciones propias de las llamadas «nfracciones subjetivas del deben
o «delitos en el cargo» del Derecho penal aleman®™.. o

Estas apreciaciones deben sin embargo matizatse, COmMO bien
expone Ramos Taria la calificacién autoritatia «deriva no del hecho
en si de fundamentar el ilicito en la infraccién de un debet, sino de
que se haga derivar ese deber de una relacion de fidelidad al Estado.
Peto, si la tutela penal del cumplimiento del deber no se basa en la
relacién funcionarial con el Estado, sino que el deber se selecciona
como objeto de proteccién, en cuanto resulta esencial para la insti-
tucién en la que se inserta o garantiza el funcionario y de la que
depende la satisfaccién de derechos esenciales de los ciudadanos en
un Estado de Derecho, entonces, la infraccién del deber no implica
‘en modo alguno una visién totalitaria del Estado»®™.

59 DEMETRIO CRESPO, Eduardo. «Corrupcién y delitos contra la administta-

cién publicay, cit., p. 69, la infraccién del deber implica «n eriterio meramente

" formal que nada dice sobre el contenido, y que carece por tanto de cualquier

capacidad limitadotan. GARCIA ARAN, Metcedes. La prevaricacién judicial.

. Madrid, Técnos 1990, p. 37. MORILLAS CUEVA, Lorenzo, Guillermo POR-

TILLA CONTRERAS. «Los delitos de revelacién de secretos, uso de informa-

cién privilegiada, cohecho impropio y trafico de influencias», En: Cobo del

Rosal, Manuel (Dir). Comentarios a la legislacion penal. T. XVI. Madrid, Edersa

1994, p. 180. RAMOS TAPIA, Matia Inmacalada. El delito de prevaricacion
judicial. Valencia, Tirant lo Blanch 2000, pp. 95-99. ' .

510 WAGNER, Heinz. Amtsverbrechen. Bedin, Duncker & Humblot 1975, p. 28.
MARXEN, Klaus. Der Kampf gegen das liberale Strafrecht. Berlin, Duncker
und Humblot 1975, passim. : :

s1 RAMOS TAPIA, Marfa Inmaculada. El delito de prevaticacion judicial, cit., p. 97.
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Dicho de otro modo, no existe una relacién de exclusién «on-
tologica» entre delito de infraccién de deber y un Detecho penal de
la lesividad, y asf lo advirtié en su dia ROXIN para quien el fundamen-
to de tales delitos sigue siendo la tutela de bienes juridicos y no la
meta infraccién del deber extrapenal, lo que es distinto a considerar
que la infraccién de dicho deber sea el criterio de determinacién de
la autorfa® Asi lo pone de relieve cuando analiza el delito de tortura
(§ 343 StGB)*®, ambito en el que indiscutiblemente estamos en pre-
sencia de un bien juridico fundamental y no ante una infraccién
formal. Ello sin embargo, no enerva la necesidad de oponerse cuando
cortesponda a aquellos delitos que consistan en la infraccién de un
deber extrapenal, sin més, pues toda ctitica por ausencia de justifica-
cién «en términos del cardcter subsidiatio del Detecho penal, conti-
nia siendo valida»™,

No es este el caso del tipo de enriquecimiento ilicito, su propia
configuracién como delito de peligro abstracto trae consigo la nece-
sidad de vincularlo a una exigencia de efectiva peligrosidad ex ante, la
cual reposa precisamente en la vinculacién tipica del entiquecimiento
con el ejercicio del cargo. Queda claro entonces que la relevancia de
los deberes funcionales previstos fuera del Derecho penal cumplen
una importancia indiscutible para la otganizacién y funcionalidad de
la administracién publica. Como ha precisado Bacicaruro, «la lega-
lidad de la actividad administrativa y el correcto ejetcicio de la potes-
tad administrativa dependen de su ejercicio en forma adecuada a los
deberes del funcionarion, pero de ello no cabe deducir que da infrac-
ci6én del bien juridico se producira cada vez que el funcionario infrinja
uno de tales deberes»™,

512 Asiya en la 3* ed. de Titerschaft und Tathetrschaft. Betlin-New York, Walter
de Gruyter 1975, p. 601, nota 224. 7* ed. alemana, p. 696, nota 537.

53 ROXIN, Claus. Titerschaft und Tatherrschaft. 7* ed,, cit, pp. 352-353.

514 PIZARRO BELEZA, Teresa. «La estructura de la autoria en los delitos consis-
tentes en la infraccidén de un debem, cit.,, pp. 342-343, también nota 15.

515 BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. «Sobre la reforma de los delitos de fun-
cionariosy. En: Documentacién Juridica. N® Monogrifico/1983, Vol. II, p. 1099.
Similar, DE LA MATA, Notberto, Xabier ETXEBARRIA. Malversacién y le-
sién del patrimonio publico. Barcelona, .M. Bosch 1994, p. 75.
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532 El critetio de imputacién «por razén del cargo»

- § 33. El entiquecimiento ilicito no puede entenderse como un
. tipo de Derecho penal de autor, la prohibicién penal no se erige contra
el funcionario publico por el simple hecho de ostentar esa cualidad,
sino por su posicién de custodia frente 2 los bienes de la administra-
cién publica, por el especial deber derivado de la funcién. El art. 401
del CP expresa ese reproche a través de la expresion «por razén del
cargon, estableciendo con ello el critetio central de la imputacién penal,
en el sentido de que el incremento patrimonial debe derivar del ejer- -
cicio efectivo de la funcién®, siendo insuficiente para la tipicidad que
cse mero resultado se alcance al tiempo del cargo si ademis no se
cuenta con un ctiterio claro de atribucién al desempefio del mismo.

Desde el punto de vista formal, el CP utiliza distintas expresio-
nes en la determinacién del criterio de imputacién de responsabili-
~dad al funcionario. Asi, el rétulo del Capitulo II del Titulo XVIII

de la Parte Especial se refiere genéricamente 2 los «Delitos cometidos
por funcionarios piblicos», la agravante del ast. 46-A sefiala a quien «se
aprovecha de su condicidn de (...) autoridad, funcionatio o servidor pa-
" blicon, el tipo de patrocinio ilegal indica a quien «valiéndose de su
calidad de fancionario o servidor pablicon (art. 385), en el cohecho
pasivo propio se precisa «en violacion de sus obligaciones (...) habet
Jaltado a sus deberes» (art. 393) y en el cohecho pasivo se menciona
el «acto propio del cargo, sin faltar a su obligaciom (art. 394), la expresion
«abusando de su cargo> se usa en los tipos de concusién y exaccidon
ilegal (arts. 382, 383), mientras que la elocucién que nos interesa,
«por razén de su cargow, se aprecia en las figuras tipicas' de colusion
ilegal, peculado, negociacion incompatible y enriquecimiento ilicito
(arts. 384, 387, 397 y 401).

Desde el punto de vista gramatical estas expresiones pueden
implicar una mayor o menor extension de la punibilidad, dependien-
do de las posibilidades de actuacién funcional o situaciones conexas,

‘516 DIAZ ARANDA, Entique. Enriquecimiento ilicito de servidores pﬁbhcoé, cit.,
pp. 122-123. : ‘
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reconocidas por la norma. En ese sentido, contemplan mayores casos
las elocuciones «se aprovecha de su condicién de funcionario» o
«abusando de su cargo» frente a la expresidn «acto propio del cargon,
mientras las dos primeras se refieren a cualquier posibilidad de actua-
cién funcional, incluso aquellas alejadas del propio dmbito de com-
petencias del funcionario, la dltima parece limitarse sélo a dicha es-
fera de actuacién. Pero en todo caso, mis alldi de estos aspectos
literales, los limites de la relacién funcional con el injusto tipico de-
pendera finalmente de la propia estructura del tipo y de su concreta
funcién protectora de los bienes de la administracién, lo que segin
el caso implicard una mayor o menor intensidad de la trelacién entre
el comportamiento tipico y el ejercicio funcional.

§ 34. Las dudas sobre el grado de relacién que debe existir entre
el ejercicio de la funcién y la conducta incriminada se presentan
también en el Derecho comparado. Efectivamente, el art. 268 (2) del
CP argentino, adn tras la reforma de 1999, parece vincular la expre-
sién «posterior a la asuncién de un cargo o empleo publico» sélo a
una exigencia temporal del resultado de enriquecimiento, dejando en
duda si debe exigirse la atribucién al desempefio de la funcién. En el
caso de la legislacién colombiana la evolucién del tipo parece orien-
tarse a ese relajamiento de la imputacién funcional, si bien el art. 148
del CP de 1980 exigfa claramente que el incremento patrimonial del
funcionatrio se explique «por razén de su cargo o de sus funcionesy,
el art. 412 del texto de 2000 recurre a la elocucién «durante su vin-
culacién con la administracién», en apariencia y acercindose al tipo
argentino, sélo como una exigencia temporal.

La misma perspectiva, a través de la expresién «posterior a la
asuncién de un cargo publicon, se asume en los arts. 346 y 335 de los
textos legislativos de Costa Rica y Panamd respectivamente, o en el
att. 25 de la Ley venezolana de 31 de marzo de 1965 («durante el
desempeflo de su cargo»). Lo mismo cabe criticar al art. IX de la
CICC («dutante el ejetcicio de sus funciones»). Un extremo de esta
otientacioén se aprecia en el art. 150 del CP cubano pues es suficiente
que el funcionario manifieste signos de riqueza que no pueda justifi-
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car, lo mismo cabe decir del art. 477 del CP de Puerto Rico que llega
2 consagrar una presuncién de responsabilidad penal bajo semejantes
condiciones.’ /

Otras regulaciones, entre las que se halla la pervana («por razén
de su cargow), si exigen la necesatia conexién funcional, entre ellas el
art. 1 de la citada Ley brasilera 3.502 («por influencia o abuso del cargo
o funciény), los arts. 224 y 353 del CP mexicano y del Anteproyecto
de CP de Sinaloa respectivamente («con motivo de su empleo, cargo o
comisién) v el art, 333 del CP de El Salvador («con ocasién del cargo
o de sus funciones»). Esa relacién es mas clara todavia en otros textos
que llegan a exigir, ademds, una exptesa ilicitud extrapenal, asi por
ejemplo el CP ecuatotiano («con ocasién o como consecuencia del
desempefio de un cargo o funcién publica, generado pot actos 10
permitidos por las leyes»), el art. 323 del CP italiano («en el desenvol-
vimiento de sus funciones o del setvicio, y en violacién de normas, de .
leyes o de reglamentos») y el art. 382 del CP portugués («abusare de los
poderes o violate los deberes inherentes a sus funcionesy).

La intensa relacién que debe existir entre el ejercicio del cargo
y el entiquecimiento en estas dos dltimas regulaciones, se explica por
su tipificacién como modalidades de abuso de autoridad, similar a la
prevista en el art. 376 del CP peruano (cabusando de sus atribucio-
nes»), aunque esta figura nacional no opera como tipo de recogida o
subsidiario frente a otros modos de entiquecimiento funcional.

§ 35. La delimitacién de la expresion «por razén de su cargon del
art, 401 de nuestro CP debe efectuarse con un ctiterio amplio y
restringido a la vez, extenso en el sentido de tomar en cuenta aquellas
situaciones no previstas en otros tipos del CP dado el caricter sub-
sidiatio del enriquecimiento ilicito®, y restringido en orden a descar- -

517 Solo asf podri superatse la cuestién planteada, en torno 2 la funcién del eni-
quecimiento ilicito, por GOMEZ MENDEZ, Alfonso. Delitos contra la admi-
nistracién pablica. Bogots, Universidad del Externado 2000, p. 253, «Qué in-
cremento patrimonial no justificado, derivado del ejercicio del cargo o de la
funcién, no constituye automaticamente delito de concusién, de peculado, de
cohecho o de prevasicato?». .
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tar la relevancia penal de aquellas conductas totalmente desvinculadas
del cargo, es decir cuando el funcionario actia como un particular.

En la doctrina y en la jurisprudencia alemanas se ha desarrollado
el contenido de la expresiones Diensthandlung o Dienstansiibang, o acto
relativo al ejetcicio del cargo del funcionario, usadas en el § 331 del
StGB de «Aceptacién de ventajas», antes y luego de la Reforma
mediante la Ley de lucha contra la corrupcion de 13 de agosto de
1997, respectivamente. Para la jurisprudencia alemana es suficiente
que el acto no se halle en una relacién excepcional con el funcionario
ni esté completamente al margen del 4mbito de sus objetivos, siendo
necesario que la ejecucién del acto pueda realizarse por su posicién
oficial®®. De modo similar, la doctrina dominante considera necesaria
una relacién funcional o material entre el funcionario y el acto, asi el
acto oficial debe cotresponder al 4mbito de las actividades del funcio-
nario en el sentido de que sélo puede efectuarlo él como portador de
una capacidad funcional, sin requerirse que el acto corresponda a sus
competencias concretas conforme al reparto especifico interno o que
se desarrolle dentro del lugar de trabajo y en horas de servicio. De
este modo, no es acto oficial los que se hallen totalmente fuera del
ambito de las funciones del concreto funcionario, ni las que efectie
como patticular aunque se sirva de los conocimientos especiales o las
ventajas que su condicién de funcionario le otorgan®™.

En la doctrina italiana y espafiola se han alcanzado resultados
semejantes, aunque con distintos matices. En Italia la doctrina y la
jurisprudencia son mis estrictas al interpretar por ejemplo el art. 318
del CP que tipifica la cotrupcién impropia relativa al «acto de su
oficion. Asi, se diferencia entre incompetencia absoluta y relativa, en

518 Asf ya la sentencia del Tribunal de Bonn de 27 de octubre de 1960, o la del
Tribunal de Dortmund de 13 de enero de 1961, ambas en: BGHSt. T. 15. Kéln-
Betlin, Carl Heymanns 1961, pp. 239, 353.

519 CRAMER, Peter. En: Schénke/Schrdder. StGB Kommentar, cit., § 331/7-10.
TRONDLE/FISCHER. StGB und Nebengesetze. 50* ed. Miinchen, C.H. Beck
2001, § 331/6-10. KUHL, Krisdan. En: Lackner/Kiihl. StGB mit Erliuterun-
gen, cit, § 331/10a-11. JESCHECK, Hasn-Heintich. En: StGB. Leipziger
Kommentar, cit., § 331/11-14.
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el primer caso no puede hablatse de ejercicio funcional porque en-
tonces el funcionatio pricticamente se desenvuelve como un particu-
- 1ar®®, mientras que en los supuestos de incompetencia relativa se
distingue entre incompetencia genética, que acontece si el funcionatio
realiza un acto que compete a un Grgano distinto al que integra, e
incompetencia especifica donde éste atn realiza actos propios del
poder del é6tgano, ente o ramo de la administracién que pertenece.
Frente a estas posibilidades se estima que el acto de oficio 2 que se

- refiere el art. 318 esti presente si el agente realiza un acto estricto de

su competencia y, sélo pot excepcién, en los supuestos de incompe-
tencia especifica®. Sin embargo, en la interpretacién del tipo de
peculado del art. 314 que, de modo similar al art. 401 del CP petuano,
utiliza la expresién «por razén de su oficio o servicion, la doctrina y
la jurisprudencia italiana reconocen la necesidad de una interpretacion
amplia, admitiéndose dentro de su 4mbito, inclusive, aquellas conduc-
tas realizadas «con ocasién» del ejetcicio del cargo®™, es decit sin
necesidad de una competencia funcional estricta™, pudiendo pues
adr‘nitirse'todos los casos de incompetencia relativa, especifica y ge-
nérica®,

Pues bien, la generalidad de la elocucién acto relativo al «gervicio
de su cargo» prevista en los tipos de cohecho de los arts. 419 y 420 del
CP espafiol de 1995, ha permitido una intetpretacién amplia dentro de
 la jutisprudencia y la doctrina. Si bien no se admiten los simples actos
«con ocasién del ejercicio del cargon, la exigencia tipica tampoco radica
en que los actos sean «nherentes al cargon, de alli que en una logica
intermedia se abarca toda conducta de caricter formal o material que

520 - SEGRETO, Antonio, Gaetano DE LUCA. Delitti dei pubblici ufficiali contro -
la pubblica amministrazione. 3* ed. Milano, Giuffré 1999, p. 315.

521 Ibid, pp. 313-314.

52 BENUSSI, Carlos. Il nuovo delitto di abuso di ufficio, cit., p. 65.

523 LATTANZI, Giorgio, Etnesto LUPO. Codice penale. Ressegna di giurispru-
denza e di dottrna. Vol. VI Milano, Giuffté 2000, p. 12.

524 SEGRETO, Antonio, Gaetano DE LUCA. Delitti dei pubblici ufficiali contro
la pubblica amministrazione, cit., pp. 102-106.
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el funcionario pueda realizar en el ejercicio de sus tareas, extendiéndose
tanto a los actos jurfdicos como a todas las actividades materiales y
técnicas que realiza el funcionatio y que no significan la modificacién
de situaciones juridicas especificas vinculadas a su sola emanacién®,
De ello se deduce que no es imprescindible que el funcionario sea
competente especificamente para realizar la actividad, unicamente se
requiere que el acto no resulte completamente ajeno al 4mbito de
atribuciones del funcionario o que, cuando menos, la accién presente
una relacién directa con el circulo de competencias del funcionario o
de la oficina o entidad donde éste presta sus servicios™,

Asi, se tiene por suficiente que el funcionatio se halle dentro de
sus cotmpetencias genéricas, es decir en relacién con el desempefio de
su funcién aunque no corresponda a su especifica competencia den-
tro del reparto interno de funciones de la administracién, con lo que
se asume una interpretacion similar a la italiana, pero también cetcana
2 la alemana porque, dicho de otra forma, ha de exigirse una relacién
funcional entre el acto y el desempeiio de la funcién®™. En todo caso,
1o se trata de cualquier posibilidad fictica, que también podtia poseer
el particular, sino de aquellas que pese a significar una extralimitacién
de sus tareas, son propotcionadas por el cumplimiento normal de sus
obligaciones legales®®.

A juicio de OraizoLA NOGALES esta conclusién cobra fuerza
desde la petspectiva del bien juridico, no existe necesidad de un acto

525 VALEIJE ALVAREZ, Inmaculada. El tratamiento penal de la corrupcién del
funcionario, cit., pp. 201, 197, 195, comentando el texto del CP anterior.

526  RODRIGUEZ PUERTAS, Matia José. El delito de cohecho: problemitica
juridico-penal del soborno de funcionarios. Pamplona, Aranzadi 1999, p. 205.
VALEIE ALVAREZ, Inmaculada. El tratamiento penal de la corrupcién del
funcionatio, cit., p. 198.

521 OLAIZOLA NOGALES, Inés. El delito de cohecho, cit., pp. 272-273. DE LA
MATA, Notberto, Xabiet ETXEBARRIA. Malversacién y lesién del patrimo-
nio publico, cit., p. 77.

5§28 VALEIJE ALVAREZ, Inmaculada. El tratamiento penal de la corrupcién del
funcionario, cit., pp. 198-199.
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propio de la funcién, no sélo porque ningun tepatto interno va a
prevet una competencia funcional para afectar los bienes de la Admi-
nistracién publica® o porque dicho reparto especifico de competen-
‘cias es en muchos casos coyuntural y dindmico en funcién de los
ctiterios organizativos de cada momento, sino porque estos bienes
juridicos pueden ser afectados atn cuando el funcionatio no ejerce su
competencia especifica estricta®™. Como precisa a su vez RODRIGUEZ
PuErTAs, fundamental para la lesién del bien juridico «no es que el
funcionario infrinja la reglamentacién sobre atribucién de competen-
cias, sino que tenga la posibilidad de facto de llevar a cabo el actow, por
ello concluye que deben considerarse «actos realizados en el ejercicio
del cargon: 1) aquéllos para los cuales el funcionario es objetiva, te-
sritorial y materialmente competente, y 2) los que estando al margen
de sus competencias para efectuatlos, no son totalmente ajenos 2 la
61bita de sus competencias, por lo que de facto puede llevatlos a
cabo, bien porque: 2.7) resultan facilitados por su posicién en la
Administracién, o 2.2) su ejecucién corresponde al étgano o entidad
de la Administracién donde él presta servicios, siempre que pueda
entablarse una relacién entre el acto delictivo y las genéricas funcio-
‘nes por él desempefadas®™.

529 Asi también VALEIJE ALVAREZ, Inmaculada. Bl tratamiento penal de la
corrupcién del funcionario, cit., p. 201. RODRIGUEZ PUERTAS, Masifa José.
El delito de cohecho, cit., p. 206. v o -
530 QOLAIZOLA NOGALES, Inés. El delito de cohecho, cit., pp. 273-274.
531 RODRIGUEZ PUERTAS, Marfa José. El delito de cohecho, cit., p. 206. Con '
. un criterio més casuistico, VALEIJE ALVAREZ, Inmaculada. El tratamiento
penal de la corrupcién del funcionario, cit,, p. 200, tesume la posicién del
Tribunal Supremo espafiol para admitir, a propésito del cohecho, el acto en
cjercicio del cargo: «a) cuando el acto entra dentro de las tateas que legitima-
mente pueden serle encomendadas al funcionario por sus superiotes; b) cuando
la confeccién del acto pertenece evidentemente 2 la competencia de la oficina
donde el funcionario desatrolla sus tareas; ¢) cuando pot tener encomendada la
tramitacién de los asuntos aquél tiene encomendada su guarda y custodia (quien '
* puede lo mis puede lo menos); d) cuando por estar destinado a determinado
organismo aprovecha su libre acceso para conseguit unos impresos; ¢€) cuando
el acto o la omisién, entren o no dentro de las facultades o cometidos legalmen- .
te asignados al funcionatio, no resulten manifiestamente extrafios a éb.
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Antes bien, en otras ocasiones y en atencion a la propia estructura
del tipo, la doctrina y la jurisprudencia espafiolas han restringido, como
es comuin en el Derecho penal alemin y el italiano, el sentido de
expresiones no equivalentes a las del cohecho, referidas al acto relativo
al «ejercicio de su cargon. Asi acontece por ejemplo en los tipos de
malversacion donde se alude a los caudales o efectos que el funcionatio
tiene a su cargo «por razén de sus funciones» (arts. 432.1 y 433),
terreno en el que pricticamente reina acuerdo para limitar el sentido de
esta Ultima expresién a aquellas situaciones en las que el funcionario
posee los bienes en virtud de sus competencias especificas, descartin-
dose tanto la mera ocasionalidad y las posesiones o tenencias de facto,
al igual que las derivadas de una simple competencia general™,

§ 36. A mi juicio la relacién funcional descrita en el art. 401 del
CP peruano con la expresién «por razén de su cargo» debe interpre-
tarse conforme al desarrollo previsto en el Derecho comparado a
propésito del cohecho®™ y que se acaba de explicar, no tanto por la
consideracién del entiquecimiento ilicito en nuestro CP como una
forma de corrupcidn, como por el cardcter subsidiario de este delito
y la razonable amplitud que para estos fines puede dispensar la no-
cién de acto en el ejetcicio del cargo dentro del sistema alemin,
italiano y espafiol. En ese sentido, el art. 401 delimita la punicién del
enriquecimiento frente a aquellos comportamientos que derivan del
cjetcicio funcional, sin necesidad de que expresen el desarrollo de una
competencia especifica sino inicamente general, en los términos antes
explicados.

52 Asf, ROCA AGAPITO, Luis. El delito de malversacién de caudales publicos.
Ba1celona J-M. Bosch 1999, pp. 156-157. MORALES GARCIA, Oscar. Los
delitos de malversacién. Barcelona, J.M. Bosch 1999, pp- 197-202, refiriéndose
incluso a la concreta vinculacién a las formas de expresién ;undico-admlmstra—
tivas como criterio delimitador de la razén de las funciones.

533 UBERHOFEN, Michael. La cotrupcién en el Derecho comparado, cit., p. 48,
en el marco de un amplio estudio que comprendié a paises de Europa conti-
nental, US.A.,, Japon, s.lgunos de Sudamérica y del Cercano Oriente, observé
que cominmente se exige el vinculo funcional, «atin cuando no exista para el
caso concteto la competencia territorial o materialy, Vid. también pp. 54ss.
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Esta orientacién ha sido adoptada, no sin matices propios, por
la doctrina peruana®™. BRAMONT ARIAS aposté mas bien pot una in-
tetpretacion demasiado amplia, sin' duda motivada en la distinta re- -
daccién prevista en el art. 361-A del CP derogado («por razén del
cargo o de sus funcionesy), pero que en todo caso merece restriccio-
nes. Comentando la norma antetiot, explicé que el entiquecimiento
podia operar de dos maneras: propter gfficium (por razén del cargo) o
~ in gfficio (en la funcién), o sea en el acto del cumplimiento de su cargo
o a causa de sus funciones. En efecto, en el lamado enrxqueclrmento
propler officium «es necesatio un nexo de causalidad, y no sélo ocasio-
nal, entre el cargo y la utilidad econémica. El cargo puede dar causa
2 la utilidad econémica por medio de un acto tealizado o de un acto
que va a realizarsen. Sin embargo, entendié que en los casos in gficio
«basta un nexo ocasional, una relacién de contemporaneidad entre la |
utilidad econémica y el ejercicio de las funciones. Pot lo tanto hay
enriquecimiento, aunque la utilidad econémica tenga por causa mo-
tivos particulares»®, extensién que, bajo la actual redaccién del att.
401, no puede admitirse porque en estricto el funcionario ya estatia
actuando como un particulat y no en el ejercicio, siquiera, de una
competencia general que permita advertir esa relacién funcional que
se exige en el Derecho comparado.

Mayor concordancia con lo aqui sostenido y, en definitiva con
la actual redaccién del tipo, guarda GALVEZ VILLEGAS pues a su juicio

53 Con la clara excepcién de ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los dehtos contra
la administracién piblica en el CP peruano, cit., pp. 480ss., quien cifra el injusto
en la no justificacién del incremento pammomal por parte del funcionario,
quedando pot indicar que si bien pone de relieve que el entiquecimiento debe ‘
derivar del ejetcicio de la investidura (p. 478), otorga a esa relacién funcional
una importancia secundaria, no central en la fundamentacién del injusto, con lo
que se relaja el Derecho penal de acto. Asf, mis importante que la riqueza se
impute al ejercicio del cargo, serd que el funcionario no satisfaga un mero deber
de justificacibn, inexistente segin se ha sostenido.

- 535 BRAMONT ARIAS, Luis. Tetmas de derecho Penal, T. IV, cit., pp. 80-81, Vid.

también p: 78, sujeto activo «puede setlo sélo un funcionatio o servidor piblico,

que ejermo un catgo en la administracién publica (...), atn fuera dc su compe-

tencia funcionab. ' ,
3

202



El delito de entiquecimiento ilicito

no basta el enriquecimiento de un funcionario o servidor publico,
para configurar la conducta tfpica necesariamente tenemos que vin-
culatlo al ejetcicio de la funcién o, mas ampliamente, en razén del
cargo™, la expresién «por razén de su cargo» permite que «sean
- punibles también aquellos casos en los que el funcionario o servidor
ptiblico actde excediéndose de las facultades Y pretrogativas propias
del cargo asf como en las situaciones en las que fuera del ejercicio de
sus funciones actiie premunido de estas facultades, es decir se vale de
SU cargo para sus propositos lucrativos, atin cuando su actuacién se
desarrolle al margen del ejercicio de la funcién que le competer®,

Por su parte, ROjAS VARGAS entiende que el nexo «por razén del
cargo» implica, en cuanto aquf interesa, que el entiquecimiento se
realice «mediante el prevalimento del cargo sin requerir que necesa-
riamente se ejercite actividades de funcién o servicion, pudiendo abarcar
claras situaciones de abuso del catgo, esto es «un amplio abanico de
fuentes generadoras de riqueza ilicita en el marco del prevalimento
manifiesto»®®, Asi, coincide con la interpretacién de FRISANCHO /PERASY
y ANGELES/FRISANCHO™, cuando expresan por igual que la exigencia
por razén del cargo implica que el funcionario se haya «aprovechado
del cargo para incrementar su patrimonion.

5.3.3 Fuentes del entiquecimiento «por razén del cargo»

§ 37. En una perspectiva mas bien casuistica se ha planteado en
la doctrina nacional la cuestién acerca de qué comportamientos pue-
den admitirse, dentro de los alcances del att. 401 del CP, como fuen-

86 GALVEZ VILLEGAS, Tomais Aladino. Delito de entiquecimiento ilicito, cit.,
. 153,

537 ]Ebid., p- 152,

538 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la administracién publica, cit. pp. 469-
470, Vid. también p. 463, :

5% FRISANCHO APARICIO, Manuel, A. Rail PENA CABRERA. Los delitos
contra la administracién publica, cit., p. 355.

#0 ANGELES GONZALES, Fernando, Manuel FRISANCHO APARICIO. CP.
Vol. VII, cit,, p. 3283.
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tes de enriquecimiento. No reina acuerdo sobre el particular, se ha
sostenido que el incremento patrimonial puede derivar de infraccio- .
nes juridicas extrapenales, es decir civiles o administrativas ptincipal-
mente, e incluso de delitos comunes®® o contra la administracion
piblica®?. Ta postura mas amplia ha sido defendida por Rojas VAR-
Gas, a su juicio, la expresion tipica por «razon del cargo» otorga

relevancia a todas estas formas de incremento patrimonia1543.

Si se parte de la subsidiaridad del tipo y de la exigencia de esa
celacion funcional entre el resultado de enriquecimiento y el desem-
pefio del cargo, entonces el ejercicio casufstico no es necesatio. Cabe
aclarar sin embargo que la funcién de recojo o subsidiatia de la
norma impide, per se y siempre que s€ quiera respetar el 7e bis in iden,
que el incremento patrimonial derive de otro delito persegusble de fun-
cionatio previstos en el CP o enla regulacién complementaria. Si éste -
se haya descubierto y sc considera probado, deberi sancionarse al
funcionario con la pena prevista para el injusto que especificamente
' abarque su conducta. Antes bien, como se ha sefialado también en la
doctrina nacional, si el delito de funcionatio especifico no puede
perseguirse, por ejemplo porque ha operado la prescripcién, siempre
podra recurrirse al tipo del art. 401 precisamente por su caracter
subsidiario o residual®. : ' :

54 PORTOCARRERO HIDALGO, Juan. Delitos contra la administracién publi-
ca, cit., pp. 242-243, para quien no cabe el origen en Otros delitos de funcionario
debido a la subsidiaridad del tipo, peto implicitamente admite que el enrique-
cimiento derive de delitos comunes. Similar, PRADO SALDARRIAGA, Victor.
Todo sobte el CP. T.-1, cit, pp. 291-292. Cercano, GALVEZ VILLEGAS,

" Tomis Aladino. Delito de enriquecimiento ilicito, cit., p- 145.
52 ANGELES GONZALES, Fetnando, Manuel FRISANCHO APARICIO. CP.
Vol. VIJ, cit., admiten de modo expreso como fuente otros delitos de funcio-
* nario (p. 3284) y niegan el otigen en delitos comunes (p. 3283). Igual, FRISAN-
CHO APARICIO, Manuel, A. Ratil PENA CABRERA. Delitos contra la ad-
tninistracién pablica, cit., pp. 355, 356. En contra, PENA CABRERA, Radl..
Tratado de DP. PE. Vol. IV. Lima, Sagitario 1990, p. 338, BRAMONT ARIAS,
Luis. Temas de derecho Penal. T. IV, cit, p. 78, aunque no de modo expreso.

53 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la administracién piblica, cit., pp- 462, 469.

s44 ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la administracién publica en

. el CP perunano, cit,, pp- 484-485. :
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Pueden admitirse a su vez determinados casos de enriquecimien-
to derivados de delitos de dominio, comunes o especiales no vincu-
lados a la funcién publica, por una parte puede sostenerse que aqui
el funcionatio actGa como patticular, pero también puede ocurrir que
éste se sirva del cargo para facilitar o determinar la consumacién o
impunidad de alguno de estos ilicitos, por ejemplo el alto funcionatio
de la administracidn tributaria que durante afios evade el pago del
impuesto a la renta mediante declaraciones falsas, porque evita a
través de su poder funcional todo tipo de control administrativo en
su contra®™. Bn todo caso, menor resistencia oftece la posibilidad de
sancionar hechos semejantes como enriquecimiento ilicito, alli donde
no pueda perseguirse el delito de dominio, en el caso penal tributario
pot ejemplo si la autoridad administrativa no decide la persecucién,
es decir si falta la condicién de procedibilidad prevista, todavia, en el
art. 7 del D.Leg. N° 813.

Ademis de esta funcién residual, puede reivindicarse una fun-
cién de complementariedad frente a los vacios de punicién de la
actual regulacién de los delitos contra la administracién piiblica del
CP peruano™. Asi se ha reconocido para determinados casos de
infracciones funcionales que, sin set delito, determinan un incremen-
to patrimonial a favor del funcionario®”’; por ejemplo el funcionario
municipal que otorga una licencia ilegal recibe, al cabo de un tiempo,

545 Debe tomarse en cuenta que el D.Leg. N° 813, Ley Penal Tributaria, no prevé
una agravante especifica vinculada a la funcién piblica, como sf lo hace la Ley
N° 26461 de Delitos Aduaneros (art. 9). Dado que el hecho podréa subsumitse
también en‘el art. 401 del CP, tampoco es aplicable al caso la agravante genérica
del art. 46-A que incorpota en el pf. 3 la prohibicién de doble valoracién o
principio de inherencia.

546 Asi parece habetlo entendido en su dia el citado fallo administrativo de 7 de
enero de 1931 de la Segunda Sala del Tribunal de Sancién Nacional, que san-
cioné pot entiquecimiento ilicito al ex Presidente Augusto Bernardino Leguia
Salcedo e hijos, bajo consideraciones de graves infracciones administrativas, que
en algunos casos patecfan haber dado lugar a delitos no comprobados, vid.
considerandos 1-10. .

547 ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la administracién publica en
el CP peruano, cit, p. 485. CANCINO MORENO, Antonio José, Maruja
TOSCANO DE SANCHEZ. El delito de enriquecimiento ilicito, cit., p. 36.
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un regalo de gran valor de parte del «favorecido» por la decisién
edil®®. Finalmente, debe rechazarse la admisibilidad del enriqueci- -
miento proveniente de actos inmorales, la base minima de la respon-
sabilidad penal se cifra en la infraccién de deberes funcionales,

5.4 El resultado material de enriquecimiento
54.1 Nocion de enriquecimiento

§ 38. Bl enriquecimiento es el resultado material del delito™. En
la doctrina argentina y colombiana se entiende que el concepto de
entiquecimiento es consustancial al incremento patrimonial del funcio-
narjo publico, subito o paulatino, y que puede consistit tanto en un’
aumento del activo, es decir del conjunto de bienes y derechos estima- -
bles en'dinero, o con valor econémico, como en una disminucién del
pasivo, entendido como aquellas cargas, gravimenes o deudas que
soporta el patrimonio del sujeto®™. Asi lo aclaré ademis la Ley 25188
que reformé en 1999 el art. 268(2) del CP argentino a fin de considerar
que «hubo enriquecimiento no sélo cuando el patrimonio se hubiese -

" inctementado con dinero, sino también cuando se hubiesen cancelado
- deudas o extinguido obligaciones que lo afectaban».

. 548 Este supuesto podtfa incardinarse dentro del tipo de corruptela del CP alemédn
- (§ 332 StGB), Vid. KUHL, Kristian. En: Lackner/Kiihl. S$tGB mit Erliuterun-
gen, cit., § 332/3ss., pero no dentro de los estrechos mirgenes del art. 393 de
cohecho pasivo propio del texto petuano que no prohibe’ la aceptacién de
prebendas pot actos anteriores.

59 PENA CABRERA, Ratdl, Luis FRANCIA ARIAS. Delito de entiquecimiento
ilicito, cit,, p. 46. ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la administracién
pubhca cit., 468. FRISANCHO APARICIO Manuel, A. Rail PENA CABRE-
RA. Delitos contra la administracién publica, cit, p. 356. GALVEZ VILLE-

. GAS, Tomis Aladino. Delito de entiquecimiento 111c1to cit,, p. 122,

550 NUNEZ, Ricardo C. Manual de DP. PE, cit,, p. 441. FONTAN BALESTRA,
Catlos. Tratado de DP. PE. T. VI], cit,, p. 366. CREUS, Catlos. DP. PE. T. 2, -
cit,, p. 324. PENA OSSA, Etleans de jesus Delitos contra la administracion
pubhca cit, p. 199. MOLINA ARRUBLA, Carlos Mario. Delitos contra la
administracién publica. Medellin, Dike 1995, p. 315.
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Antes de la reforma mediante la Ley N° 27482, la legislacion
nacional no ofrecfa pardmetros objetivos para delimitat el concepto
de enriquecimiento, pot lo que era necesatio acudir a otros referentes
normativos para dotar de contenido al término. Actualmente el pf. 2
del art. 401 del CP se refiere al «aumento del pattimonio y/o del
gasto econdmico personaly, condiciones que reflejan el incremento
patrimonial en el sentido de aumento del activo o reduccién del
pasivo®™’. Del pf. 2 también se deduce que para medir este incremento
serd necesario tomar en cuenta la declaracién jurada del funcionario
publico que, conforme al art. 41 de la Constitucién, el art. 3 de la Ley
N° 27482 y el art. 7 de su Reglamento, el D.S. N° 080-2001-PCM,
debe efectuar al inicio, durante el ejercicio con una periodicidad anual
y al término de la gestién, cargo o labor, conforme al formato pre-
visto en el Reglamento. Dicha declaracién debe ser publicada (art. 6
de la Ley, arts. 13 y 14 del Reglamento) y debe contener todos los
ingresos, bienes y rentas, debidamente especificados y valorizados,
tanto en el pafs como en el extranjero (art. 3 de la Ley, art. 5 pf. 1
del Reglamento).

Se entiende por ingresos las remuneraciones y toda percepcién
econdémica sin excepcidn que, por razén de trabajo u otra actividad
econdmica, reciba el funcionario y el servidor publico» (art. 4 pf. 2 de
la Ley). Con mis precision sefiala el Reglamento que los ingresos,
bienes y rentas, comptenden las remuneraciones, honorarios, ingresos
obtenidos por predios arrendados, subarrendados o cedidos, bienes
muebles arrendados, subarrendados o cedidos, intereses originados

551 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la administracién publica, cit., p. 460,
se refiere a la necesidad de realizar una comparacién entre la situacién ex ante
¥ ex post. Pero a juicio de ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la
administracién piblica en el CP peruano, cit., p. 480, cabtia atn preguntarse si
la medida del enriquecimiento debe efectuarse tomando en cuenta el momento
de la «sospecha» o «todo el petfodo laboral del funcionario». Sin embargo, esa
cuestidn sera relevante sélo si se parte de que el tipo sanciona la omisién de
justificacién del enriquecimiento, lo que aqui se descarta para dar paso a una
comprensién del resultado de enriquecimiento como objetivamente imputable al
ejercicio funcional, en ‘cuyo caso carece de valot la discusién sobre los referentes
temporales de comparacion.
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por colocacién de capitales, regah’as,k rentas vitalicias, dietas o simila-
res, bienes inmuebles, ahorros, colocaciones, depésitos e inversiones
en el sistema financiero, ottos bienes e ingtresos del declatante y todo
aquello que reporte un beneficio econémico al obligado (art. 5 pf. 2
del Reglamento). La omisién del deber de efectuar la declaracién no
es delito como en Argentina, Bolivia y Honduras, sino una mera
infraccién administrativa sancionable conforme al art. 9 del Regla-
mento segin los términos del D.Leg. N° 276 para quienes formen
patte de la carrera administrativa y, en para los otros funcionarios,
con inhabilitacién de un afio para contratar con el Estado o desem-
pefiar funciones o servicios publicos. '

[stos referentes administrativos no hacen del art. 401 del CP un
tipo penal en blanco, no convierten el «entiquecimiento» en elemento
normativo del tipo, ni exhiben alguna forma de- complementatie-
dad®*, Simplemente son criterios administrativos, o mas concreta-
mente, la base de un posible indicio de enriquecimiento indebido que
debe tomarse en cuenta para emitir el juicio de tipicidad. A ello abona
el hecho de que no todos los funcionarios y servidores publicos estin
legalmente obligados a realizar dicha declaracién sino sélo los referi-
dos en el art. 2 de la Ley y en el art. 3 del Reglamento. De este modo,
cuando €l funcionatio no se encontrara obligado a formular la decla-
racién o si omite dicha obligacién, podrad tomarse en cuenta otros
elementos de prueba como la declaracién del impuesto a la renta y los
«ignos extetiores de riqueza» en general®®. :

552 La remision a determinaciones que se hayan fuera de la 6rbita penal suele
efectuarse mediante tres técnicas de complementariedad: 1) la complementariedad
de derecho mediante leyes penales en blanco, 2) la complementariedad normativa-
coneeptnal canalizada mediante elementos normativos tipicos v, 3) la complementa-
riedad de acto mediante cliusulas de autorizacién. Vid. MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, Catlos. DP econémico. PG, cit., p. 121. CARO CORIA, Dino Catlos.
DP del Ambiente, cit., p. 372.

553 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la administracién publica, cit., p. 465.
ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la administracién publica en
el CP peruano, cit., p. 479.
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§ 39. En cuanto 2 la entidad del incremento patrimonial penal-
mente relevante, la descripcién tipica del pf. 1 del art. 401 del CP no
establece una exigencia de enriquecimiento «apreciable» o «con signi-
ficativo exceson, como si precisa el att. 268 (2) del CP argentino o el
att. IX de la CICC, respectivamente. No obstante, aunque cllo podifa
deducirse de la expresién tipica «se entiquece» que a juicio de Rojas
VARGAS enfatiza «un estado de real y matcada prosperidad econémi-
ca»™ la cuestién ha sido zanjada mediante la regla indiciaria prevista
en ¢l pf. 2 del att. 401, segin la cual es necesario un incremento
patrimonial «nototiamente superiom, lo que permite apreciar la atipi-
cidad de los incrementos minimos o de poca entidad desde la pers-
pectiva de los ingresos legitimos del funcionario.

En todo caso, no puede sefialarse en estricto que aqui rige el
principio de insignificancia, lo protegido no es el pattimonio de un
particular que permite el enriquecimiento del funcionario, sino los
diversos bienes de la administracién publica potencialmente afectados
a raiz del incremento indebido, pudiendo darse casos de incrementos
poco significativos pero de gran eficacia lesiva®®. De esta manera, la
exclusion de la relevancia penal sélo puede obedecer a razones de
oportunidad o conveniencia politico criminal: dificultades probatorias
y grandes margenes de duda que se resolveran con el in dubio pro reo,
facil justificacién de los incrementos menores, etc.

La ausencia de un criterio cuantitativo que defina el significado
de «ototiamente superior puede determinar un gran margen de

554 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la administracién publica, cit., p. 466.
Le sigue, ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la administracién
pablica en el CP peruano, cit., pp. 479-480. Ya antes, PRADO SALDARRIA-
GA, Victor. Todo sobte el CP. T. I, cit,, pp. 292-293, para quien «algo» de la
exigencia de notoriedad del incremento «queda adn en el art. 41 de la Consti-
tucién de 1993» (p. 293).

55 En Austria se recurre a una cliusula de insignificancia que en todo caso no
depende sélo del valot de la «dadivar, UBERHOFEN, Michael. La corrupcién
en el Derecho comparado, cit., p. 49, nota 165, pero en general los diferentes
ordenamientos se sicven de criterios de adecuacién social o similares (pp. 50-
52).
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inseguridad. Peto tampoco setia conveniente la instauracion, de /ge
ferenda, de una suma fija que delimite lo penalmente televante porque
ello no atenderfa a la muy distinta situacién econémica de los funcio-
narios de todos los niveles de la administracién publica. Esto no
ocurritia si se adopta un criterio cuantitativo a determinar por el Juez,
por ejemplo si se establece que se considera delito el incremento
equivalente a tantas veces el sueldo del funcionatio o los bienes de-
clarados cuando exista esa obligacién. Asi se contatia con un estandar
que atiende a la concreta situacién econdémica del funcionario, pero
se planteard el problema respecto a si el dolo debe abarcar el cono-
cimiento de que el incremento supera ese limite determinable o si el

traspaso de dicho margen es sélo una condicién objetiva de pumbl—
lidad.

54.2 El objeto material del «entiquecimiento»

§ 40. Se ha discutido también si el objeto material vinculado al
resultado de incremento pattimonial debe delimitarse, por deduccién
a partir del art. 401-A del CP que se enmarca dentro de los delitos
de corrupcién, entre los que cuenta por sistematica general el enti-
quecimiento ilicito. Asi, como el art. 401-A ordena la incautacién de
todos los «donativos, dddivas o presentes» podtia estimarse que sélo
son relevantes los enriquecimientos logrados a través de dichos ob-
jetos?

Tal interpretacién no debe prosperar, no sélo por el argumento
formal de temporalidad, en el sentido que el art. 401-A fue incorpo-
rado mediante el D. Ley N° 25489 de 10 de mayo de 1992, es decir
luego de ponerse en vigor el tipo del art. 401 en abril de 1991. El art.
401-A regula con suma imperfeccidén, como se desarrolla posterior-
mente®, una consecuencia procesal a pattir de la cual dificilmente

556 Asflo pone en duda ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la administracion
publica, cit., pp. 466-467. Sitnilar, ABANTO VASQUEZ Manuel. Los delitos
contra la administracién pubkca en el CP peruano, “cit., pp. 482-483.

57 Vid. infra. Cap. IV.
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podran extraerse consecuencias normativas sobre los alcances de Ia
tipicidad. Es mds, no existe razdn aparente para limitar sus alcances
a los delitos de corrupcio’n pudiendo extenderse a los casos de pe-
culado o concusidén en los que también existe un objeto matenal de
carécter patrimonial obtenido ilicitamente®®,

De otro lado, si el enriquecimiento puede operar, por definicidn,
mediante una disminucién del pasivo entonces dificilmente la condo-
nacién de una deuda o el no cobro de ésta hasta que prescriba la
accion civil, podran equipararse a «donativos, didivas o presentesy.
Es mis, si como se ha indicado debe concederse relevancia penal a
la violacién de debetes funcionales para dejar de pagar tributos frau-
dulentamente, ello no podtia lograrse mediante una interpretacién
restrictiva del objeto material que terminarfa por contraer la funcién
subsidiatia y de complementariedad del delito de entiquecimiento
ilicito. En consecuencia, el objeto material debe entenderse en senti-
do amplio, es decir como todo medio a través del cual pueda lograrse
el incremento patrimonial®’; incluyendo, y como seri relevante para
efectos de aceptar la sancién del «testaferron, bienes que no sean de
propiedad del funcionatio pero sobre los cuales ejerce una relacién de
podet®®,

558 Incluso fuera de los alcances de la regla general del decomiso del art. 102 del
CP, la prevista en el art. 401-A, sin perjuicio de sus propias particularidades
frente a la anterior, no se limita expresamente a los «donativos, dadivas o
presentes» detivados de los delitos de corrupcidn, como si lo hace el art. 431
del CP espaiiol que se limita Gnicamente a las consecuencias del cohecho y
trafico de influencias, Vid. MORALES PRATS, Fermin, Marfa Jos¢é RODRI-
GUEZ PUERTAS. «Del trifico de influenciasy. En: Qulntero Olivares, Gon-
zalo (Dit). Comentarios al nuevo CP, cit., p. 1959.

559 ZARAZO OVIEDO, Luis Arnoldo. El enriquecimiento ilicito, cit., p. 53.
PORTOCARRERO HIDALGO, Juan. Delitos contra la administracién pabli-
ca, cit,, p. 242, se refiere en general a «bienes muebles e inmuebles».

560 DIAZ ARANDA, Enrique. Enriquecimiento ilicito de servidores piblicos, cit,
pp. 102-104, refidiéndose a aquellos «bienes respecto de los cuales el servidor se
conduzca como duefion.
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5.4.3 Momento del enriquecimiento

§ 41. El art. 401 s6lo describe al funcionario «que, pot razén de
su catgo, se enriquece ilicitamente», no sefiala cual es el momento en
que debe operar el enriquecimiento. Pese 2 ello, si se entiende que el
tipo penal no inctimina al funcionario por el hecho de ejercer la
funcién publica, sino porque se sirve del cargo, entonces debe admi-
tirse con toda claridad que el incremento pueda manifestarse «duran-
te» el efectivo ejercicio de dicho cargo®™.

La doctrina nacional no suele admitit que el incremento opere
antes de haberse desempefiado el cargo o después de haber cesado en
éste>®2, Estos casos pueden ser bastante comunes y de suma relevan-
cia desde el punto de vista de los bienes de la administracion publica,
asi ¢l funcionario nombrado o elegido para desempenar un puesto
publico podtia recibir dédivas a cambio de hacetlo en un determina-
do sentido, al momento de tomar posesion y ejetcert el cargo, ello se
viene discutiendo actualmente a propésito del famoso caso del ex
Congresista Alberto Kouri Bumachar, quien recibié del ex asesor
presidencial Vladimiro Montesinos Totres una suma de dinero para
cambiar de tienda politica al asumit el cargo de Congresista y votar
con el partido del Gobietno. Algo similar puede acontecet, pot ejem-
plo, si el funcionario de una institucién reguladora de setvicios o
sectores especificos favorece a una determinada empresa «omitiendo
sus funciones de control, y acepta tras haber dejado el cargo un
_cuantioso contrato de trabajo o un ptemio publico en dinero, por
parte de dicha empresa como reconocimiento a «su recta labor de
controly.

561 Asi ya PENA CABRERA, Ratl. Tratado de DP. PE. Vol. IV, cit,, p. 339.

52 PRADO SALDARRIAGA, Victor. Todo sobre el CP. T. I, cit,, p. 291. POR-
TOCARRERO HIDALGO, Juan. Delitos contra la administracién publica, cit.,
p. 242. ' :
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Debe admitirse la relevancia penal del enriquecimiento anterior
al ejercicio del cargo®™, el art. 401 del CP peruano se refiere en
general al funcionario que «por razén de su cargon, lo que denota una
neutralidad temporal en cuanto al incremento patrimonial. No se
recurre pues 2 expresiones como «durante el tiempo de su encargo»
del art. 353 del Anteproyecto de CP de Sinaloa, «postetior a la asun-
cién de un cargon del art. 268 (2) del CP argentino® o el art. 346.4
del CP costatricense, o «desde la fecha en que se ha tomado posesion
del cargo hasta aquella en que haya cesado en sus funciones» del art.
477 del CP de Puerto de Rico.

En esa medida, la norma nacional no erige una conexién causal-
temporal entre el momento del enriquecimiento y el ejercicio del
cargo®, sino un nexo de imputacion jutidico-penal, el incremento
debe ser objetivamente atribuible al ejercicio del cargo. Asi también
lo considera la doctrina y la jurisprudencia italiana, pese a que el art.
323 del CP no reprime expresamente como abuso de oficio el enti-
quecimiento anteriot, a juicio de BENUSSI «sujeto activo podra setlo
también el funcionario publico que se halla en estado de excedencia
o expectativa. En efecto, como ha observado correctamente la juris-
prudencia, la excedencia no constituye una suspension de la relacion
de empleo publico, sino sélo una suspensién de la obligacién de
prestar servicio que no disminuye las obligaciones a cargo del funcio-

nario publicon*®.

563 Asi, ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la administracién pé-
blica en el CP peruano, cit., p. 477.

564 Razén por la cual Catlos CREUS (DP. PE. T. 2, cit,, p. 324), rechaza la rele-
vancia del incremento patrimonial anterior a la asuncién del cargo.

565 De distinta opinién MOLINA ARRUBLA, Carlos Matio. Delitos contra la
administracién -péblica, cit,, p. 314. PENA OSSA, Erleans de Jests. Delitos
contra la administracién pablica, cit., p. 202. GOMEZ MENDEZ, Alfonso.
Delitos contra la administracién publica, cit., p. 252, pata quien es necesatio
entender que la expresion «por razén del cargo o de sus funciones» del art. 148
del CP colombiano «apunta a Ja mera exigencia de una “causalidad general”».
Similar, BRAMONT ARIAS, Luis. Temas de DP. T. 4, cit, pp. 80-81.

566 BENUSSI, Carlo. Il nuovo delitto di abuso di ufficio, cit., p. 49.
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El problema de la punicién del enriquecimiento posterior ha
sido expresamente resuelto en otras regulaciones. Aunque ya la Ley
venezolana de 31 de marzo de 1964 se referfa en la definiciéon de
enriquecimiento al funcionatio que desempefiaba el cargo o hasta
«dentro del afio siguiente 2 su cesantian, este problema ha merecido
mayor atencién recientemente. Asf, la reforma de 1999 del art. 268 (2)
del CP argentino incotporé la posibilidad que el incremento se sus-
cite «hasta dos afios después de haber cesado» el funcionatio en el
desempefio del cargo®™, por su parte, a diferencia de su antecesor de
1980, el CP colombiano de 2000 prevé en el art. 412 que el entique-
cimiento del «servidor publico» pueda manifestarse hasta «en los dos
afios siguientes a su desvinculacién. ‘

En el caso del CP peruano, partiendo de que el art. 401 no
incluye la circunstancia temporal en la tipificacién del comportamien-
to, un sector admite que el resultado de enriquecimiento se produzca
con postetiotidad al cese en las funciones®®. A esta posibilidad se
opone ABANTO VASQUEZ porque entonces el enriquecido «ni es ya
funcionario publico, ni los actos de entiquecimiento pueden ser repu-
tados como que han tenido lugar durante el ejercicio de las funcio-
nes»®, Pero no queda claro porque el autor habfa indicado que sujeto
activo puede setlo incluso «un ex funcionario, siempre que el “enti-
quecimiento ilicito” que se le imputa provenga de hechos cometidos
durante el tiempo en que desempeiié funciones publicas»””’. Del mismo

567 El art. 259 del texto argentino, tras la reforma de 1963, se referfa al funcionario
que «durante su desempefio o dentro de los 3 afios siguientes a su cesacién en
la funcién publica, no quisiere o no pudiere justificam, posibilidad que excluyd
la reforma de 1964 que derivé la sancidn del enriquecimiento ilicito al art. 268
(2) con otra redaccidn. '

568 PENA CABRERA, Radl, Luis FRANCIA ARIAS. Delito de enriquecimiento
ilicito, cit., p. 46. ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la administracién
publica, cit., p. 465, siempre que el enriquecimiento esté en «vinculacién causal
con el perfodo de ejercicio funcionab.

569 ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la administracién piblica en
el CP peruano, cit, p. 478.

570 Ibid., p. 477.
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modo, no se entiende porque en otra contribucién sostiene que «El
tipo penal no exige (...) que el sujeto haya sido “funcionario publico”
(en sentido penal) en el momento mismo en que tal enriquecimiento
se produce efectivamente»®’.,

§ 42. El argumento de ABANTO que en el incremento posterior
los actos de enriquecimiento no pueden teputarse como efectuados
«durante el ejercicio de las funciones», no sélo introduce una exigen-
cia ajena al tipo («durante») sino que deberia conducitle a negar la
relevancia del incremento antetior, lo que mis bien admite™, Asimis-
mo, cuando objeta que el sujeto ya no es funcionario si el incremento
¢s posterior, adopta una interpretacion literal y restrictiva, dejando de
lado que la condicién de funcionatio se etige como fundamento del
disvalor de la accién. En ese sentido, carece de relevancia la posicién
del sujeto frente a los bienes de la administracién publica al tiempo
del resultado de incremento patrimonial, lo importante es que éste
sea objetivamente imputable al ejercicio ilicito del cargo.

Ello refleja que dificilmente puede otorgarse soluciones diferen-
tes a los casos de enriquecimiento anterior y posterior al ejercicio del
cargo. O se asume una simple regla causal segun la cual el ilicito
ejercicio del cargo determina el enriquecimiento del funcionario, o se
recurre mas bien a criterios de imputacién ‘objetiva en donde la cau-
salidad deviene en irrelevante, pudiendo admitirse que el incremento
patrimonial (resultado) opere antes o después que el propio ejercicio
ilicito del cargo (accién). Aqui no se llega a sostener la admisién de
enriquecimientos anteriores 2 la propia existencia de la funcién publi-
ca, por ello el problema central para admitir la relevancia de los casos
de incrementos posteriores al cese del cargo, se cifra en aceptar que

el resultado de entiquecimiento, y en consecuencia la consumacion,

51 ABANTO VASQUEZ, Manuel. «El transfuguismo politico: ¢un delito de co-
hecho?», cit,, p. 92.

52 ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la administracién publica en
el CP peruano, cit., p. 477. .

215



Dino Catlos Cato Cortia

pueda alcanzarse en un momento en que el objeto de la accién®™ (la
funcién pablica)™, a pesar de haber estado presente cuando se ejer-

ci6 ilicitamente el cargo, ha desaparecido®™.

Aungque los estudios relativos a la aplicacion de las reglas gene-
rales de la imputacién a los casos de variacién del «statusy jutidico-
penal del objeto de la accién se halla aun en sus inicios, se han
planteado diversas alternativas en la dogmaética alemana y cspaﬁola
otientadas a evitar, de lege Jata, vacios de punicion frente a casos
merecedotes y necesitados de injerencia penal®™. Como precisa Siva
Sincuez, Desde un punto de vista normativo, lo decisivo es la na-
turaleza del riesgo (o de los riesgos) creado por la accion, su dimen-
sién cbjetiva y subjetiva y si el resultado da cuenta de dichos riesgos:
los cxplican, asf, da norma prohibe crear riesgos para objetos de la
accién probables v a este respecto resulta irrelevante el que el cambio
de status del objeto de la accién tenga lugar antes o incluso después
de la incidencia de la accién sobre el mismo (siempre y cuando se den

1las condiciones de imputacién objetiva y subjetiva)»”.

573 Definido por JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de DP. PG, cit, p. 247,
como «objeto del mundo exterior sobre el que recae, o en telacién con el cual
se realiza, la accién del hechon

514 ABANTO VASQUEZ, Manuel. «E! transfuguismo politico: ¢un delito de co-
hecho?», cit,, p. 91. Estimo que el objeto de la accién no es el pattimonio
materia del enriquecimiento, si el delito se comete «por razén del cargoy, la
accién recae precisamente sobre la funcién publica, afectada mediante la viola-
ci6n del especial deber del funcionario.

575 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la administracién piblica, cit., pp. 465,
470, admite la relevancia del entiquecimiento posterior en bases a criterios
causales. Semejante, CREUS, Catlos. Delitos contra la administracién publica,
cit.,, p. 420, le siguen ANGELES GONZALES, Fernando, Manuel FRISAN-
CHO APARICIO. CP. Vol. VII, cit.,, p. 3285, y FRISANCHO APARICIO,
Manuel, A. Rail PENA CABRERA. Delitos contra la administracién publica,
cit., p. 357.

576 En nuestro medio se ha difundido el trabajo Jesus-Marfa SILVA SANCHEZ.
«La dimensién tempotal del delito y los cambios de “status” juridico-penal del
objeto de la acciény. En: Bstudios de DP. Lima, Grijley 2000, pp. 170ss. Con
ligeros cambios aclaratorios en: Quintero Olivares, Gonzalo, Fetmin Morales
Prats (Coords). Bl nuevo DP espafiol. Pamplona, Aranzadi 2001, p. 759ss.

577 En: Bstudios de DP, cit, p. 179. :
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De esta manera y pensando en casos en los que el objeto no estd
presente en ¢l momento de la conducta, estima SiLva que el elemento
tipico objeto de la accién, asi como el proceso resultativo con sus
respectivos medios y caractetisticas basta con que concurra ex post, ex
ante lo \inico necesario es que se observe un sujeto cuya accidn, en
tanto proceso dindmico, encierra el riesgo de producir el resultado
lesivo en el bien juridico. Asi, «Sujeto y accién tipica son elementos
que deben concurrir ex ante, pues son presupuestos de la infraccién
de la norma/imperativo. No asf el resultado y el objeto de la acciény
que son elementos de la lesién, a cuyo efecto «es indiferente que en
el momento de la accién el objeto -como soporte del bien jutidico-

estuviera en un lugar diferente o, sencillamente, no estuviera como
taly’®,

El autor antes citado aclara que esta regla no sélo se extiende a
supuestos donde la accién opera antes del cambio de status y la inci-
dencia sobre el objeto después, sino también a casos como el que nos
ocupa: el enriquecimiento posterior al cese del cargo. En tal sentido
se refiere a aquéllos en que «no sélo la accidn, sino también la inci-
dencia sobre el objeto -funcidn prblica- se ha producido antes del cam-
bio de statn»®™ y més concretamente, cuando el cambio de status del
objeto se produce para petder todo valor juridico-penal®®, como sucede
tras el cese del cargo que implica la pérdida de la funcién publica.
Aqui la solucién es bastante sencilla, si el cambio de status «fuera
previsible, afectado por un riesgo relevante y abarcado por el dolo
(-.), no hay ninguna razén convincente para bloquear la responsabi-
lidad adicional»®®!, Esa previsibilidad de la mutacién del status (cese
del cargo), en ocasiones podria ser perseguida por el funcionario a fin
de enervar las consecuencias penales de su enriquecimiento posterior
al cese del cargo.

578 Ibid., pp. 181-182.

579 Ihid, p. 182, expresién entre guiones fuera de texto.
580 Ibid., p. 183.

581 Ibid., p. 182.

@
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La regla no varfa cuando la incidencia lesiva no es consumativa,
es decit cuando el objeto ha sido alcanzado por los efectos de la
accién sin que ello equivalga a la consumacién formal del tipo®™. Ello
se obsetva justamente cuando el funcionatio ejerce ilicitamente el
cargo, afectando con ello el objeto funcién publica, pero sin consu-
mar el tipo porque €l incremento patrimonial opera tras la pérdida del
status de funcionatio y, con ello, la funcién en virtud de la cual ejerce
el cargo. Pata este particular caso, SILVA SANCHEZ considera que «si la
incidencia no es consumativa, entonces de nuevo —aunque haya ha-
bido “afectacién”- seri el resultado menos grave el que determinard
el tipo imputable a titulo de consumacién»®. Lo que en el supuesto
analizado equivale 2 entender que debetfa sancionarse el hecho con
la pena prevista en el art. 401 del CP, como un delito de enriqueci-
miento ilicito consumado.

Pero al margen de esta dltima consecuencia, el valor normativo
de estos planteamientos es indiscutible porque se etigen como una
ptopuesta de desarrollo de los presupuestos generales de la impu-
tacién objetiva admitidos en el estado actual, aplicados al problema
de los cambios de status del objeto de la accién. En ese sentido, las
conclusiones a las que se atriba no pueden verse afectadas con el
argumento formal de una «confrontacién con el “principio de lega-
lidad”»*™, porque de ese modo habtia que poner en tela de juicio
pricticamente todo el desarrollo alcanzado en los tdltimos afios 2
través de la imputacién objetiva, en orden a acotar los alcances de
la tipicidad en funcién de categorfas notmativas que por lo general,

582 Ibid., p. 183, pone como ejemplo la introduccién de una plaga en un espacio
natural que lo sigue siendo en el momento de incidir sobre él, pero que pierde
tal calificacidén en el momento de la destruccién de algunos de sus elementos
que es cuando debe operar la consumacién del delito amblcntal conforme al art,
330 del CP espafiol.

583 Asi, exactamente, en: El nuevo DP espafiol, cit, p. 770, con algo menos de
especificidad en: Ibid,, p. 183,

884 Como pone en duda ABANTO VASQUEZ, Manuel. «El transfuguismo poh—
tico: ¢un delito de cohecho?», cit,, pp. 90-91.
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o casi siempre, no estin reconocidas expresamente en la ley pe-
585
nal>®,

Antes bien, cabe ain discutir sobte las consecuencias de una
concepcidn dualista del ilicito penal, segin la cual el resultado no
cuenta como «consecuencia del azat», ni su desvaloracién como mera
condicién objetiva de punibilidad, sino que se integra en la norma
ptimaria, como producto previsible del comportamiento controlable
exc ante peligroso del autor’, En esa medida, y teniendo en cuenta la
atenuacién prevista en el art. 16 del CP, puede discutirse si cuando
el resultado de incremento patrimonial opera tras el cese del cargo,
cabe ain apreciar la misma estructura del delito consumado, como
podri defenderse ficilmente desde una concepcién monista del ilicito
penal que sélo se basa en el disvalor de la accién®’. O si mis bien
debe afirmatrse una equivalencia normativa o estructural con la ten-
tativa acabada, en tanto el objeto de la accién desaparece antes de la
consumacién efectiva®®,

Una solucién semejante a ésta tltima podria ser la més acertada
pata el caso citado por SILvA de la inyeccién al moribundo de un
veneno que sélo tiene efecto definitivo una vez que éste ha fallecido
pot otra causa®™, pues aunque el autor ha desplegado aqui toda la

85 Asi, ABANTO VASQUEZ, Manuel. «A manera de presentacién: nociones
preliminares». En: Roxin, Claus. La imputacién objetiva en el DP. Lima, Idemsa
1997, pp. 13ss.

586 ROXIN, Claus. DP. PG. T. I, cit., pp. 319ss. CARO CORIA, Dino Catlos. DP
del ambiente, cit., pp. 406ss.

587 Asi, MORENO-TORRES HERRERA, M* Rosa. Tentativa de delito y delito
irreal. Valencia, Titant lo Blanch 1999, pp. 203ss., 246.

588 SOLA RECHE, Esteban. La llamada «tentativa iniddnea» de delito. Granada,
Comares 1996, pp. 152ss., quien admite la distinta desvaloracién entre la ten-
tativa y la consumacién, partiendo de que lo injusto en los delitos de resultado
queda plenamente constituido cuando al desvalor de la accién se afiade el des-
valor del resultado, aunque lo injusto queda ya constituido con el desvalor de
la accién, pp. 94ss.

589 SILVA SANCHEZ, Jesiis-Maria. «La dimensién temporal del delito y los cam-
bios de “status” juridico-penal del objeto de la acciény. En: Estudios de DP, cit,,
p. 183.
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potencialidad de la accién peligtosa, su eficacia lesiva queda interrum- -
pida por una circunstancia accidental. Sin embargo, pata admitirse la
sancién como tentativa del funcionario que incrementa su patrimonio
tras el cese en el cargo, habria atin que construir la justificacion
politico criminal de la tentativa en un delito de peligro abstracto
como el del art. 401 del CP*?, asf como discutir los argumentos, que
no serdn pocos, pata negar un «desistimiento» de eficacia eximente
(art. 18 del CP) alli donde el funcionatio renuncia al cargo para in-
crementar luego su patrimonio.

Quizds una polémica parecida, en todo el imbito de delitos
contra la administracién publica, condujo al legislador italiano a zan-
jar la discusién mediante el art. 360 del CP*, precepto general que,
entre otros casos, permite sancionar como delito consumado al fun-
cionario que pierde tal condicién cuando el delito ha comenzado,
bastando pues que dicha cualidad esté presente durante el comporta-
miento tipico®?. Algo similar se aptecia en el art. 176 del CP urugua-
yo*? cuyo antecedente suele sefialarse en la citada norma del CP

italiano®™.

5% Vid, infra § 52. ‘

591 (Att. 360: Cese de la cualidad de funcionatio piblico. Cuando la ley considera
la calidad de funcionario piblico, o de encatgado de un servicio publico, o de
encargado de un servicio de necesidad ptblica, como elemento constitutivo o
como circunstancia agravante de un delito, el cese de tal calidad, en el momento
en el cual el delito ha comenzado, no excluya la existencia de éste ni la circuns-
tancia agravante, si el hecho se refiere al oficio o al servicio ejercidon.

52 ROMANO, Matio. I delitti contro la pubblica ammnistrazione, cit., pp. 313ss.

593 «Att. 176: Cuando la ley considera la calidad de funcionario publico, como
elemento constitutivo o como circunstancia agravante de un delito, nd influye
en el hecho la inexistencia de esa calidad, en el momento en que se cometa el
delito cuando éste reconoce dicha circunstancia como causay.

594 RETA, Adela, Ofelia GREZZI. CP de la Reptblica Oriental del Uruguay. 5% ed.
Montevideo, FCU 1999, p. 112. ‘
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6. EL DOLO COMO ELEMENTO DEL TIPO SUB-
JETIVO

§ 43. La necesaria concordancia entre el art. 401 y el art. 12 pf.
1 del CP conduce 2 la conclusién que el enriquecimiento ilicito es un
delito doloso. Se ha postulado la exclusién de los supuestos de dolo
eventual, «el sujeto debe saber que se estd enriqueciendo», pudiendo
admitirse s6lo el dolo directo®®. Peto el conocimiento eventual de los
elementos de la tipicidad objetiva no sélo puede referirse al resultado
de enriquecimiento sino también a los componentes del comporta-
miento prohibido. Asi, el sujeto puede tener un conocimiento proba-
ble, no actual pero actualizable, en torno a la vigencia del nexo fun-
cional entre su conducta de enriquecimiento y el ejexcicio del cargo,
y en tales casos no patece existir argumento para bloquear la respon-
sabilidad por dolo eventual.

§ 44. Es mis, como he sefialado en otra ocasién®, esta en tela
de juicio el papel de la voluntad como dato distintivo del compot-
tamiento doloso, como precisa RAGUES 1 VALLES la concepcién de
la voluntad como fundamento del dolo «ha sido abandonada —ex-
plicita o ticitamente— por la mayor parte de la doctrina»®’. Un
sector de la doctrina alemana y espafiola concreta el dolo mediante
la renuncia al elemento volitivo (voluntad de realizar los elementos
objetivos del tipo). Este se circunscribe, en los delitos de resultado
como el enriquecimiento ilicito y conforme a la teorfa del riesgo, al
s6lo conocimiento del peligro concreto, no dominable o controla-
ble por el autor, creado a través de su comportamiento ili-

595 ABANTO VASQUEZ, Manuel. Delitos contra la administracién publica, cit,
p. 487. De igual modo, aunque no excluye expresamente el dolo eventual,
PRADO SALDARRIAGA, Victor. Todo sobre el CP. T. 1, cit., p. 293.

5% CARO CORIA, Dino Carlos, César SAN MARTIN CASTRO. Delitos contra
la libertad e indemnidad sexuales. Aspectos penales y procesales. Lima, Grijley
2000, pp. 126-128.

57 RAGUES I VALLES, Ramén. El dolo y su prueba en el proceso penal. Bar-
celona, Bosch 1999, p. 18.
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cito®®. De esta forma, obra con dolo quien conoce el peligro tipico,
mientras que actia imprudentemente el que no se representa el
peligro de su accién o se lo representa pero, debido a una errénea
- apreciacién, no lo considera un peligro concreto®™. Desde este punto
de vista, lo que ¢l sujeto «espeter, «confien o «desee» carece de
televancia cuando se prueba que sabe que esta realizando la conduc-
~ ta tipica o, respecto del resultado, la ha previsto®. Con esta teorfa
cognitiva se supeta pues la diferencia entre culpa conciente y dolo
eventual, se limita el 4mbito de la culpa sélo a la inconsciente y el
dolo eventual se erige como mero conocimiento de la probabilidad
de afectacion del bien juridico, pero ademds se resta ya importancia
a la diferencia entre las clases de dolo®.

Sin embargo, algunas normas del CP peruano parecen otorgar al
dolo un contenido volitivo, como se observa por ejemplo en la de-

58  Con diversos matices, FRISCH, Wolfgang. Vorsatz und Risiko. Kéln, 1983, pp.
97ss. JAKOBS, Giinther. DP. PG, cit,, pp. 312ss. PUPPE, Ingeborg. Vorsatz
und Zurechnung. Heidelberg, 1992, pp. 71, 74. BACIGALUPO, Enrique. Prin-
cipios de DP. PG. 4* ed. Madrid, Akal, 1997, pp. 224ss. LAURENZO COPE-
LLO, Patricia, «El concepto y la prueba del dolo en la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo espafioly. En: E1 DP espafiol de fin de siglo y el DP latinoame-
ricano. Estudios en homenaje 2 Enrique Bacigalupo. Bogots, 1999, pp. 174ss.
Dolo y conocimiento. Valencia, Tirant lo Blanch 1999, passim. RAGUES I
VALLES, Ramén. El dolo y su prueba en el proceso penal, cit., pp. 357ss. «La
determinacién del conocimiento como elemento del tipo subjetivon. En: ADP-
CP 1996, pp. 795ss. FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. «La distincién entre dolo
e imprudencia en los delitos de resultado lesivo. Sobre la normativizacién del
dolon. En: CPC 65/1998, pp. 269ss. CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. «Rele-
vancia del consentimiento, el conocimiento y la competencia para la imputacién
objetiva y subjetivar. En: ADPCP 1996, pp. 289ss. En la doctrina nacional,
GARCIA CAVERO, Percy. «Consideraciones ctiticas a la reforma penal de los
delitos concutsalesn. En: Catedra 5/1999, pp. 241-242. Critdcamente, ROXIN,
Claus. DP. PG, pp. 440ss.

59  CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. «Relevancia del consentimiento, el conoci-
miento y la competencia para la imputacién objetiva y subjetivay, cit., p. 297.
SILVA SANCHEZ, Jestis Matfa. Aproximacién al Detecho penal contempora-
neo. Barcelona, Bosch 1992, p. 401.

60 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. «La distincién entre dolo e imprudencia en los
delitos de tesultado lesivo. Sobre la normativizacidén del dolow, cit., pp. 279ss.

601 BACIGALUPO, Enrique. Principios de DP. PG, cit,, pp. 230-232.
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finicidén de la tentativa (art. 16) como el comienzo de la ejecucién de

,un delito que se «decidié cometen» sin consumarlo. Pero estas refe-
rencias a la intencién del autor sélo demuestran que el CP es com-
patible con las teorfas volitivas del dolo, de ello no se deduce que las
concepciones cognitivas sean inadmisibles de kge lata. De set asi, mutatis
mutandi, como en su dia objetara Gimbernat Ordeig a Cerezo Mir, se
estaria dando «por supuesto lo que precisamente hay que demos-
tram®, En tal virtud, no puede afirmarse que el CP adopta una
determinada concepcién dogmatica respecto al dolo, los modelos
dogmiticos son sélo métodos de interpretacion para precisat el alcan-
ce de la ley®®. En todo caso, si bien el CP peruano no establece una
definicién de dolo, de la regulacién del error de tipo (art. 14 pf. 1 del
CP) se deduce que su base minima radica sélo en el conocimiento de
los elementos objetivos del tipo, de alli que no pueda exigirse condi-
ciones volitivas bajo el argumento del «mperio de la ley».

§ 45. Se ha sostenido también que el tipo de enriquecimiento
precisa de un «inimo de lucron®™, entendido como la «ntencién de
obtener beneficio patrimoniab®®. Ello no debe admitirse, al menos
no en el sentido pot ejemplo del art. 185 del CP que requiere tipica-
mente una particular intencién de aprovechamiento («pata obtener
provechow) distinta del dolo. Una exigencia tipica similar no se obser-

62 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. «Recension a Welzel: el nuevo sistema de
DP». En: Revista de Estudios Penitenciarios 1966, p. 479.

603 SANTA CRUZ, Julio César. Notas sobre interpretacién y dogmitica en la apli-
cacién de la ley penal. Inédito. Lima, 2000, p. 3.

604 Fl fallo administrativo de 7 de eneto de 1931 que sanciond por enriquecimiento
ilicito al ex Presidente Augusto Bernardino Leguia Salcedo e hijos, precisé la
existencia del especial 4nimo de lucro, al sefialar «Que todos estos negociados
o contratos no han podido ser alentados sino por un afin de lucro inmoderado,
ademds del de aportar sumas al erario para subvenir y mantener la desalentada
politica de derroches que han dejado exhausta 2 la hacienda nacional» (conside-
rando 9).

605 ABANTO VASQUEZ, Manuel. Delitos contra la administracién publica, cit.,
p. 487. Similar, BRAMONT ARIAS, Luis. Temas de DP. T. 4, cit, p. 80.
GALVEZ VILLEGAS, Tomis Aladino. Delito de enriquecimiento ilicito, cit.,
p. 155. :
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va en el art. 401, s6lo podrd hablarse de «animo de lucro» como un
componente con nombre propio que, entte otros, integra la voluntad
dolosa, y eso si, siempre que se adrmta que la voluntad sigue rigiendo
el concepto de dolo.

§ 46. Un problema patticular radica en el tratamiento del error
sobre el elemento de valoracién global «ilicitud» del entiquecimiento
y sobte el elemento normativo condicién de funcionario publico. En
el primer caso, por ejemplo, el funcionatio cree que es licito recibir
una d4diva de los empresatios que antetiormente favorecié mediante
una resolucién legal, incrementando asi su patrimonio. También puede
ocurrir que el sujeto yetre sobre su condicién de funcionario, por
ejemplo el g’mador de una licitacién publica para construir una carre-
tera se enriquece indebidamente creyendo que sigue siendo un mero
particular.

En ambos casos nos hallamos ante el problema de definir las
consecuencias del error sobte un elemento tipico sensible a una va-
loracién jutidica, es decit la regulacién como un error de tipo (art. 14
pf. 1) o de prohibicién (art. 14 pf. 2). La discusién no es baladi,
siendo el entiquecimiento ilicito una infraccién dolosa, la resolucién
de estos casos como error de tipo determinard siempre la atipicidad,
si es invencible porque se excluye la tesponsabilidad objetiva, y si es
vencible porque no est3 tipificado el entiquecimiento imprudente. La
consecuencia es distinta bajo el régimen del error de prohibicién, si
éste es vencible, como ocurrird en la mayoria de los casos partiendo
por ejemplo de un criterio como la evitabilidad en base 2 una culpa-
bilidad previa®®, sélo cabri una atenuacién de la pena.

Desde el punto de vista formal, en tanto los elementos de va-
loracién global o normativos estin integrados al tipo, puede defen-

606 Asi, NIETO MARTIN, Adén. El conocimiento del Derecho. Un estudio sobre
la vencibilidad del exror de prohibicién. Barcelona, Atelier 2000, pp. 269ss.
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derse la aplicacién de las consecuencias del error de tipo, asi se ha
sefialado también en el Derecho penal econdmico en relacién a los
elementos normativos y las leyes penales en blanco, aunque se afiaden
otras consideraciones dogmiticas y de politica criminal propias de ese
sector®. En el caso de los delitos de funcionario, la doctrina nacional
ha venido entendiendo que el error sobre la ilicitud del entiqueci-
miento debe tratarse como ettor de tipo, y por ende como un caso
de atipicidad®®, Pero hasta donde alcanzo a ver, la orientacién dog-
matica predominante renuncia a un tratamiento homogéneo de todos
estos casos, admitiéndose que pueden dar lugar a casos de error de
tipo o de prohibicidn, incluso en el terreno propio de los delitos de
funcionario®, y dependiendo del significado del desconocimiento para
la comprensién de la situacién socialmente desvalorada o de la valo-
racién juridica de aquella.

Frente a estos casos, ROXiN destaca que el criterio general patte
de comprender que cl dolo, desde la perspectiva del saber, debe
abarcar el conocimiento de la situacién social y no de la prohibicién
juridica, as{ cuando el sentido social de la circunstancia del hecho es
comprensible atin al margen del conocimiento del concepto juridico
que la caracteriza, las falsas interpretaciones juridicas o subsunciones
erroneas solo podrian provocar un error de prohibicién, dejando
intacto el dolo, pero si la errada concepcidn juridica impide apreciar
el sentido social de la actuacidn, el error sobre el elemento normativo
excluye el dolo®™.

607 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Catlos. DP econémico. PG, cit, pp. 187-188.
ABANTO VASQUEZ, Maauel. DP econémico. Consideraciones juridicas y
econdémicas. Lima, Idemsa 1997, pp. 131-132,

o8 PENA CABRERA, Radl, Luis FRANCIA ARIAS. Delito de entiquecimiento
ilicito, cit., p. 53. ‘

69 Asi, OLAIZOLA NOGALES, Inés. El delito de cohecho, cit, pp. 389ss.
RODRIGUEZ PUERTAS, Maria José. El delito de cohecho, cit.,, pp. 253ss.

60 ROXIN, Claus. DP. PG. T. I, cit., pp. 462-463.
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Esta regla puede trasladatse al terreno de los elementos de va-
loracién global™, aunque debe distinguirse si se trata de un elemento
de valoracién global divisible, como la «licitud» del ensiquecimiento del
funcionario del art. 401 del CP, o un clemento no divisible como
acontece en el tipo de omisién de asistencia alimentaria del art. 149.
Cuando es divisible el dolo debe abarcar sélo aquellos elementos des-

criptivos y notmativos propios del juicio de antijuricidad, pero no el
propio juicio de antijuricidad que quedard reservado al nivel de la
culpabilidad. De ese modo, siempre que se advierta cuando menos en
la «esfera del profano» lo que ha determinado la valoracién del legisla-
dor¥2, sj el error «concierne dnicamente 2 Ja antijuricidad de la accién
tipica, se trata de un error de prohibicién atin cuando se refiera a una
circunstancia del hecho que, bajo la apatiencia de un elemento indi-
vidual, incluya en si el juicio de antijuricidad como tal»®®, Asi, cuando
el funcionario cree que el medio a través del cual se enriquece es licito
no estamos ante un esfor de tipo sobre el elemento alicitud» sino
frente a uno de prohibicién porque €l juicio sobre la «licitud» ya es
idéntico al juicio legal sobre la antijuricidad del hecho global. Es mas,
si aquf «se admitiera un error de tipo, se estarfa haciendo depender la
decisién sobre la punibilidad exclusivamente de las valoraciones sub-

jetivas, en su caso totalmente desacertadas, del propio sujeto, lo cual
contraditfa el caricter de ordenamiento objetivo del Derecho»™.

Antes bien, la situacién cambia, debiendo estimarse error de
 tipo, si el error sobre la valoracion global del hecho deriva de una
citcunstancia que harfa desaparecer la actuacion del funcionario como
«licitan, por ejemplo el fiscalizador que, fuera de los casos de corrup-
cién, mediante una actuacién discrecional favorece a un particular y -
es premiado por su superior con UM «aumento de sueldow, pero luego

se descubte que csa mayor retribucion es parte de la contraprestacién

2y

611 Vid. en lo que sigue, ibid., pp. 463-465.
6z Ibid, p. 464
613 Thid, p. 463.
614 Tbid,, p. 463.

A=
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del particular al superior®™. Los mismos principios deben extenderse
al tratamiento del error sobre los elementos normativos, concreta-
mente al error sobre la condicién de funcionario pablico, por ello
bastard con el conocimiento de las circunstancias que fundamentan
materialmente la cualidad de funcionario, siendo innecesatio que el
sujeto se autoreconozca como tal®®. Luego, el ertor de subsuncién de
quien desempefia funciones de la administracién publica y sin embat-
go no se considera a s{ mismo «funcionario publico», merece ser
tratado como error de prohibicién®.

Esta ampliacidén del dolo, que se acerca a un dolus malus en orden
a regular mas casos como error de tipo, es reconocida también en la
doctrina italiana®® y espafiola. En esta dltima por ejemplo Diaz y
Garcia CONLLEDO estima que el dolo debe concebirse como objeti-
vamente malo, de forma tal que el elemento cognitivo abarque la
concurrencia en el concteto hecho de aquellos datos que la ley con-
sidera necesatios y suficientes para que el hombre medio ideal reco-
nozca desde la perspectiva del Derecho que su conducta estd prohi-
bida. Asi, lo que el sujeto debe conocer es la concurrencia en el hecho
del sentido o significado matesial auténtico del elemento tipico, al
margen de que sepa o no que ello es un elemento tipico en todo su
sentido o significado material auténtico®”. En consecuencia, los casos
de error sobre los elementos normativos pueden calificar como error
de tipo cuando se refieren a la concurrencia en el hecho del elemento
tipico asi comprendido, o como error de subsuncién irrelevante o

615 Ibid.,, p. 464, también debe apreciase error de tipo si éste versa sobre un elmento
de valoracion global no divisible, es decir cuando la comprensién del sentido social
de la conducta requiere una valoracién juridica, de modo que ésta se integra al
dolo, atn cuando sea casi idéntica al juicio de antijuricidad.

616 RIBEIRO DE FARIA, Paula. «Abuso de podem, cit., p. 780.

617 ROXIN, Claus. DP. PG. T. I, cit, p. 467.

618 Asi, con relacién al error en el abuso de oficio, LEONI, Michele. 1l nuovo reato
di abuso d’ufficio. Padova, Cedam 1998, p. 98.

69 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. «Etror de tipo o error de hecho?».
En: Quintero Olivates, Gonzalo, Fermin Mordles Prats. El nuevo DP espafiol.
Pamplona, Aranzadi 2001, pp. 210-211.
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conducente a un error de prohibicién que si afecta la culpabﬂidad“z".
A su vez, el error sobre los presupuestos de la valoracion global es -
un error de tipo, pero si recae sobte la valoracién misma equivale a
un error de prohibicién por coincidir esa desvaloracion con la desva-
loracién juridica y la prohibicion misma®™,

7 LA AUTORIA Y PARTICIPACION

§ 47. La estructura del enriquecimiento ilfcito como delito de
infraccién de deber, bajo la configuracién formal de delito especial
propio®?, determina que la condicion esencial - de la autorfa es la
" vinculacién al deber funcional, de forma que autor puede serlo Gni-
camente quien es funcionatio o servidor publico dentro de los mat-
genes del art. 425 del CP y actie «por raz6n de su cargon conforme
a los términos ya explicados. Esta delimitacion también se aprecia en
otros delitos de funcionatio como el cohecho o el patrocinio ilegal,
siendo impostante definir las consecuencias de este punto de partida
para la admision de la autorfa mediata y la coautotfa (art. 23 del CP),
"y la participacién delictiva, es decir la instigacién y la complicidad
(atts. 24 y 25). Y ello, ademds, teniendo presente la posible interven-
cién de ‘extrand, es decir de particulares que no ostentan el deber
especial pero ejercen una injerencia relevante para la consumacion del
delito especial. '

Las reglas relativas a la autotia y participacién delictiva desarro-
lladas para los delitos de infraccién de deber, son compatibles con la

620 Ibid., pp. 211, 213-214, 216. Vid. ademds DIAZ Y GARCIA CONLLEDO,
‘Miguel. «Los elementos notmativos del tipo penal y la teotfa del errom. En:
Estudios Jutidicos en memoria del Prof. José Ramoén Casabé Ruiz. Valencia, -
Universitat de Valencia 1997, pp. 676ss.

&1 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel. «Los elementos normativos del tipo
penal y la teotfa del errow, cit, p. 701.

€2 Como se adelantd, no-es punible en Perd el enriquecimiento de particulares, lo
que si se aprecia en el art. 327 del CP colombiano de 2000.
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regulacién del CP peruano que, en términos generales adopta una
postura diferenciadora entre autotfa y participacion®®. En el caso del
art. 401 el tipo presupone un funcionatio como sujeto activo, esa
cualidad constituye el requisito zZmprescindible de la autoria, no equipa-
rable al resto de elementos tipicos otdinarios®™. Entonces, sélo puede
ser autor en el sentido del art. 23 el Znfranens, no porque ostente el
dominio del hecho, sino porque le compete una obligacién especifica
cuya infraccion, comisiva o a través de una omisién equiparable (art.
13 CP), deja de lado esa prestacion positiva con el bien, ese deber de
cuidado especial, solidario e institucionalmente garantizado que deri-
va de la asuncién de la funcién piblica®™.

Desde esta perspectiva no puede hablatse en estricto de una
«eoantorian (att. 23) entre zntranei sino a lo sumo de una «autorfa acce-
sorian®®, por ejemplo dos funcionatios publicos se entiquecen inde-
bidamente de comun acuerdo y cada uno presta aportes sin los cuales
no hubiera podido alcanzarse el resultado. Aqui el quebrantamiento
conjunto del deber da lugar a responsabilidad a titulo de autor, si lo
relevante es la vulneracién del deber no puede hablarse de una eje-
cucién conjunta de esa vulneracién, asi el hecho se imputa en su
totalidad a los intervinientes®”. Como aclara SUAREZ GONZALES, si se
requiriese para la autorfa adem4s de la infraccidén de deber el dominio
del hecho, se llegatfa al absurdo de contar con «sefiores del hecho con

623 PENA CABRERA, Radl Tratado de DP. Estudio programatico de la PG. 1*
reimp. de la 3' ed. Lima, Grijley 1999, pp. 328ss.

624 ROXIN, Claus. Titerschaft und Tatherrschaft, cit., pp. 352-353, asi lo explica
en el 4mbito de los delitos comisivos recurriendo al tipo de tortura del § 343
StGB que, a diferencia del art. 321 de nuestro CP, considera como autor sélo
al funcionario ptblico. En ese sentido, si un particular (exciranens) induce a un
funcionario (intranens) a realizar torturas, deberd responder a titulo de participe,
siendo en todo caso irrelevante a quien puede attibuirse el dominio del hecho.

625 JAKOBS, Giinther. DP. PG, cit,, p. 266, en cuanto a los «deberes genuinamente
estataless, Vid. pp. 1004ss.

626 SUAREZ GONZALES, Carlos. «Los delitos consistentes en la infraccién de un
debem, cit., p. 153, nota 12.

627 ROXIN, Claus. Titerschaft und Tathetrschaft, cit., pp. 355ss.
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deber de lealtad, y obligados 2 lealtad sin dominio del hecho», o a
negar la autorfz cuando el extranens domina el hecho y el especialmen-
te obligado permanece en un segundo plano™. Por lo tanto, es irre-
levante que en el caso concreto exista 0 no una dependencia funcio-
nal en el sentido de la teorfa del dominio de hecho, tampoco si el
aporte del especialmente obligado pueda equipararse desde tal pers-
 pectiva a una simple forma de participacién®. Por ello, como indica
JakoBs, mis exacta que «delito de infraccién de debem es la denomi-
nacién «delitos con deber que elude la accesoriedad» (Deltkse mit
aksessorietitiiberspringender Pflichi)™. | o

Resultados semejantes se han destacado en la doctrina nacional.
Asi, GALvEZ VILLEGAS entiende que el enriquecimiento ilicito es un
delito de infraccién de deber y no resulta aplicable para determinat
la coautoria ¢l dominio funcional del hecho, porque atn cuando dos
o més personas se pusicran de acuerdo para realizar el delito infrin-
giendo cada una de ellas su especial deber frente a la Administracién
Publica no conseguirdn realizar la conducta de enriquecimiento en
forma conjunta, dado que al incorporar los bienes, derechos o activos
a su patrimonio o asumir la titularidad de los mismos ya estarin
realizando un hecho individual y pot tanto cada uno realizard su
propio entiquecimiento y su propio delito en calidad de «autor direc-
to, inmediato o ejecutivo»m. Pero este autor no es consecuente con
estas premisas cuando aprecia coautorfa si los agentes comparten una
misma unidad patrimonial y la incorporacién de los bienes se haga

628 SUAREZ GONZALES, Catlos. Los delitos consistentes en la infraccion de un

- debem, cit,, p. 154. ‘ L

@9 Asi en el ejemplo de Roxin, el co-administrador de un patrimonio que, previo
acuerdo con otro co-administrador; lo ayuda 2 apoderarse de los bienes co-
administrados para posteriormente repartirselos entre ambos, debe ser conside-
rado co-autor del hecho aunque no ostente el dominio funcional del mismo,
pues de igual modo ha vulnerado el vinculo de lealtad para con su administrado,
ROXIN, Claus. Titerschaft und Tathesrschaft, cit, p. 355.

630 JAKOBS, Glinther. DP. PG, cit,, p. 792.

61 GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino. Delito de entiquecimiento ilicito, cit.,
pp. 177-178. :
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mediando un plan conjunto y preconcebido®. Alli también estd des-
cartada la coautoria porque cada dnterviniente infringe el deber de
manera autébnoma y paralela, lo que no vatfa por el hecho, sdlo
relevante para el dominio del hecho, de que alcancen el resultado

con)untamente.

Los mismos criterios deben aplicarse a la awforia mediata (art. 23),
para observatla serd suficiente que el zntraneus vinculado al deber
permita, sin necesidad de reservarse para si el dominio del hecho, que
un extranens o tercero no obligado realice la accién descrita en el
tipo®. Con ello se arribaria a una solucién més satisfactoria al caso
del «instrumento doloso no cualificado, si el funcionario se sitve de
un extranens doloso para realizar el delito, podri ser sancionado como
autor mediato y el extranens como participe®™.

Pero como aprecia BACIGALUPO, el propio ejemplo del adminis-
trador expuesto por ROXIN pone de relieve que ya la figura de la
autoria mediata resulta aqui innecesatia, pues el que infringe el deber
especial que le incumbe induciendo 2 otro a producir el dafio ya es
autor, directo o inmediato, dado que el deber lo infringe al poner en
matcha el suceso que producird el dafio patrimonial®. Lo contrario,
admitir la autoria mediata para estos casos, podria conducir a un
desdibujamiento del instituto pues su funcionalidad «no puede con-
sistir en una instrumentalizacién libre y voluntaria del sujeto de de-
lanter, asi «T'endrfamos que techazar la idea, no ya del dominio del
hecho en esta clase de delitos especiales, sino la de instrumentaliza-

632 1bid., p. 178.

63 ROXIN, Claus. Titerschaft und Tatherrschaft, cic, p. 360.

634 Tbid, pp. 360ss. Asi ya WAGNER, Heinz. Amtsverbrechen, cit,, pp. 378ss.
JAKOBS, Giinther. DP. PG, cit, p. 784. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo.
Los delitos especiales y la teorfa de la participacién. Barcelona, Cymys 1974, pp.
99ss. Bn la doctrina nacional, ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra
la administracién pablica en el CP peruano, cit., pp.45-46.

6% BACIGALUPO, Bnrique. Principios de DP. PG. 4* ed. Madrid, Akal 1997, p.
373.
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cién en el campo de la autoria mediata, resultando injustificado por-
qué no apreciar en los delitos comunes la autorfa mediata cuando el
sujeto de delante no estd instrumentalizado»®®, '

En todo caso, lo contrario, exigir del #urunens que viola el deber
ademis el dominio del hecho, determinatia que en los delitos espe-
ciales propios, como el enriquecimiento ilicito, tanto el sutranens como
el extranens resulten impunes. Asi, la conducta del extraness serfa atl-
pica potque carece del dominio del hecho y, pot la accesotiedad
limitada como por su desvinculacién del deber especial, la participa-
cién del zntranens también setfa irrelevante.

§ 48. Pero ello deja atn intacta la discusion sobre la responsabi-
Jidad del extranews, el cual no podtia ser sancionado como autor por
su no sujecion al deber, sino Gnicamente como participe, instigador -
(art. 24) o complice (art. 25), segin el caso. Asf lo indica Roxmy, la
participacién es «ntervencién sin infraccién del deber especiab®.
Pero la atribucién de esa participacién es compleja, sobre todo po-
que quienes defienden la necesidad de mantener el dominio del he-
cho, plantean la disyuntiva de atribuir la participacién bajo el mismo
titulo de imputacién al autor o, renunciando a esa unidad de titulo,
atribuir el hecho en funcién de otro delito que si podsia cometer el
exctranens. Bl caso del enriquecimiento ilicito trae esa dificultad adicio-
nal, siendo un delito especial propio la ruptura del titulo de imputa-

66 HERNANDEZ PLASENCIA, José Ulises. La autorfa mediata en DP. Granada,
© Comares 1996, p. 318, quien entiende el caso del «nstrumento» doloso no
cualificado como un supuesto de «actuacién en lugar de otron, lo que podiia
admitirse dentro de los méargenes del art. 31 del CP espafiol que reconoce la
actuacién en nombte de otra persona natural, posibilidad ajena a la regulacién
de esta figura prevista en el art. 27 del CP peruano, Vid. MEINI MENDEZ,
Tvan. «Bl “actuar en lugar de otro” en el DP peruanoy. En: NFP 62/1999, pp.
-135ss. CARO CORIA, Dino Catlos. «La responsabilidad de la propia petsona
jutfdica en el DP peruano e iberoamericano. A publicarse en: RPCP 11/2002,
frem 5.2. ) ‘ e
637 ROXIN, Claus. Titerschaft und Tatherrschaft, cit., p. 360. Dogmitica penal y
politica criminal. Lima, Idemsa 1998, p. 363.

232



El delito de enriquecimiento ilicito

cién determinard la impunidad del extramess que ejecuta la accién
prohibida al funcionatio.

Frente a estas opciones considero que sélo la tesis de la unidad
del titulo de imputacién es compatible con el marco de la accesorie-
dad limitada®® reconocida en el art. 26 del CP. Segtn las posturas
contrarias que escinden el titulo de imputacién, en los delitos espe-
ciales se sanciona unicamente al intraneus, los extranes sdlo serdn res-
ponsables si algin delito comin homologable o subyacente al espe-
cial abarca su conducta®™, se parte pues del respeto irrestricto de la
responsabilidad penal personal, no se admite que el fundamento de
la punicién o agravacién de la pena del znfranens se extienda al extra-
neus. Luego, ya para la determinacién de la responsabilidad, se recurre
al dominio del hecho, asi el zntranens serd autor del delito especial
siempre que gobietne el hecho y el extranens participe del delito co-
mun respectivo porque su intervencion es accesoria. Pero si el extra-
neus detenta el dominio del hecho, serd autor del delito comun, y el
intranens participe del delito especial®®.

Pero esta tesis no ofrece una solucién satisfactoria desde el punto
de vista politico criminal a los delitos especiales propios, la ruptura

638 LOPEZ PEREGRIN, M* Carmen. La complicidad en el delito. Valencia, Tirant
lo Blanch 1997, pp. 86-92. .

639 Asi-por.ejemplo, COBO DEL ROSAL, Manuel, Tomds S. VIVES ANTON.
DP. PG. 5" ed. Valencia; Tirant lo Blanch 1999, pp. 756-757. BUSTOS RAMI-
REZ, Juan, Hernin HORMAZABAL MALAREE. Lecciones de DP. Vol. IL
Madrid, Trotta 1999, admiten la ruptura del titulo de imputacién sélo en los
delitos especiales impropios.

640 Vid. el ejemplo de ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la admi-
nistracién publica en el CP peruano, cit., p. 43, «cuando un funcionario publico,
con dominio del hecho, se apropia de caudales que debe administrar, con ayuda
de un particular, el primero serd autor de “peculado” (art. 387), mientras que el
segundo, autor o cémplice (segin su dominio del hecho) de un “hurto” (art.
185). Al revés, cuando el “dominio del hecho™ lo tenfa el extranens y el funcio-
nario Zntraness Gnicamente colaboré con aquél sin dominio del hecho en el
apoderamiento de los caudales, la consecuencia logica serd que el primero res-
ponda como autor de “hurto” y el segundo como participe de “peculado™.
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del titulo de imputacién conducira siempre a la impunidad del parti-
cipe en delitos como el enriquecimiento ilicito de funcionario publi-
co. Ademas arriba a la solucién artificial de imputar al extramens e '
intranens delitos distintos, cuando en rigor se trata de un solo hecho
punible®, y ello porque implicitamente considera que la regla del art.

© 26 del CP consagra la incomunicabilidad de las circunstancias modi-

ficativas de responsabilidad y de los elementos del injusto, renuncian-
“do con ello al principio de accesotiedad de la participacién,

Antes bien, si se acepta la unidad del titulo de imputacién en-
tonces la sancién del -extranens como participe del delito especial,
propio o impropio, estd asegurada al igual que la punicién del intra-
nens como autor del mismo ilicito. Bsta postura se apoya en la vigen-~
cia del principio de «accesoriedad limitada» de la participacién que,
mas alla de la fundamentacién doctrinal, puede deducirse del art. 26
“del CP que regula el principio de incomunicabilidad, el cual impide
la transmision entre los participantes del hecho punible, autores y/o’
participes, de las «ircunstancias y cualidades que afecten la respon-
sabilidad», dejando intacta, conforme a la accesoriedad limitada, la
transmision de las condiciones del injusto penal. De esta forma, el art.
26 del CP, al igual que el art. 65.1 del CP espafiol o el § 28 (2) del
StGB, sélo bloquea la extensién de la circunstancias personales que
afectan la culpabilidad y la punibilidad.

Esta interpretacién ha sido admitida por la doctrina nacional
incluso bajo los términos del CP derogado. Asi, HURTADO Pozo, al
comentat el principio de incomunicabilidad del art. 104 del CP de
1924 precisé que «En nuestro detecho debemos, (...), admitir la “ac-
cesoriedad limitada”», pues la incomunicabilidad de las circunstancias
«o comprende aquéllas que fundamentan la tipicidad o antijuricidad
de la conducta delictuosa. En los delitos especiales propios en que se

¢t QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (Dif). Manual de DP. PG. Pamplona,
© Aranzadi 1999, pp. 630-632, para quien la tesis de la ruptura del titulo de
imputacién ha sido progresivamente abandonada en la doctrina y también por

el Tribunal Supremo espafiol.
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exige que el autor tenga una calidad personal particular, no significa
que el céomplice o instigador no pueda ser reprimido conforme a la
disposicién que prevé tal infraccién»®®. Ya bajo la vigencia del texto
vigente, la doctrina admite que el art. 26 del CP establece el principio
de incomunicabilidad en el matco de la accesoriedad limitada, admi-
tiéndose la transmisién del autor al participe de los elementos del
injusto penal y la incomunicabilidad entre éstos de las circunstancias

modificativas de responsabilidad, asf como las relativas a la culpabi-
lidad y la punibilidad®®.

§ 49. Pero la tesis de la unidad del titulo de imputacién también
se ha venido entendiendo en el marco del dominio del hecho®, lo
que no deja de plantear dificultades. De esta forma, si el dominio fue
detentado por el intranens y el extraness intervino prestando un auxilio
doloso, este ultimo serd participe del delito especial perpetrado por el
intranens como autor®®. Pero si el dominio del hecho lo detentd el
extraneus, entonces el delito cometido serd comin y éste sera el autor,
mientras que el ztranens participe de ese delito comun®®

62 HURTADO POZO, José. Manual de DP. PG. 2° ed. Lima, Eddili 1987, pp.
560-561.

63 PENA CABRERA, Rail. Tratado de DP. Estudio programatico de la PG, cit.,
p. 357. Similar, BRAMONT ARIAS, Luis, Luis Alberto BRAMONT-ARIAS
TORRES. CP anotado. 2* ed. Lima, San Marcos 1998, p. 221.

¢4 Asi, LOPEZ PEREGRIN, M* Carmen. La complicidad en el delito, cit., pp.
87ss. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Autoria y participacién. "Ma-
drid, Akal 1996, pp. 191-192. PENA CABRERA, Radl. Tratado de DP. Estudio
programitico de la PG, cit., p. 338.

&5 MUNOZ CONDE, Francl-;co Metcedes GARCIA ARAN. DP. PG. 4* ed.
Valencia, Tirant lo Blanch 2000, p. 516.

646 Ibid., p. 516. ABANTO VASQUEZ Manuel. Los delitos contra la administra-
cién pubhca en el CP peruano, cit., p. 45, volviendo a su antetior ejemplo sefiala
que cuando un funcionario p\’lbljco, con dominio del hecho, se apropia de
caudales que debe administrar, con ayuda de un particular, el primero sera autot
de “peculado™ (art. 387), mientras que el segundo serd complice de este mismo
delito. Al revés, cuando el “dominio del hecho” lo tuvo el extranens y el funcio-
natio ntraness Gnicamente colaboré con aquél sin dominio del hecho en el
apoderamiento de los caudales, la consecuencia 16gica serd que el primero res-
ponda como autor de hurto y el segundo como participe de ese mismo ilicito.
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La incoaveniente fusién entre unidad de titulo de imputacion y
dominio del hecho, plantea debilidades politico criminales en los delitos
especiales propios, especificamente cuando el dominio del hecho
corresponde al extranens 'y el intranens se limita a instigar o cooperat,
la no calificacién especial en el extraness determinard su impunidad y
el intranens tampoco fesponderd porque no existe accesoriedad sin
antorfa®’. Otto vacio de punicion se presentard en los casos de co-

dominio del hecho en el delito especial propio, la intervencién del -
exclranens serd penalmente irrelevante porque, 2l no ostentar la calidad
especial, no puede atribuirsele coautotfa, tampoco complicidad pot-
que su intervencion no es accesoria, lo que ademis conducitia al
absurdo de que el extranens es sancionable si es partfcipe pero no

~ cuando ya asume el dominio del hecho®®. :

Debido 2 esta interpretacién del titulo de imputacién unitatio y
dependiente del dominio del hecho, en la doctrina nacional ABANTO
VAsQUEZ se halla ante una solucion «especialmente insatisfactoria» en
el caso del instrumento doloso no cualificado, cuando éste ostenta el
dominio del hecho en un delito especial impropio el intranens soélo
respondetfa como participe del delito comin cometido por el instru-
mento extraness, mientras que en los delitos espéciales propios: tanto
el intranens como el extranens resultarfan impunes®. La alternativa
adoptada por el autor frente a estos problemas consiste en aceptat,
como en la tesis de infraccién de deber, la autorfa mediata pero con
el afiadido de «un minimo de dominio normativo-sicologicoy siguien-
do a JescHEcK™, con lo que parece decantarse por una solucién

ST 1LOPEZ PEREGRIN, M* Carmen. La complicidad en el delito, cit., p.- 91,
~ 648 Ibid,, p. 88, nota 47. MUNOZ CONDE, Francisco, Mercedes GARCIA ARAN.
DP. PG, cit, p. 516, entienden que en los casos de coautoria entre un infrenens
y un extranens cabe que cada uno responda por separado del delito que corres-
ponde a cada uno, pero ello serd posible sélo en los delitos especiales impro-
plos. , :
449 ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos.contra la administracién publica en
* el CP peruano, cit., pp. 45-46.
650 - JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de DP. PG, cit,, p. 610, «en estos casos -
el dominio del hecho debe entenderse normativamente (..) La influencia juridi-
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mixta bajo la simultinea exigencia de unidad de titulo de imputacion,
dominio del hecho y/o infraccién de deber.

Mas all4 de las criticas que se han levantado contra ese «dominio
normativo-sicolégicon, por alterar el concepto de dominio del he-
cho® o porque un instrumento libre, no sujeto a error o coaccidn,
no puede transmitir su conducta al hombre de atrds para fundar una
autorfa mediata®?, la propuesta de ABANTO de conjugar unidad de
titulo de imputacién y dominio del hecho lo conduce a consecuencias
que en definitiva evita sin mayor explicacién, quizds porque dentro de
ese esquema tampoco pueden excluirse soluciones inconvenientes en
el terreno politico ctiminal. Asi, concluye por un lado que autor solo
puede set el infranens que haya actuado con dominio del hecho, mien-
tras que los extranes siempre seran participes del delito especial, hayan
tenido o no el dominio o codominio funcional del hecho®. Con ello
adopta para los zntranei la perspectiva del dominio del hecho, para
admitir luego los beneficios de la tesis de los delitos de infraccidn de
deber, que parece techazar en otra parte®™, en el tratamiento del

camente dominante del “hombre de atras” resulta asi decisiva para la autorfa (...)
debe afiadirse asimismo un factor psicolégico en el sentido de que el “hombre
de atris” haya determinado al actuante para realizar el hecho. Cabe, por ello,
hablar en tales casos de awboria normativo-psicolggica. Si faltase la influencia sélo
habria un delito de omisién del “hombre de atrds™.

651 ROXIN, Claus. Titerschaft und Tatherrschafr, cit, pp. 699ss.

652 HERNANDEZ PLASENCIA, José Ulises. La autorfa mediata en DP, cit., p.
317, indica ademds que «no se trata de transmitir al ejecutor la cualificacion
jurfdica, sino al revés, que la conducta del otro se transmita, se proyecte o se
incotpore al cualificado juridicamente; no es el “influjo juridicamente del hom-
bte de atris” lo que permite realizar el hecho a través de otro, sino que lo que
debe importatse es la conducta del dominio del extrarens al dominio del intra-
NS,

63 ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la administracién piblica en
el CP petruano, cit, p. 50, ya en el 4mbito del delito de enriquecimiento ilicito
entiende que «AuUToR del delito es el funcionatio publico, pero otras personas,
funcionarios o particulares, gue intervengan eir el proceso de enriguecinieiso ilicito nismo
(p-¢j. €l que permite al funcionatio una justificacién del enriquecimiento) seran
participes», pp. 488-489.

654 TIbid., pp. 48-50.
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extranel. Bllo para retomar el dominio del hecho en los delitos espe-
ciales impropios, en donde las posibilidades de impunidad se atenuan,
pues concluye que si el dominio lo tuvo el extraness'y el intranens no,
éste serd participe del delito comin que aquél haya cometido®®.

La busqueda de consecuencias politico criminales que no sean
insatisfactorias y que tomen en cuenta el merecimiento de pena de la
intervencién de los intranei y extranei, es un objetivo irrenunciable®®.
Pero tampoco deberfa conducitnos a no perseguir un minimo de
coherencia dogmatica, que podsia lograrse bajo la tesis de la infrac-
ci6n. de deber. La unidad del titulo de imputacién no tiene potque
definirse, necesatiamente, en el marco del injusto de quien tiene
“dominio del hecho. La accesoriedad del participe puede derivar del
hecho del autor que sélo infringe un debet, y entonces el titulo de
imputacién siempte estard referido a la infraccién de ese deber espe-
cial que s6lo podri llevar a cabo el infranens como autor. As{ parece
entendetlo, al menos en sus consecuencias, la doctrina peruana de la
parte especial®’, concretamente en relacién al enriquecimiento ilicito .

65 Ibid, p. 50. o .
66 LOPEZ PEREGRIN, M* del Carmen. La complicidad en el delito, cit., p. 92,

: 97-98, bien indica que el arribo a consecuencias insatisfactorias en los sistemas
diferenciadotes -como el peruano- en el matco de la accesoriedad, ha marcado
una tendencia dominante hacia el establecimiento de limitaciones a dicho prin-
cipio a fin de alcanzar soluciones més adecuadas, cubtiendo vacios de punicién
y limitando la responsabilidad de los extrane. Algo parecido acontece en orde-
namientos que tradicionalmente han acogido el sistema unitatio, como el aus-
triaco (§ 14 StGB), el danés (§ 23 CP) o el italiano (art. 117 en matetia de delito
especiales impropios), en cllos la tendencia es también a limitar la responsabi-
lidad de los insrenei, con lo que en la prictica se acercan al sistema diferenciador
que acoge la accesoriedad.

657 No es una excepcién a la regla la sancién como participe de homicidio (art. 106)
al extranens que intesviene en un parricidio (art. 107), asf ROY FREYRE, Luis.

" DP. PE. T. L 2* ed. Lima, Eddili 1986, p. 125. PENA CABRERA, Rail
Tratado de DP. PE I Lima, Ediciones Jurfdicas 1992, p. 84. VILLA STEIN,
Javier. DP. PE I-A. Lima, San Marcos 1997, p. 68. CASTILLO ALVA, José
Luis. Homicidio. Lima, Gaceta Jutidica 2000, p. 137. HURTADO POZO, José.
Manual de DP. PE 1. Lima, Juris 1993, p. 27. BRAMONT-ARIAS TORRES,
Alberto, Marfa del Carmen GARCIA CANTIZANO. Manual de DP. PE. 4" ed.
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GALVEZ VIILEGAS sefiala como regla general que «si los particulares
patticipan en la obtencién del incremento patrimonial ilicito de un
funcionatio o servidor publico, su conducta seré igualmente desvalo-
rada por el ordenamiento juridico penal, y por tanto seran conside-
rados como sujetos activos de este delito, sélo que en calidad de
participes»®®

Ahora bien, se ha criticado a los delitos de infraccidn de de-
ber®, entre otras cuestiones, su posible confrontacién con el princi-
pio de legalidad®®, sobre todo por las consecuencias a las que arriba
en el tratamiento de los delitos especiales impropios. Pero como
acota Garcia CAVERO, la presencia de delitos de infraccién de deber
dentro del CP es innegable, y la diferencia de criterios de imputacién
respecto de los delitos de dominio es evidente y respeta mucho més
el principio de legalidad que el dejar su determinacién a puros crite-
tios facticos de imputacién®’. Tal consideracién es pertinente, sin

Lima, San Marcos 1998, pp. 48-49. A juicio de ABANTO VASQUEZ, Manuel.
Los delitos contra la administracién publica en el CP peruano, cit., p. 47, aqui
estamos ante una «uptura formaly del titulo de imputacién, pero en rigor se
trata de una consecuencia estricta del art. 26 que bloquea la comunicacién de
la circunstancia especial de parentesco que modifican la responsabilidad, lo que
finalmente admite el citado autor.

68 GALVEZ VILLEGAS, Tomis Aladino. Delito de enriquecimiento ilicito, cit,,
>. 155.

659 }FSCHLCK Hans-Heintich. Tratado de DP. PG, cit, p. 593, nota 30, p. 604
nota 1. MAURACH, Reinhart, Kar] Heinz GOSSEL, Hemz ZIPE. DP. PG 2,
cit.,, pp. 119, 317-318. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Los delitos especia-
les y 1a teoria de la participacion, cit., pp. 102-103. Vid. la sintesis de SUAREZ
GONZALES, Carlos. «Los delitos consistentes en la infraccién de un debem,
cit., pp. 156-160.

60 Asf ya, GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Autor y complice en DP. Madrid,
UAM 1966, p. 298, «Pero Roxin va demasiado lejos. Bl principio de legalidad
prohibe que se considere 2 las acciones de 1nducc1on cooperacién necesaria o
complicidad, acciones de autotfa si el CP no lo dice expresamenten. DIAZ Y
GARCIA CONLLEDO, Miguel. La autoria en DP. Barcelona, PPU 1991, p. 34,
nota 17, también, criticando las interpretaciones de Mir Puig, pp. 617ss.

61 GARCIA CAVERQO, Percy. Responsabilidad-penal del administrador de hecho
de la empresa, cit., pp. 44-45.
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perjuicio de ulteriores desarrollos y de entendet en todo caso que, de
la presencia formal de delitos de deber en la ley penal, sélo cabe
deducir la necesidad de asumir criterios acordes con la necesidad de
_ imputar tesponsabilidad en ese 4mbito normativo, 2 lo que no se
opone el sentido del art. 23 del CP que no define la autotia en
términos de infraccidon de deber o dominio del hecho.

En esa perspectiva podrén adoptarse criterios normativos de
imputacién que, por su adecuacién a la estructura del injusto de
infraccién de deber, permitird arribar a soluciones més satisfactorias.
Asi, en el ejemplo de ABANTO del funcionario que le da la llave al -
particular para que sustraiga de su oficina los bienes que custodia para -
que los venda y se tepartan el beneficio®, no cabe sino atribuir
autorfa de peculado al in#ranen y complicidad primaria al extranen, el
delito se consumé mediante la ruptura de ese deber de custodia que
fundamenta la punicién a titulo de peculado. Aceptat, como propone
el autor citado, que el funcionario debe ser sancionado sélo por
colaboracién en un hutto, significarfa entender que en este caso el
Derecho penal no desvalora la ruptura de ese deber de custodia o,
peor adn, que el miranens mediante el simple concurso de terceros
podrad determinar una imputacién més beneﬁc1osa para todos los
participantes. '

- Adn cuando el quebrantamiento del deber opete por omision o
el aporte sea minimo cabe observar la autotia del intranens*®y la par-
ticipacién del extranens que interviene decisivamente. ROXIN acepta
que «forman patte de estos delitos de debet los hechos de omisién
impropia en los cuales es irrelevante la conducta externa, mientras
que la lesion de un deber de garante, constitutiva del tipo, por regla
‘general también fundamenta la autotfa. El no garante sélo puede ser

662 ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la administracién piblica en
el CP peruano, cit., p. 49.
663 Asi ya, HERZBERG Rolf Dietrich, Taterschaft und Teilnahme. Miinchen,
‘ CH Beck 1977, pp. 32-33.
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siempte patticipe, incluso cuando influye en el omitente actuando
activamente»®®, Fruto de su propia concepcién, con mayor amplitud,
entiende JAKOBS que «la relacidén del interviniente con el bien siempre
es directa y sin mediacion accesoria, siempre en concepto de autor y
sin tener en cuenta en absoluto un hacer, pues «El interviniente es
al menos autor por omisién y, en caso de aportacién mediante hacer,
por incidental que sea, autor por comision; la distincién entre comi-
sién y omisién pierde, pues, su sentido»®®,

En sintesis, la consideracién del entiquecimiento ilicito como
delito de infraccién de deber bajo la forma de delito especial propio,
conduce a entender que la autotia viene definida por la violacién de
ese deber, autor sélo puede setlo el intfranens, 2in en los casos de
autoria con instrumento doloso no cualificado en donde no hace falta
recurrir a la construccidn de la autoria mediata, la coautoria no existe
sino 2 lo sumo la infraccién paralela y simultinea del deber que da
lugar a autorfas individuales. Bl extranens, aunque fuera un instrumen-
to doloso, sélo responderd como participe del delito especial segin
el grado de intervencién, como instigador o cémplice, primatio o
secundario®s. De esta forma, el dominio del hecho es itrelevante, al
igual que el quebrantamiento del deber opere por accién u omision.

Es mis, ya ni siquiera la consideracién de un sector doctrinal del
enriquecimiento ilicito como delito de propia mano®’, lo que sin
duda cabe discutir ante la clara posibilidad de intervencién de extrane:
en los delitos de infraccién debet®®, podtia afectar estas conclusiones.

664 ROXIN, Claus. Dogmatica penal y politica criminal, cit., p. 364.

665 JAKOBS, Giinther. DP. PG, cit, p. 791. ) )

666 Similar, en el 4mbito de los delitos de funcionario, SUAREZ GONZALEZ,
Carlos. «Los delitos consistentes en la infraccién de un debem, cit., p. 165.
Semejante, en el dmbito del cohecho, OLAIZOLA NOGALESm Inés. El delito
de cohecho, cit., pp. 209-210.

667 Asi parece entendetlo ZARAZO OVIEDO, Luis. El enfiquecimiento ilicito, cit.

. 61,

668 1It’ncluso 12 admisién de la categorfa «delito de propia mano» se halla cuestionada,

atn si se patte de ctiterios materiales vinculados a la existencia de «un deber
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En una perspectiva funcional, y en cuanto aqui interesa poner de
telicve, SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES ha planteado una equivalencia
normativa entre la autorfa mediata ¢ inmediata. Asi, que ambas sean
distintas desde el punto de vista fenomenolégico-natural, carecetfa de
trascendencia para el Derecho penal, y este criterio deberfa extender-
se a su juicio, inclusive, al tratamiento de los delitos de propia mano’®.-
Este planteamiento naturalmente no se cifra en una concepcién uni-
taria de la autorfa y participacion, y més alld de la valia de sus con-
 clusiones permite advertir una clara tendencia a establecer un funda-
mento normativo comun 2 las diversas formas de autorfa, mas alla del -
bagaje ontolégico del dominio del hecho. Sin duda alguna, el desarro-
llo que los delitos de infraccién de deber viene adquiriendo desde su
postulacién'por Roxin hace ya casi cuarenta afios™”’, se incardina en
esa direccion. o

altamente personaly, como se observa justamente efn la construccién de los
delitos de infraccién de deber (asi y criticamente MAQUEDA ABREU, Maria
Luisa. Los delitos de propia mano. Madrid, Civitas 1992, pp. 126-133). Por ese
camino se llegarfa a aceptar que el entiquecimiento indebido es un «delito de
propia mano, y en consecuencia al techazo de toda forma de autotfa mediata
y coautorfa (Ibid., pp. 70-77), aunque sin excluirse la patticipacién (Ibid., p. 78),
es decir a resultados muy similares a los que se arriba desde la perspectiva de
los delitos de infraccién de debet. Esa posible unidad de resultados, y ya siquie-
ra pot «economfa conceptuabs deberfa restarse relevancia a los delitos de propia
mano, asi lo considera José Ulises HERNANDEZ PLASENCIA (La autorfa
mediata en DP, cit.,, p. 302), a su juicio «aquellos tipos que se basen (..) enla -
infraccién de debetes altamente personales, (...) deben reconducirse a la catego-
rfa de delitos especiales y no a los de propia manow, es mas, entiende que «a
mayorfa de los delitos que hoy se reconducen a la categorfa de los delitos de
propia mano son susceptibles de una comisién mediata, principalmente por la
raz6n de que su naturaleza de propia mano no esti fundamentada satisfactoria-
mente» (p. 303). Peto llevado mis alld este mismo argumento, y si se toma en
cuenta que el binomio delito comun/ delito especial se ha construido bisica-
mente sobre criterios formales detivados de la configuracién legislativa de la
Parte Bspecial, podra admitirse la necesidad de recurrir a distintos criterios
matetiales para la imputacidn, ya ni siquiera en funcién de las categotias de
delitos comunes y especiales, sino a través de la estructura de los delitos de-
dominio e infraccién de deber, como se ha venido sosteniendo aqui.

669 SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES. Sobre la figura de la autotfa mediata y
su tan sélo fenomenolégica “trascendencia™. En: RPDJP 1/2000, pp. 373 ss.,408.

670 Ta 1* ed. de Titerschaft und Tatherrschaft es de 1963. :
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§ 50. Allf donde se admite, como aquif, que el exirenens puede
responder como participe de un delito especial propio como el enti-
quecimiento ilicito, se ha discutido la posibilidad de plantear, en el
terreno de la «determinacién judicial de la penan®™, una atenuacién del
marco legal abstracto para el participe, atendiendo a su desvincula-
cién de los deberes que fundamentan la punicién. El legislador ale-
méin ha resuelto expresamente este problema a través del § 28 (1)
previendo una atenuacion obligatoria «porque el injusto y la culpabi-
lidad del patticipe no cualificado aparecen en todos los casos como
esencialmente menores que los del autor, y este desnivel demanda
una apertura hacia abajo del matrco penah®.

El CP petuano no prevé un privilegio similar, tampoco el CP
espaflol razén por la cual se ha planteado en la doctrina hispana una
atenuacion del marco penal mediante un razonamiento analégico, es
decir admitiendo la «atenuante por analogia de no funcionario»®™. De
modo semejante, en el 4mbito nacional se ha propuesto la atenuacién

61 Para DEMETRIO CRESPO, Eduardo. «(Notas sobre la dogmaitica de la indi-
vidualizacién judicial de la pena». En: NDP 1998/A, pp. 20-21, nota 6, la
determinaci6n legal de la pena tiene una dimension legislativa («fijacion legal de
la pena») y otra judicial («determinacién judicial de la pena»). En la «fijacién legal
de la pena» («getzdiche Strafbestinmnngy) el legislador establece en abstracto la pena
maxima y minima segin la gravedad del delito, ofreciendo al Juez un espacio de
juego («Spielrannm) o marco penal («Strafrabmem). En la «determinacién judicial
de la pena» (wichterliche Strafbemessung), el Juez fija la pena abstracta que se
considera suficiente pata impedir potenciales hechos delictivos atendiendo a
ctitetios de proporcionalidad («marco penal abstracto»), y decide la clase y can-
ddad de pena todavia en abstracto que debe imponerse a un hecho («wnarco
penal concretoy), segin el grado de ejecucion del delito, el titulo en virtud del
cual interviene el sujeto y las circunstancias modificativas de responsabilidad.

612§ 28 (1): «Cuando los participes (inductor o cooperador) carezcan de las carac-
teristicas personales especiales (§ 14, apartado 1) que fundamenten la punibili-
dad del autor, se atenuara la pena de acuerdo a lo dispuesto en el § 49 apartado
I»,

63 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de DP. PG, cit, p. 601. Vid. también
HOYER, Andreas. Systematischer Kommentar zum StGB. T. I. 35 entrega.
Betlin, Luchterhand 2001, § 28/2, 15ss.

67 Asf, OLAIZOLA NOGALES, Inés. El delito de cohecho, cit., p. 185.
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de la pena para la participacién en delitos especiales impropios, como
producto de una analogia i bonam parie 2 partir del art. 26 del CP, en '
el sentido de que el marco penal de los tipos especiales no debe servit
para agravar la responsabilidad penal del exiranens sobre ‘quien no
recae el deber especial, de modo que podria admitirse la aplicacién de
la pena del participe en el correlativo delito comin®®. También po-
dria pensarse, atin en el dmbito de la «determinacién judicial de la
penay, en una perspectiva analdgica # bonam parie por 1a no condicién
de funcionario a partir de la agravante del ast. 46-A del CP, si dicha
condicién permite agravar la pena, alli donde ya se contempla esa
razén de cualificacion, como en los delitos especiales propios de
~funcionario, cabsia postular bajo el argumento «a party («a igual razdn,
“igual derecho») una atenuacién de hasta un tercio pot debajo del
minimo legal, la que podrfa aplicarse' tanto en los delitos especiales
imptopios como propios, ante la no dependencia de un matco de
referencia derivado de un tespectivo delito comun.

Pero ante estas opciones cabe ponet en duda si la condicién de
no funcionario o extramens, es decir la desvinculacién del deber insti-
tucional permite, de cara a la prohibicién de doble valoracién o prin-

cipio de inherencia®”®, una ponderacién fundamentadora de la respon-
sabilidad sélo a titulo de participe por la condicién de extranens y otra
limitadora de la punicién por el mismo motivo™. Ademés, bajo la
ptopuesta vinculada al art. 26 se llegarfa a una consecuencia idéntica
a la ruptura del titulo de imputacién, con lo que la defensa de la

675 ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la administracién pablica en
el CP petuano, cit,, pp. 51-52. Le sigue, GALVEZ VILLEGAS, Tomds Aladi-
no. Delito de enriquecimiento ilicito, cit., pp. 184-185.

676 Consagrada expresamente en el art. 46-A y con alcance general en el art. 46.

617 Aqui podria admitirse lo que Patricia ZIFFER (Lineamientos de la determina-
cién de la pena, cit., pp. 111-112) denomina la «ncidencia especifican de una
circunstancia ya valorada, es decir que no se viola la prohibicién de doble
valoracién si una circunstancia ya valorada por la ley en un cierto sentido puede
tener «una incidencia especifica dentro de un marco penal mas general en que

_ cupieran otras circunstancias de menot especificidad» (p. 111).
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unidad del titulo aparecetfa como una justificacién dogmatica sin
consecuencias. O mas bien implicaria aceptar, ya fuera de la analogfa,
que respecto de la condicién de funcionario no rige la accesotiedad,
como se admite en nuestro medio en torno al parentesco al fijarse las
reglas de participacién del extraness en el parricidio, sino la incomu-
nicabilidad, pero con ello la injerencia de los extrene setfa siempre
impune en los delitos especiales propios, problema que no se presen-
ta en los tipos de homicidio. Es mds, en los delitos especiales propios
el problema es ain de mayor trascendencia, ya ni siquiera existe un
correlativo delito comun que permita, si se aceptara el razonamiento
analégico detivado del art. 26, adoptar un marco penal de referencia
para sancionar al exiranens sin sobrepasar el merecimiento de pena.

Hasta donde alcanzo a ver la alternativa mds adecuada es resol-
ver el problema fuera del 4mbito de la «determinacién judicial de la
penay, sino en el terreno propio de la «ndividualizacién judicial de la
pena» en sentido estricto®™. De esa forma corresponderd al Juez,
conforme a las circunstancias del caso ponderar dentro de los limites
del marco legal del delito especial la pena relativa al extranens, confor-
me 2 los criterios del art. 46 del CP. Se ha entendido que a ello podtia
oponerse el sentido del num. 3, segin el cual el Juez debe tomar en

68 DEMETRIO CRESPO, Eduardo. «Notas sobre la dogmatica de la individua-
lizacién judicial de la pena, cit., pp. 20ss. ZIFFER, Patricia. «Consideraciones
acerca de la problemitica de la individualizacién de la pena». En: Determinacion
judicial de la pena. Buenos Aires, Ad-hoc 1993, pp. 91ss. En  sentido esiricto, la
individualizacién judicial de la pena es la decisién sobre la clase y cantidad de
pena que corresponde imponer al autor de un hecho delictivo frente a la tras-
gresién culpable de un precepio penal, mientras que en sentido amplio incor-
pora la decisién en torno a la aplicacién de sustitutivos penales o medidas
alternativas a la privacién de libertad. En la individualizacién judicial de la pena
se observa en definitiva una «discrecionalidad juridicamente vinculada», tanto a
determinados principios expresamente tecogidos en la ley, como a los fines de
prevencién general, prevencién especial y al principio de culpabilidad. De esa
manera, dentro del marco de pena legalmente determinado y teniendo en cuen-
ta, entre otros, los ctiterios previstos en los arts. 45 y 46 del CP, se trata de
definir una pena acorde con la culpabilidad por el hecho que satisfaga simulta-
neamente las metas prevencién general y especial en el caso concreto.
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cuenta la importancia de los deberes infringidos®™, y ello tal vez

porque este criterio se ha vinculado a la mayor gravedad del injusto®

y asi a un mayor merecimiento de pena. Pero tampoco debe olvidarse

que el art. 46 consagra expresamente la prohibicién de doble valoracion -
(«en cuanto no sean especificamente constitutivas del hecho punible o

modificatotias de la responsabilidady), de modo que el num. 3 no

puede desplegar efectos agravantes potque «La importancia- de los

deberes infringidos» ya ha determinado el fundamento de la punicion’
del extranen mediante la extensién del injusto del #n#ranen que infringe

el debet, esto es como consecuencia de la accesoriedad limitada.

En esa perspectiva, el Juez podri atenuar la pena del participe
exctranens dentro del marco legal previsto por el delito especial, solu-
cién acorde con la prohibicién de exceso que fundamenta el prin-
cipio de proporcionalidad®™, garantizado a nivel constitucional y 2
través del art. VIIT del CP que fija como limite méximo de la pena
la «cesponsabilidad pot el hecho»®. Asi, como consecuencia de la

679 ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la administracién ptblica en
el CP peruano, cit., p. 52. © »

@0 PRADO SALDARRIAGA, Victor. Las consecuencias juridicas del delito. Lima,
Gaceta Juridica 2000, pp. 116-117, considera «coherente que la realizacién del
delito con infraccién de deberes especiales propicie un efecto agravante, en la
medida que el desvalor del injusto es mayot, pues trasciende a la mera afecta-
cién o puesta en peligro del bien juridico, al comprometer, también, obligacio-
nes especiales de orden funcional, profesional o familiar que tiene que obsetvar
el autor del hecho punibler. '

681 CUERDA ARNAU, M* Luisa. «Aproximacién al principio de proporcionalidad
en DPy. En: Estudios jutidicos en memoria del Prof. José Ramén Casabd Ruiz.
Vol. 1, cit,, pp. 454ss. AGUADO CORREA, Teresa. El principio de propot-
cionalidad en DP. Madsid, Edersa 1999, pp. 275ss. Vid. también GONZALES-
CUELLAR SERRANO, Nicol4s. Proposcionalidad y derechos fundamentales
en el proceso penal. Madrid, Colex 1990, pp. 29ss., 141ss., 225ss.

62 PRADO SALDARRIAGA, Victor. Comentatios al CP de 1991. Lima, Alterna-
tivas 1993, p. 39, sostiene més bien que el principio de propotcionalidad carece
de regulacién, pero que podria derivarse «de I aplicacién sobria de los articulos -
45 y 46 del Cédigo Penaly, con lo que patece reducir su vigencia al 4mbito de
la individualizacion judicial de la pena en sentido amplio (att. 45) y estricto (att.
46), lo que no parece convincente.
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proporcionalidad concreta o judicial®®, la sancién de dicho participe
quedaré sujeta a la relevancia del bien juridico y sus concretas formas
de ataque®™, es decir el concreto disvalor de su comportamiento
metecedor de pena.

§ 51. A diferencia de los textos de Argentina, Colombia o México
que expresamente prevén la responsabilidad del «testaferron u «hom-
bre de paja», el CP peruano no resuelve expresamente el problema.
Por ello se discute en la doctrina nacional si cabe sancionar a quienes
intervienen para ocultar o disimular el estado de enriquecimiento del
funcionario. Se ha sostenido que no debe admititse la punicién por-
que estos sujetos participan s6lo en el ocultamiento, conducta ajena
al acto de enriquecerse, siendo posible aceptar mis bien la sancién
pot encubrimiento real®. En contra se ha seflalado que estamos ante
un caso de complicidad® o participacion® punible.

No se justifica un rechazo o una admisién general, la punicién
del testaferro sélo puede depender de la aplicacién de las reglas ge-
nerales de la participacién delictiva, que indudablemente van mis all4
de la literalidad del art. 401 del CP. Conforme al modelo de delito de
infraccién de deber aqui adoptado, si el delito no esti consumado
porque el autor atin no ha alcanzado el resultado de enriquecimiento,
entonces el testaferro podra ser sancionado como autor si es zntranens
(no sélo funcionario sino especialmente obligado) o, como ocurrird
en la mayotia de los casos, a titulo de cémplice si es extranens. Debe
pues entenderse que el delito se consuma con el enriquecimiento del

3 SANTANA VEGA, Dulce-Marfa. La proteccién penal de los bienes juridicos
colectivos, cit., p. 185.

634 SERRANO PIEDECASAS FERNANDEZ José Ramén. Conocimiento cien-
tifico y fundamentos del Derecho penal, cit.,, p. 109.

685 ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la administracién publica en
el CP peruano, cit., p. 489.

686 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la administracién piblica, cit., p. 471.

687 PORTOCARRERO HIDALGO, Juan. Delitos contra la administracién publi-
ca, cit, pp. 243-244. :
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funcionario, sin exigirse que sea éste el poseedor o titular formal de

los bienes, sélo se exige que el infranens ostente una relacién de poder

de control o dominio sobre los bienes que incrementan su pattimo- -
nio encubierto, y en consecuencia sobre el sujeto interpuesto, si esa

condicién no existe o estd en duda, sencillamente no habré testafe-

rrato ni participacién criminal. Finalmente, si el delito ya estd consu-

mado la responsabilidad del testaferro podra discutirse dentro de los

~alcances de las formas de encubrimiento real del art. 405 del CP.

8. LAS FORMAS IMPERFECTAS DE E]ECUCION

§ 52. También la admision de la tentativa en'el enriquecimiento
ilicito genera controversia en la doctrina nacional. Se ha negado la
tentativa, entre otras razones, porque la descripcién tipica lo impedi--
ta, si se entiende que para la consumacién no basta el «entiqueci-
mientoy del funcionario sino ademés el vencimiento de los plazos
para la ustificacién» de ese incremento, sin enriquecimiento no habria
nada que justificar, pot lo que las posibilidades de tentativa decaen®®®.
Pero la postura mayoritatia admite la tentativa, incluso cuando el
enriquecimiento opera instantineamente®®, a través de un solo acto,

68 ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la administracién publica en
el CP peruano, cit., p. 487. Similar, FONTAN BALESTRA, Catlos. Tratado de
DP. PE. T. VII, cit., p. 366. BUOMPADRE, Jorge E. Delitos contra la admi-
nistracién publica, cit., p. 353. Ya antes NUNEZ, Ricardo. Tratado de DP. PE.
T. 7, cit., p. 146, no admitfa la tentativa «porque la omisién o la imposibilidad
de justificar el enriquecimiento no admiten actos ejecutivosy, pero este argu-
mento ya no concuerda con la dogmitica de la omisién. Asf, atn bajo esta
particulat interpretacién, DIAZ ARANDA, Enrique. Enriquecimiento ilicito de_
servidotes pablicos, cit., pp. 133-134, considera que puede construirse la tenta-
tiva, precisamente entre el descubrimiento del incremento pattimonial y el pe-
tlodo de no justificacién que se extiende incluso hasta el procesamiento penal
ante los Tribunales. . :

6 FRISANCHO APARICIO, Manuel, A. Raial PENA CABRERA. Los delitos
contra la administracién ptiblica, cit., p. 357, «Si el agente de acuerdo a su plan
concreto realiza una actividad cometcial ligada a su cargo, se presenta la tenta-~
tiva en el supuesto que el agente realiza actos otientados a formalizar un con-
trato que le signifique una ventaja patrimoniab. o
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o ante «incrementos fronterizos con los incrementos significativosy®®
pero sobte todo si el entiquecimiento se produce a lo latgo del tiem-
po®t

La exclusién de las formas de ejecucién imperfecta sobre la base
de un «deber de justificacién» no reconocido juridicamente, es una
fundamentacién insuficiente. Tampoco es satisfactorio el recurso a
criterios de dificil determinacién como «incrementos fronterizosy, antes
‘habrfa que fijar un limite cuantitativo para delimitar la frontera penal,
ello con el consiguiente riesgo de criminalizar como tentativa com-
portamientos penalmente irrelevantes o donde no existe ya un «enti-
quecimiento notorion®™. Pero estas construcciones y las que estriban
en criterios temporales (ejecucién instantinea o sucesiva), no deben
aceptatse porque entonces se estarfa criminalizando la tentativa de un
delito de peligro abstracto®™, lo que cabe rechazat tanto por conside-
raciones politico criminales, sobre todo porque entonces la lesividad
se espititualiza, como por las dificultades de fundamentar dogmatica-
mente la punicion del peligro de crear un peligro abstracto para un
bien colectivo.

No puede reforzarse esta conclusién bajo el argumento parcial
de que la tentativa de enriquecimiento ilicito ya serfa mds bien, por
su subsidiariedad, la de otro delito®™, Como se ha visto, el 4mbito del

690 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la administracién pubhm cit.,, p. 470.

@ GALVEZ VILLEGAS Tomas Aladino. Delito de enviquecimiento 1hc1to cit,,
p. 163. BRAMONT *XRJAS Luis. Temas de DP. T. 4, cit., p. 81.

692 Asf, acertadamente, ABANTO VAbQUEZ Manuel. Los dehtos contra la ad-
ministracién publica en el CP petruano, cit,, pp. 437-488.

63 Hsta opcidn no es aceptada por ROJAS VARGAS, Fidel. Actos prepatatorios,
tentativa y consumacién del delito. Lima, Gtijley 1997, p. 277, al menos cuando
el hecho no permite apreciar una gradualidad o progresién.

694 Asi ZARAZO OVIEDO, Luis Arnoldo. El entiquecimiento ilicito, cit., p- 58.
PENA OSSA, Erleans d;]ﬁsuu Delitos contra la administracién pubhca cit., p.
205. GO\/IEL MENDE?Z, Alfonso. Delitos contra la administracién pubhca
cit., p. 259.
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entiquecimiento ilicito comprende incrementos patrimoniales que
pucden derivar, inclusive, de la comision de infracciones disciplina-
rias, casos en los que segin dicho argumento tendria que admitirse Ja -
cjecucién imperfecta del tipo. ‘ '
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CAPITULO TERCERO

AUTORIA Y PARTICIPACION EN DELITOS
ESPECIALES DE FUNCIONARIOS PUBLICOS
COMETIDOS EN EL MARCO DE ORGANIZACIONES
CRIMINALES: UN ANALISIS DOGMATICO A
PARTIR DEL DELITO DE ASOCIACION ILICITA

José Leandio Reafio Peschiera






«Seria un escindalo que las dudas y vacilaciones de wuna
Dogpaitica: de la autoria no plenamente perfilada todavia en
sus contornos, obligara a dejar impunes o a castigar sélo con
la pena atennada del complice lo que materialmente merece a
todas luces la pena del antor»®™.

1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES.

§ 1. Las investigaciones preliminares y judiciales instauradas a
partit de noviembte de 2000 contra Vladimiro Montesinos Torres y
su compleja red de corrupcidn, evidenciaron la presencia de una
organizacién criminal enquistada en las principales instituciones del
aparato de poder estatal, integrada por altos funcionatios del régimen
del ex Presidente Alberto Fujimori Fujimori, e importantes empresa-
rios, quienes se beneficiaron indebidamente del patrimonio del Esta-
doy coadyuvaron al sostenimiento politico del mencionado régimen
gubernamental.

A pattir del 14 de septiembre de 2000, fecha en la que se difun-
di6 en los medios de comunicacién el video que registrd la escena de
«transfuguismo politicon protagonizada por el entonces Congtesista

695 MUNOZ CONDE, Francisco. «Problemas de autotfa y patticipacién en la cri-
minalidad organizada». En: Quintero Olivares, Gonzalo y Enrique Anatte Bo-
rrallo (eds). Delincuencia organizada. Aspectos penales, procesales y criminol6-
gicos. Huelva, Universidad de Huelva Publicaciones 1999, p. 159.
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clecto Alberto Kouri Boumachar y el ex asesor del Servicio de Inte-
ligencia Nacional, se hizo manifiesta la participacién activa que tuvo
este funcionario publico durante la gestion presidencial del ingeniero
Alberto Fujimoti Fujimori, habiéndose erigido como el artifice de una
red de corrupcién organizada a nivel gubernamental, que utilizé a su
favor recussos del erario publico, e instrumentaliz6 a parlamentarios
y magistrados del Poder Judicial y del Ministerio Puablico para la
consecucién de objetivos politicos y crematisticos. Definitivamente,
la realidad adquirié visos de ficcién cuando el 2 de noviembre de ese
mismo afio, el Ministro de Justicia anunci6 que Vladimiro Montesi-
nos era beneficiario de US$ 48°000,000.00 depositados en el sistema
financiero suizo, los mismos que fueron descubiertos y bloqueados
por la Cuarta Fiscalia Especializada en Lavado de Dinero del Cantén
de Zrich. o : o

§ 2. Habiendo cumplido una década de vigencia nuestro Cédigo
Penal, aprobado en abril de 1991 por Decteto Legislativo IN® 635, el
denominado «Caso Montesinos» ha puesto de manifiesto sus insufi-
ciencias técnicas y politico criminales en materia de petsecucién de
delitos perpetrados en el marco de otganizaciones criminales comple-
jamente estructuradas, pues, frente a casos de graves infracciones a
los debetes de probidad y lealtad funcionariales, se requieren agudas

“interpretaciones dogmdticas para no dejar ayunos de tutela bienes
juridicos institucionales. : o

~ Sin duda, uno de los temas que ha suscitado mayores debates
cntre los operadores del subsistema anticorrupcion -Jueces, Fiscales,
Procuradusia Ad Hoc y defensa de imputados- ha sido la patticipa-
cién de particulares en delitos especiales de funcionarios publicos,
perpetrados por una organizacién criminal estructurada desde el podet.
A continuacién, se abordan 7) las soluciones dogmaticas al problema
de la autotfa y participacién en delitos cometidos por aparatos orga-
nizados de podet, 2) la participacién del cextranensy en delitos espe-
ciales de funcionarios ptblicos; y, 3) el estudio del tipo penal de
asociacién ilicita, cuya autonomia permite castigar alternativa y ade-
cuadamente algunas formas de criminalidad organizada, cuando las
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reglas generales de imputacion a titulo de autoria y participacién, o la
valoracién de la prueba, no permiten a los Tribunales sancionar a
todos los miembros de la asociacién por los delitos perpetrados por
algunos de ellos®.

2. AUTORIA Y PARTICIPACION EN DELITOS COME-
TIDOS A TRAVES DE UN APARATO ORGANIZADO
DE PODER.

§ 3. La respuesta jutidico-penal frente 2 las miltiples interrogan-
tes que plantea la lucha contra la corrupcion organizada, debe evaluar
-como cuestién previa- la suficiencia de las clasicas categorias de
autotfa y participacién, para abarcar 2 todos los miembros de deter-
minada estructura criminal, o pronunciarse por su urgente redefini-
cién. Sobre este tema, la doctrina se’ decanta mayoritaria y rotunda-
mente por la segunda opcion. Asi, QUINTERO OLIVARES es concluyen-
te al advertir que «las clisicas explicaciones sobre la autoria y la
complicidad, la induccién o la autoria mediata, la tesis del dominio
del hecho como modo de fundamentar la responsabilidad ctiminal,
saltan en pedazos cuando se intentan aplicar en el campo de la lla-

mada «criminalidad organizada»“”.

En materia de intervencién pluripersonal en hechos delictivos, la
dogmatica jusidico-penal y jurispradencia petuanas han orientado sus
soluciones 2 la tradicional «teotia del dominio del hecho»™, en cuya
virtud serd autor del delito quien domine objetiva y subjetivamente su

realizacién, de suerte que sin su decisién e intervencioén setfa impo-

6% ibid., p. 152. :

67 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. La criminalidad organizada y la funcidén
del delito de asociacién ilicitar. En: Quintero Olivares, Gonzalo y Enrique
Anarte Borrallo (eds). Delincuencia organizada. Aspectos penales, procesales y
criminoldgicos, cit., p. 177.

6 BRAMONT ARIAS, Luis y Luis Alberto BRAMONT-ARIAS TORRES. Cé-
digo Penal Anotado. 4° ed. Lima, San Marcos 2001, pp. 210-212.
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sible configurar el injusto. Por su parte, serd participe del delito quien
contribuya a su perpetracién, sea favoreciendo, cooperando o indu-
ciendo al autor del mismo. La consecuencia de mayor relevancia
préctica de esta distincion dogrhética entre autor y patticipe, adoptada

- de lege Jata por en nuestro CP (atts. 23 a 25), se encuentra recogida en

el denominado principio de «accesotiedad limitaday, seglin €l cual el
hecho del participe estd en relacién de dependencia con el delito
cometido por el autor, esto es, que su punibilidad dependerd de que
el autor haya realizado un hecho tipicamente antijuridico®,

Precisamente, tanto la teorfa material objetiva, también llamada
teorfa del dominio del hecho, como el principio de accesoriedad li-
mitada de la participacién, han sido adoptados por nuestros Tribuna-
les en diversas y recientes Ejecutotias Supremas. Asi, la Sala Penal de
la Corte Suprema ha sostenido enfaticamente que «la complicidad se
encuentra ubicada en un nivel accesotio y dependiente de un hecho
principal dominado por el autor o los coautores»™; y que «no se
puede condenar como autor en su calidad de cémplice secundatio
como el caso de autos, ya que un agente puede ser autor, coautof,
cémplice primario o secundatio, pero estos grados de participacion
no pueden ser acumulativamente (sic)»™ Con relacién a los elemen- -
tos que configuran la co-autotia, la Sala Penal de la Corte Suprema
ha exigido en reiterada jurisprudencia la concurrencia de tres requi-
sitos; a saber, «(...), decisién comin 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 aconte-
ceny, Bsta linea jurisprudencial en materia de autotia y participacion,
fue adoptada hace ya mucho tiempo por el Tribunal Supremo espa-

6 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio, Luis ARROYO ZAPATE-
RO, Juan Carlos FERRE OLIVE, José Ramén SERRANO PIEDECASAS,
Nicolds GARCIA RIVAS. Lecciones de DP. PG. Barcelona, Praxis 1996, pp.
250-251.

700 Vid. Bjecutotia Suprema recaida en el RN. N° 102-99-LIMA, de 23.3.99.

71 Vid. Ejecutotia Suptema recaida en el RN, N° 1250-2000, de 10.7.2000.

702 Vid. Ejecutoria Suprema recafas en el RN N° 102-99-LIMA .
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fiol, habiendo rechazado la tesis formal objetiva y la denominada
teotfa subjetiva’™. .

Tal como advierte MuNoz CONDE, las ventajas de este sistema se
observan con claridad al momento de imputar niveles de responsabi-
lidad a los sujetos no cualificados que intervienen en delitos especiales
prapios, pues si bien nunca podrn ser reputados como autores, si
pueden ser sancionados a titulo de cémplices o instigadores (partici-
pes)’™. Empero, conforme llama la atencién este mismo autor, esta
distincién entre autores y participes puede quedar «gravemente com-
prometida», cuando el delito es cometido por una pluralidad de su-
jetos integrados en una organizacién criminal, pues, independiente-
mente de la sancién que les corresponda por su adhesién a la asocia-
cién criminal, surge el problema de imputar responsabilidad penal a
los lideres o cabecillas que no intervienen directamente en su perpe-
tracién, pero diseflan, planifican o controlan su realizacién™

Y es que en el ambito de criminalidad organizada, la aplicacién
de las categorias dogmaticas de imputacién personal vigentes en nuestro
ordenamiento penal, deben orientarse -jen tanto los limites a la inter-
pretacién de la ley penal lo permitan!- a la defensa de bienes juridicos
de caricter institucional, lesionados por conductas desplegadas en
sistemas verdaderamente complejos.

§ 4. En los esfuerzos por dar respuesta eficaz a los fenémenos
delictivos complejos, hace ya algin tiempo RoxiN formulé la tesis del

703 * Resulta ilustrativa la Sentencia del Tribunal Supremo espafiol, de 25.4.1988, en
la que se pone de relieve que «io cabe distinguir entre los coautores y el mero
cémplice sobre la base del elemento subjetivo del participe, sino sélo en la
significacién objetiva de los aportes al hecho realizado por cada uno y, mis
concretamente, por el dominio ejercido en la realizacidn del mismon. Vid. JAEN
VALLEJO, Manuel. Tendencias actuales de la jutisprudencia penal espaiiola,
Derecho procesal penal y Derecho penal sustantivo. Lima, Gréifica Horizonte
2001, p. 186.

4 MUNOZ CONDE, Francisco, cit., p. 151.

705 jbid,, p. 152.
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«autor detrds del autom™, la cual es explicada por el propio autor a
partir del siguiente ejemplo: «cuando, en base a 6rdenes del Estado,
soldados u otros funcionarios publicos cometen delitos, como por
cjemplo disparatr o intentar matar con explosivos a opositores del
régimen o a quicnes pretenden escapar a otros paises, entonces, los
¢jecutores directos deben ser castigados como autores de un delito de
homicidio. Esto vale, pues, incluso cuando creyeton en la conformi-
dad con el Desecho de la orden de matar. La jutisprudencia conside-
rard en tales casos que el error de prohibicién era evitable —aunque
ciestamente esto depende de cada supuesto particular, por lo que,
ante este error, atn existird un delito de comisién doloso. Y, no sélo
eso: serdn también autores, y precisamente autores mediatos, los que
dieron la orden de matar, porque controlaban la organizacién y tuvie-
ron en el hecho incluso mas responsabilidad que los ejecutores»™’.
En el caso de los crimenes contra la humanidad perpetrados por altos
funcionarios del Gobierno nacionalsocialista aleméan, Roxin funda-
menta la punibilidad del hombre de atrds en el dominio que ejerce
sobre la voluntad de los ejecutores materiales, 2 traves del control de
todo un aparato de poder de organizacion estatal que operaba como una

«mAquina perfectan™™.

Esta solucién fue propuesta por ROXIN en 1963 a proposito del
caso «Fichmann», quien se desempefié como un funcionatio nazi
encargado de ordenar numerosos asesinatos de judios. Segin la teorfa
comentada, basada en el “dominio” como criterio de decisién para la
delimitacién de autoria y participacién, Eichmann debia set condena-
do -como efectivamente ocurrié- como autor mediato, pese a que
quienes cometieron fisicamente los asesinatos también debfan res-
ponder como autores. «La razén es que, tratindose de una organiza-

706 ROXIN, Claus. Autorfa y dominio del hecho en DP. 7* ed. Madrid - Batcelona,
Marcial Pons 2000.

707 ROXIN, Claus. «Problemas de autorfa y participacion en la criminalidad orga-
nizada». En: Delincuencia otganizada. Aspectos penales, procesales y crimino-
légicos, cit., p. 191.

708 MUNOZ CONDE, Francisco, cit., p. 153.
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cién criminal, la realizacién del delito en modo alguno depende de los
singulates ejecutores. Ellos sélo ocupan una posicién subordinada en
el aparato de poder, son intercambiables y no pueden impedir que el
hombre de atris alcance el “resultado”™®”. En definitiva, el presu-
puesto de esta teotia es la ntercambiabilidad de los integrantes de la
otganizacién, quienes ocupan posiciones subordinadas, y el dominio de
la organizacidn por parte de los cabecillas, pues de otro modo se tra-
tarfa de una induccién o instigacion.

La tesis de RoxiN fue utilizada por el Tribunal Supremo Alemin
en el proceso seguido contra diversos dirigentes de la Reptiblica Demo-
critica de Alemania, al momento de condenar como autores mediatos
a los miembros del Consejo de Seguridad Nacional que ordenaron las
muertes de quienes intentaban huir a través del muro de Berlin. En-
dicha sentencia, el Supremo Tribunal fue concluyente al acotar que
«hay (..) casos, en los que (...) pese a un intermediario que actia con
completa responsabilidad, la intervencién del hombre de atrds conduce
casi de forma automatica a la realizacién del tipo perseguido por el
mismo. Asf puede ocurtir cuando mediante estructuras de organizacion
el hombre de atrds se vale de determinadas condiciones en las que su
contribucién desencadena desarrollos regulares»™. Por su parte, la Corte
Suprema argentina hizo suya la tesis de la autorfa mediata en el marco
de los aparatos organizados de poder, a la hora de fundamentar la
condena de los Generales de la Dictadura de Videla que dirigieron y
otganizaron sendas ejecuciones y desapariciones.

§ 5. Los postulados de RoxiN, que pueden ser parafraseados
como «teorfa del dominio del hecho™ pot dominio de organizacion

709 ROXIN, Claus. «Problemas de autotfa ..», cit.,, p. 192.

710 Sentencia del BGHSt 40, 236.

711 El dominio del hecho es el tener entre manos, abarcado por el dolo, el curso
tipico de los acontecimientos, y este dominio ha de cotresponder a cualquiera
que pueda, al arbitrio de su voluntad, detener, dejar continuar o interrumpir la
realizacién del resultado global. Vid. MAURACH-GOSSEL-ZIPF. Tratado de
DP. 2* parte. 7* ed. 1989, § 47, num. 85.

259



Tosé Leandro Reafio Peschiera

(Osganisationsherrschafl) en el matco de los aparatos organizados de
podem, no sélo no han sido admitidos de modo poco pacifico en la
dogmitica y jurisprudencia alemana, espafiola y latinoamericana, sino.
que han sido objeto de diversos cuestionamientos, 2 los cuales no
puede ser ajeno nuestro sistema juridico. Estas criticas estin vincula-
das principalmente a la punibilidad del cjecutor material directo, en
tanto mero nstrumento del “hombre de atris”. Efectivamente, en con-
diciones normales, la configuracién de la autotia mediata requiere que
el instrumento actiie coaccionado o bajo un estado de etrot, o pade-
ciendo una situacién de inculpabilidad (miedo insuperable, error de
prohibicién directo, estado de necesidad exculpante o causa de inim-
putabilidad). De este modo, segin su formulacion tradicional, no
existird autorfa mediata en el caso del denominado insirumento doloso,
esto es, cuando el ejecutor directo obra libremente y conociendo la

situacién, pues es éste sujeto quien controla el curso causal del evento
delictivo™. :

De esta forma, la cuestién si cabe admitir la construccion del
«autor detris del autor en nuestro sistema juridico es controvertida.
El art. 23 del CP alude a la autorfa mediata como un supuesto en el
que alguien se sitve de otro como instrumento, pero ¢cémo el ejecu-
tor directo puede responder como autot y al mismo tiempo ser ins-
trumento de otros?. Desde la petspectiva del «dominio del hechow,
que preside todas las subformas de autotia, la tinica manera de afian-
sar la coherencia de la construccién de RoxiN es fundamentando el
dominio del hecho, entendido como control sobte el cutso causal, en
el «hombre de atrasy. De otro modo, esto es, admitir que dicho
dominio lo posee el ejecutor inmediato, nos llevatia 2 concluir que el
dhombre de atrés» es tan sélo un instigador, y por tanto, participe de
un hecho ajeno. Por ello, el citado profesor aleman de la Universidad

712 Por todo: Vid. BERDUGO GC')MEZ, DE LA,TORRE, Ignacio, Luis ARRO-
YO ZAPATERO, Juan Carlos FERRE OLIVE, José Ram6n SERRANO PIE-
DECASAS, Nicolds GARCIA RIVAS, cit., pp. 248-249.
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de Munich, fundamenta la autoria mediata del «hombre de atrasy en
la intercambiabilidad o fungibilidad de los ejecutores materiales directos
e inmediatos, sujetos andnimos carentes de mayor autonomfa e inca-
paces de frustrar el evento delictivo ordenado, pues en caso de ne-
gativa son sustituidos por otros subordinados. En definitiva, en el
marco del aparato organizado de poder, los ejecutores inmediatos no
poseen el control del curso causal de los acontecimientos, de suerte
que no es posible hablar de instigacién o induccién, sino que lo
relevante para la ejecucién del hecho delictivo es la orden de quien
detenta y domina el control de dicha organizacion.

Esta concepcién amplia de autoria mediata ha sido adoptada en
el Bstatuto de la Corte Penal Internacional, cuyo att. 25, inciso 3),
literal 2)"3, no sélo se limita a los supuestos en los que el instrumento
actia atipicamente, de modo justificado o sin culpabilidad, sino tam-
bién incluye los casos en los que el ejecutor es penalmente respon-
sable™. Es decit, segin el citado Estatuto, es autor mediato «quien en
el ambito de la jerarquia trasmite la instruccién delictiva con poder
de mando auténomo»’®.

Empero, este planteamiento no puede ser aplicado indiscrimina-
damente a toda clase de otganizacidén criminal, pues, como advierte
Muroz CONDE, la tesis de RoxmN carece de mayor funcionalidad en
casos de hechos delictivos perpetrados por «organizaciones ctimina-
les ilegales no estatales y no tan estrechamente basadas en principios
de jerarquia, obediencia ciega y disciplina tan caractetisticos del régi-
men nazi y de otros estados totalitarios»™,

73 Dicho precepto define la autorfa mediata como el comportamiento realizado
«por conducto de otro, sea e o 1o penalyrenie responsable.

M4 Con mayor detalle, Vid. CARO CORIA, Dino Carlos. «La tipificacién de los
crimenes consagrados en el Estatuto de la CPI». En: Ius et Veritas. N° 23/
2002, pp. 260-263.

75 ibid. p. 261.

716 MUNOZ CONDE, Francisco, cit.,, pp. 154-155.

261



José Leandro Reafio Peschiera

§ 6. Al lado de esta tesis, sobte la base de una consideracién
puramente normativa, autores como HEzBERG y KOHLER™? propug-
nan como solucién a la problematica de la imputacién de responsa-
bilidad en aparatos complejos la denominada «teotfa de la instigacién
o inducciény. Estos autotes relativizan el presupuesto fictico de la
construccién de RoxIN, al negar el dominio efectivo y el poder de -
mando del hombte de atris, pues lo consideran un dato meramente
“naturalistico”. Empero, de ningin modo, la tesis comentada se pro-
nuncia por la impunidad del hombre de atrisy, sino que fundamenta
la imputacién de los delitos cometidos por los ejecutores directos a
los jefes de la organizacién criminal, recurtiendo al titulo de la induc-
cién o instigacién. El punto de inflexidn entre esta tesis y la defen-
dida por ROXIN no es normativo, sino factico, pues de constatarse
que los lideres de determinado aparato organizado no persuaden ni
determinan dolosamente a los ejecutores, quienes muchas veces se
encuentran predispuestos o son intercambiables, deberi ser rechaza-
da. En efecto, el snstigador debe tomar contacto con el potencial autor,
captarlo para su plan, vencer sus resistencias; mientras el que da
Stdenes en la jerarquia de una aparato organizado de poder se evita
todo esto.

§ 7. Paralelamente a la tesis de la autotfa mediata por dominio
de la organizacién, se sitda la tesis de la «coautoriay, defendida prin-
cipalmente por JAkoBs™. Para este autor, la autoria mediata presupo-
ne que quien actia directamente lo haga conforme a derecho, esto es, -
que no sca juridicamente responsable o que no lo sea plenamente,
pues en caso sc trate de alguien plenamente responsable del hecho,

717 Citados por DEL RIO FERNANDEZ, Lotenzo |. (La autorfa en otganizacio-
nes complejasr. En: Puente, Luis Ramoén (dir). Fenomenos delictivos complejos.

 Madsid, Consejo General del Poder Judicial 1999, pp. 218-219.

78 JAKOBS, Giinther. DP. PG. 2* ed. Madrid, Marcial Pons 1997, pp. 763 y ss.
Jakobs entiende que la funcién del dominio en la teorfa de la autotfa y parti-
cipacién es una cuestién meramente cuantitativa, mientras que la cuestion cua-
litativa -¢quién responde?- se determina en funcién de la atribucién del compor-
tamiento y de las consecuencias.
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no se tratarfa de un strumento. Bn caso que el ejecutor directo sea
plenamente responsable, sélo podtia equiparirsele con el hombre de
atrds en un esquema de coautorfa, pues participes y ejecutores son
entendidos como una sola persona colectiva. Seglin esta concepcién,
da accesoriedad no debe ser entendida en el sentido de que alguien se
apoya en un injusto ajeno, sino que el participe comete por medio de
la mano del ejecutor, es decir, comete también en el acto de ejecucién
un injusto propio. El participe responde juridico-penalmente porque
la ejecucién es, a causa del teparto de trabajo vinculante, también la
- suyan.®

Empero, la tesis de la «coautotia» también ha sido criticada al
confrontarse con la realidad naturalistica de los aparatos organizados
~de poder. Al respecto, pueden sintetizarse en tres las crfticas™: 4)
Muchas veces quien da la otden no conoce al ejecutor, de suerte que
generalmente una compleja cadena de mandos diluye esa «actuacién
conjunta» a la que postula JakoBs; 4) Resulta discutible que se de una
ejecucion comin, pues el “burderata” no ejecuta nada por si mismo;
y, ¢) La tesis de la coautorfa elude la decisiva diferencia estructural
entre autorfa mediata y coautorfa, consistente en que la autorfa me-
diata estd estructurada verticalmente (el hombre de atras sélo ordena
y el ejecutor consuma el delito), mientras que la coautoria lo esta
hotizontalmente (en el sentido de realizacion de aportes equivalentes
y simultaneos a la consumacion del delito).

§ 8. Refiriéndose a determinadas formas de realizacién del de-
lito, especificamente a las que el «cerebroy o principal tesponsable no

719 JAKOBS, Giinther. «El ocaso del dominio del hecho: una contribucién a la
normativizacién de los conceptos jurfdicos». Bases para una teoria funcional del
DP. Lima, Palestra 2000, p. 175.

720 Principalmente formuladas por ROXIN, Claus. «Problemas de autoria v parti-
cipacién en la criminalidad organizada», cit., pp. 194-195. Por su parte, MU-
NOZ CONDE, Francisco, cit., p. 158, califica de «discutible» el concepto de
coautoria del que patte Jakobs, pues lo entiende como una mera configuracién
del hecho, sin necesidad de que haya acuerdo previo estre los coansores.
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esth presente en la fase de ejecucion, MuNoz CONDE considera que la
figura de la coantoriz es la que se adapta mejor a estas situaciones de
imputacién pluripersonal. A partir de la reinterpretacién de los requi-
sitos que tradicionalmente se exigen pata la coautoria, acuerdo de
voluntades e intervencién de todos los sujetos en la ejecucion del
delito™ el citado profesor espafiol distingue entre coantoria gjecutiva,
total o patcial, y coantoria en la que alguno o algunos de lo coantores, a veces
los més importantes, no estin presentes en la gecucion del deliro. En definitiva,
segdn este planteamiento, si el fundamento de la coautoria es el do-
minio funcional del hecho, lo importante es el control o dominio que
posea el individuo, aunque no esté presente durante la ejecucion del
delito”™. En suma, el elemento innovador de esta tesis radica en
considerar que la presencia fisica de todos los integrantes de la orga-
nizacién en la fase ejecutiva no es el elemento decisivo para la coau-
torfa, sino que debe atenderse a la relevancia de la conttibucion,
ejecutiva o no, en la realizacién del hecho. ' ‘

En alguna medida, en la jurisprudencia espafiola, esta tendencia
ha sido tratada pot la Sentencia de Tribunal Supremo de 14 de oc-
tubre de 1998, en la que el grado de patticipacién de los intervinientes
en un hecho punible se hace depender del valor concreto de su
aportacién al hecho tipico™. Asi, en cada caso concteto debe valo-

721 Segin JAEN VALLE]JO, Manuel, cit,, p. 186, da coautorfa exige un dominio
funcional del hecho, y para ello, es necesario: 1; que en todos los coautores
concurran los elementos objetivos y subjetivos que exija especialmente el tipo
penal; 2, la comisién comin del hecho, con reparto funcional de las tareas de
acuerdo con un plan comiin; y 3, una contribucién objetiva 2 la realizacién del
hechon. _

722 MUNOZ CONDE, Francisco, cit,, pp. 155-156. Este autor concluye que sélo
asi es posible considerar «coautores al jefe e integrantes de una banda que
asumen funciones directivas u organizativas estrechamente relacionadas o que
son parte integrante fundamental de la realizacién del delitox.

723 Segln esta Sentencia «la co-autoria presupone que a cada participe puede setle
imputada como propia la conducta del otro u otros. La doctrina y la jurispru-
dencia han considerado que tal imputacién es posible cuando, ademis de la
decisién comun 2 un plan delictivo conjunto, el participe asume una participa-
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rarse si determinado aporte tiene la significacién requerida para atri-
buitle el co-dominio del hecho o no al intetviniente. Dicha valoracién
debe orientarse segtin los criterios de «dominio por decisién» y «do-
minio por configuracién». Estaremos frente al primero, en aquellos
casos en los que el interviniente con su desistimiento determina el
fracaso del plan delictivo; y frente al segundo, en los casos en que el
dominio del interviniente se caracteriza por una aportacién que otot-
ga al hecho su especial configuracién. En este dlimo supuesto se
requiere para la co-autorfa una aportacién en el momento de la ¢je-
cuciéon™,

§ 9. Bl propésito del presente trabajo no es dar una respuesta
abstracta a la problemitica de las teotfas de la autotia en aparatos
organizados de poder, tema tespecto del cual sélo hay consenso a la
hora de afirmar que es una de las cuestiones de primer orden a
resolver por el legislador, sino evaluar si las técnicas de imputacién de
responsabilidad vigentes en nuestro CP, se ajustan 2 las necesidades
de tutela de intereses institucionales, frente a los graves ataques irro-
gados por la red criminal que se instaurd desde el poder durante la
década de los *90, fundamentalmente 2 través de la comisién de delitos
especiales.

Para ello, de entrada, es necesario advertir que la forma de ac-
tuacién de esta red criminal no es asimilable a ottos fenémenos de
organizaciones complejas, tales como el aparato estructurado desde el
gobierno nazi, desde la Dictadura de Videla en Argentina, o formas

cién cuya significacién le permite co-dominar el hecho. Este con-dominio del
hecho no puede ser identificado con la simple existencia de una division del
trabajo o reparto de tateas. Es obvio que en el reparto de tareas puede corres-
ponder 2 un participe una tarea que implique co-dominio del hecho o no. Si esto
1o se admite, se renuncia también a distinguir la co-autorfa de otras formas de
participacién, pues todo hecho llevado a cabo por varias personas requiere una
divisién del trabajo, pero, como también es obvio, no todo hecho al que con-
cutre varias personas debe ser considerado como un supuesto de co-autoria».
Mas detalle, Vid. ]AEN VALLEJO, Manuel, cit,, p. 187.
724 ibid,, p. 187. :
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organizativas como la Mafia siciliana o los «yakuzas» japoneses™. Las
investigaciones llevadas a cabo desde noviembte de 2000 evidencia-
ron que la organizacién criminal de Vladimiro Montesinos Tortes .
instrumentalizé diversas instituciones estatales, tales como las Fuer-
zas Armas, Policfa Nacional y el Sistema de Inteligencia Nacional,
para la consecucién de sus fines delictivos, habiéndose configurado
como una estructura superpuesta al Estado.

Conforme explica Kar Anmpos, cabe diferenciar entre grupos de
delitos perpetrados por un aparato de poder de organizacion estatal
y delitos cometidos por un aparato de poder de organizacién no
estatal (criminalidad organizada en sentido estricto). Este autor distin-
gue entre delitos cometidos pot # aparato de poder de organizacion estatal
y delitos perpetrados por aparatos de poder de organizacion 1o estatal™. La
primera clasificacién agrupa a aquellos delitos cometidos en el marco
" de un Bstado totalitario (p.c. el sistema nazi, los regimenes fascistas,
las dictaduras del socialismo real de corte estalinista), caracterizados
pot el dominio y control total que detentaban sus lideres sobge el -
curso de los delitos por ellos ordenados, en funcién a la subordinacion
e intercambiabilidad de sus integrantes. En estos casos, el ejecutor di-
recto «sélo desempefia el rol de mero engranaje de una gigantesca
magquinatiay’. '

Por su parte, la clasificacién de delitos cometidos por un aparato

de poder de otganizacién no estatal incluye 2 las organizaciones crimina-

Jes per se, tespecto de las cuales «a situacién es muy poco clara»™®,

Estos grupos se caracterizan pofr sef «asociaciones criminales» que

725 A nuestto juicio, sélo es posible evaluat las formas de imputacién pluripersonal
en tanto se determine la estructura organizativa a la que nos enfrentamos.

726 AMBOS, Kai. «Dominio del hecho por dominio de voluntad en wirtud de
aparatos organizados de poder. Una valoracién ceitica y ulteriores aportacionesy.
En: Themis-Revista de Derecho. N° 37. Lima, 1999, pp. 175 ¥ ss.

727 ibid, p. 187. -

728 ibid., p. 189.
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presentan estructuras fijas de organizacién y un gran nimero de
miembros, tales como las organizaciofles terroristas.

Nuestro legislador ha reaccionado de modo patcial contra los
delitos perpetrados por este tipo de estructuras organizadas, exten-
diendo el concepto de autor a toda clase de contribucién o partici-
pacién en el hecho punible, e introduciendo circunstancias agravantes
de responsabilidad por pertenencia a asociaciones delictivas. Ejemplo
de esta solucidén es la técnica utilizada para la tipificacién de los
delitos de trafico ilicito de drogas y terrorismo, en los que se sanciona
como autorfa actos de mero favorecimiento, promocién y facilita-
cién™, y se imponen penas agravadas cuando el agente actia como
integrante o dirigente de una organizacién criminal™’. Estas solucio-
nes dadas desde la PE del CP, principalmente la ampliacién del con-
cepto de autor, han sido criticadas pot DE LA CUESTA ARZUMENDI,
pues si bien permiten alcanzar a aquellos a quienes verdaderamente
pertenece el hecho delictivo, «puede levar a difuninar la distinta relevancia
de las diferentes contribuciones, sometiéndolas todas ellas a una misma sancion
penaly. Efectivamente, con la asimilacién de supuestos de verdadera
instigacién (provocar) o complicidad (favorecer o facilitar) a la cate-
gotia de autotia, los Tribunales se ven casi obligados a negar la inter-
vencién como participe en esta clase de delitos, en contra de las reglas
de la parte general sobre autorfa y participacién.

79 En materia de trifico ilicito de drogas, el art. 296 del CP sanciona como autor
del delito de narcotrafico al que promueve, favorece o facilita el consumo ilegal de
drogas téxicas, (...). Por su parte, en materia de delitos contra la tranquilidad
publica, el art. 2 de la Ley N° 25475 sanciona como autor del delito de terro-
trismo al que provoca, crea o mantiene un estado de zozobra, (..).

730 E] art. 297 del CP establece penas agravadas cuando el hecho es cometido por
tres 0 mas personas o el agente activo integra una organizacisn dedicada al trafico
ilicito de drogas a nivel nacional o internacional, y si el agente actia como
cabecilla o dirigente de una organizacién destinada al trifico ilicito de drogas de nivel
nacional o internacional. Por su parte, el art. 3 de la Ley N° 25475, establece
penas agravadas en los casos en los que el agente pertenece al gmpo dirigencial o
es migmbro de una organizacitn terrorista.
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La referencia a organizaciones criminales también la encontramos en
algunos delitos patrimoniales como el hurto (art. 186 del CP) y el
robo (art. 189 del CP), y en las normas sobre seguridad nacional,
especificamente en la erréneamente denominada «ILey contra el tetro-
rismo agravado»™, en la «Ley contra los delitos agravados»™?, y en
alguna medida en la «Ley contra el pandillaje pernicioso»™?. No obs-
tante, en materia de delitos contra la administracién publica no en-
contramos referencias especiales a actos perpetrados en el marco de
una organizaciones criminales, que permitan ampliar el espectro de la
autorfa o imponer penas agravadas, por lo que debe recurrirse 2 'las
reglas generales de autorfa y participacién™. De inicio, esta labor

‘resulta complicada si consideramos que los tipos contenidos en el
Capitulo TI del Titulo XVIII del CP han sido disefiados como delitos
especiales o de infraccién del deber. Adicionalmente, refiriéndonos al

* 4mbito de la individualizacién judicial de la pena, cabe puntualizar

que ni siquiera es posible aplicar la agravante genérica prevista-en el
art. 46-A del CP, introducida mediante la Ley N° 26758 de 14 de
marzo de 1997, a los delitos especiales propios de cotrupcion, en
virtud de la prohibicién de doble valoracién que establece el propio

731 T are. 1 del D. Leg. N° 895 establece que comete delito de terrorismo agravado
el que‘integra o es cémplice de una banda, asociacién o agrupacién criminal que porta
o utiliza armas de guerra, granadas y/o explosivos, para perpetrar un robo,
secuestro, extorsién u otro delito contra la vida, el cuerpo, la salud, el patrimo-
~ nio, la libertad individual o la seguridad péblica. '
732 BE1D. Leg, N° 896 fue el que introdujo las agravantes en funcién a la pertenen-
cia a una asociacion o agrupacion eriminal en materia de delitos contra el patrimonio.
733 El art. 1 del Capitulo ITI-A del D. Leg. N° 899 define como «pandilla pernicio-
. sa» al grupo de adolescentes mayores de 12 afios y menotes de 18 afios de edad,
que se reunen y actdan para agredir a terceras personas, lesionat la integridad
fisica o atentar contra la vida de las personas, dafiar los bienes publicos o
privados u ocasionar desmanes que alteran el orden interno.
734 Recientemente, la Ley que establece beneficios por colaboracién eficaz en el
’ 4mbito de la criminalidad organizada (Ley N° 27378, de 21.12.2000) y la Ley de
procedimients para adoptar medidas excepcionales de limitacién de derechos en
inverstigaciones preliminares (Ley N° 27379, de 21.12.2000), hacen referencia 2
delitos perpetrados por una pluralidad de personas o por organizacionss criminales, que
en su realizaciéon hayan utilizado. recsursos piblicos o hayan intervenido funcionarios o
servidores pitblicos o cualgnier persona con el consentimiento o aquiescencia de £stos.
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art. 46-A en el pf. 3. Empero, es de destacar que su aplicacion es
posible en los delitos comunes de corrupcidn cometidos por un fun-
cionario o scrvidor publico, en cuyo caso podrian alcanzarse penas
mis graves que las previstas para los delitos especiales propios, quizis
en desmedro de una minima légica de propotcionalidad.

Partiendo de las caracteristicas propias de la organizacién lidera-
da por el ex Asesor Vladimiro Montesinos Torres, asi como de la
opcién técnica por la que se ha decantado nuestro legislador en materia
de imputacién pluripersonal, se aborda en las lineas siguientes el tema
de la participacién de particulares en delitos de funcionarios publicos,
cometidos en el marco de la actividad de un aparato complejo y
organizado de poder. A tales efectos, partimos de un dato fictico,
evidenciado a lo largo de las investigaciones instauradas en el subsis-
tema «anticorrupciény: la agrupacién ilicita dirigida por Vladimiro
Montesinos Torres se organizd como un aparato de poder de orga-
nizacién estatal desvinculado del Derecho, que operd como «pata-
Estadow, aprovechando el dominio material que el ex Asesor del SIN
detentaba sobre el ambito publico para la comtn satisfaccién de
intereses delictivos. Bl dominio de la organizacién por parte de Vla-
dimiro Montesinos Torres, que conté con la aquiescencia del ex
Presidente Alberto Fujimoti Fujimori, se ejercié de modo paralelo y
supetpuesto al ordenamiento juridico “normal” ™, operando de modo
clandestino y antijuridico.

135 Al respecto, resulta esclarecedora por sus semejanzas la Sentencia de la Camara
Suprema Argentina, de 9.12.1985: «(...) mientras este sistema se ponia en prac-
tica, la sociedad seguia sometida al orden juridico, la Constitucién estaba en
vigor, al igual que el Cédigo Penal. La policia detenia a los delincuentes y los
jueces dictaban sentencias. Este sistema normativo se exclufa con el aplicado
para combatir la guerrilla, pues uno suponia la negacién del otro, La increfble
subsistencia paralela de ambos durante un prolongado petiodo, sélo fue posible
merced 2 la presencia de los procesados en la cumbre del poder. Desde alli, se
orocuré ocultar lo que ocurtia, mintiendo a los jueces, 2 los familiares de las
victimas, a entidades nacionales y extranjeras, y a gobiernos de otros pafses;
apatentando investigaciones, dando falsas esperanzas de esclarecimientos, sumi-
nistrando puetiles explicaciones, y engafiando a la comunidad toda con una
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3. EL TITULO DE IMPUTACION DEL «EXTRANEUS»
EN LOS DELITOS ESPECIALES DE FUNCIONARIOS
- PUBLICOS - :

~§10. En el terreno de la participacién delictiva en delitos espe-
ciales de funcionarios publicos, debemos pattir de una constatacion
motivada por una diferenciacion de fge /ata: gran patte de los delitos
contra la administracién publica (todos los tipos del Capitulo II del
Titulo XVIII del CP) constituyen delitos especiales, caractetizados
pot delimitar el citculo de la autoria en funcién a una cualificacion
especial, consistente en la titularidad de determinados deberes que lleva
aparejados la condicién de «funcionatio publicon, cuyo alcance ha
sido precisado en el acépite precedente. Estos sujetos calificados pata
ser autores de delitos especiales de funcionarios piblicos son llama-
dos intranens, a diferencia de los particulates o sujetos que no detentan
" la titularidad de los deberes exigidos por los tipos penales de funcio-
narios publicos, que son denominados extraneds.

A su vez, los delitos especiales admiten la distincidn entre esgpe-
diales propios y especiales impropios. En los primeros, el tipo prevé sélo
como posibles autores a sujetos especialmente cualificados, pues da
cualidad del autor fundamenta el injusto penah™, de suerte que serd
impune dicha conducta cuando fuere realizada por alguien que no
" retina dicha condicién. Por su parte, los delitos especiales impropios en-
cuentran su correlativo en algun delito comin, peto su realizacion
~ por sujetos especialmente cualificados hace que éste se convierta en

un tipo auténomo distinto™,

esquizofténica actitud que ha provocado un dafio en la sociedad de consecuen-
cias hoy imptedeciblesr. En este sentido, hay que diferenciar esta clase de
criminalidad en aparatos organizados de poder estatal desvinculados del Dete-
cho, de los casos en los que el ordenamiento jutidico es en s mismo criminal,
tales como el sistema nazi, en los que no puede hablarse de una desvinculacién
del Derecho, al menos concebido en sus términos positivos. Vid. AMBOS, Kai,
cit., p. 192. : :

736 AB}FNTO VASQUEZ, Manuel. Delitos contra la administracién piiblica en el
CP peruano. Lima, Palestra 2001, p. 41.

737 Vid, Supra, nota 36.
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Sin duda, una de las matetias que viene generando mayor debate
y controversia, a propésito de las investigaciones judiciales instaura-
das contra la organizacién de Viadimiro Montesinos Torres, ha sido
la participacién del extranens en delitos especiales de funcionarios
publicos. Bste tema es especialmente s generss en dichas investigacio-
nes, pues mucho se discute en doctrina sobre el titulo de imputacidn
del denominado «instrumento doloso no cualificado, esto es, cuando
el sujeto calificado (intraneus) se vale de un particular (extranens) para
perpetrar el hecho punible, pero pocos se han colocado en el supues-
to de que un particular (o funcionario ptiblico no cualificado para
cometer determinados delitos, como peculado por ejemplo, en tanto
no posee la administracién legal de caudales piblicos) instrumentalice
a verdaderos intraneus pata cometer delitos especiales ptblicos. En
definitiva, nos enfrentamos a la problemaitica de dilucidar el titulo de
imputacién en aquellos casos de participacién de patticulares en de-
litos especiales de funcionatios piiblicos, en los que el dominio del
hecho es detentado pot el exiranens, mientras que el funcionatio pu-
blico se erige como un verdadero instrumento de aquél, conforme a
la 16gica de los aparatos organizados de poder.

El dominio material que ejetcié el ex Asesor de SIN sobre todo
el aparato estatal, nos sitda en un caso s generis de instrumentaliza-
cién de funcionarios publicos (in#ranens) por parte de un sujeto que,
si bien ostentd la calidad de funcionario publico, carece de la cuali-
ficacién especial para ser autor de determinados delitos contra la
administracién publica. Al respecto, son ilustrativos los casos instrui-
dos por delito de peculado, en los que Vladimiro Montesinos dispuso
de caudales publicos, cuya administracién legal estaba confiada a di-
versos funcionarios titulares de pliegos presupuestarios (Ministros,
Jefes del SIN, etc.), a favor de terceros. Antes de pronunciarnos
sobre el titulo de imputacién que debe recaer en estos casos sobte
todos los intervinientes en el evento delictivo, conviene revisar las
teorfas que sobrte la participacion de extranens en delitos especiales se
han formulado, sin olvidar la reflexién de Muroz CONDE, anotada en
el epigrafe del presente capitulo, «seria un escandalo que las dudas y
vacilaciones de una Dogmitica de la autotia no plenamente perfilada
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todavia en sus contornos, obligara a dejar impunes o a castigar sélo
con la pena atenuada del cémplice lo que materialmente merece a

todas luces la pena del autom 8,

La doctrina explica la participacién de extranens en delitos espe- '
ciales a partir de la tradicional «teorfa del dominio del hechow, distin-
* guiendo las tesis que se decantan pot la rpiura del titulo de impntacion
de las que se pronuncian pot la unidad del titulo de imputacion; y de la
«teotia de los delitos de infraccién del debem (Pflichtdelikte), cuya
formulacién originaria se la debemos 2 Roxm. : '

§ 11. Segtn la tesis de ruptura del titulo de imputacién, los tipos
penales de delitos especiales se refieren exclusivamente a los zntraneus,
de modo que los extranens sdlo serin responsables por los delitos
* comunes homologables o subyacentes a los especiales. De esta forma,
el particular que colabora dolosamente con un funcionario publico en
la comisién de un peculado, respondeté como autor de un delito de
hurto, mas no por el tipo de complicidad en peculado™. Nétese que
para atribuir el grado de responsabilidad, esta tesis recutre al dominio
del hecho, pues el intraneus seté autor del delito especial y el extranens
participe del delito comin subsidiario, en tanto aquél posea el domi-
nio del hecho. Por el contrario, si es el extranens quien detenta el -
dominio del hecho, el intranens serd participe del delito especial, mien-
tras que el extranens serd autor del delito comin™. En el Perd, esta
tesis sélo puede ser sostenida en la medida que se entienda que la

738 MUNOZ CONDE, Francisco, cit., p. 159. .

739 Vid. ABANTO VASQUEZ, Manuel, cit., pp. 42-44. ’ C

740 Abanto explica esta situacién mediante el siguiente ejemplo, «cuando un funcio-
nario pablico, con dominio del hecho, se apropia de caudales que debe admi-
nistrar, con ayuda de un particular, el primero serd autor de “peculado” (art.
387), mientras que el segundo, autor o complice (segin su dominio del hecho)
de un “hurto” (art. 185). Al revés, cuando el “dominio del hecho” lo tenfa el
extranens y el funcionario sntranens Gnicamente colabotd con aquél sin dominio
del hecho en el apoderamiento de los caudales, la consecuencia légica serd que
el primero responda como autot de “hurto” y el segundo como participe de
“pecualdo™. (ibid., p. 43). ) '
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regla del art. 26 del CP consagra la incomunicabilidad de las circuns-
tancias modificativas de responsabilidad como de los elementos tipi-
cos. Empero, conforme sostiene QUINTERO OLIVARES, tal interpteta-
cién carece de base, pues rompetia con el principio de accesoriedad
de la participacidn, ya que se atribarfa a la solucién artificial de im-
putar al extraneus e intraneys delitos distintos, cuando en puridad se
trata de un solo hecho punible’.

§ 12. Por su parte, los partidarios de la teotfa de unidad del titulo
de imputacién» admiten la sancién del extranens como participe del
delito especial, sea propio o impropio, cometido por el autor intra-
neus. Esta posicion se apoya en la vigencia del principio de «accesorie-
dad limitada» de la participacién respecto de la autoria, a la par que
se reconoce que la incomunicabilidad prevista en el art. 26 del CP
unicamente opera frente a las circunstancias modificativas de respon-
sabilidad, mas no ante las que fundamentan el injusto.

A nuestro juicio, la aplicacién del principio de accesoriedad limi-
tada tiene plena vigencia y aplicacién en el Cédigo Penal nacional,
pues, como se ha mencionado, la incomunicabilidad de las circuns-
tancias de participacidén debe circunscribirse exclusivamente a aque-
llas cualidades que afectan la culpabilidad y punibilidad. Esta posicién
tiene refrendo en la doctrina nacional. Asi, HUrRTADO Pozo al comen-
tar el principio de incomunicabilidad de las circunstancias, regulado
en el art. 104 del CP derogado -que tiene las mismas bases jutidicas
que el art. 26 del CP vigente-, afirma que: «En nuestro derecho
debemos, como lo hemos dicho anteriormente, admitir la “accesorie-
dad limitada”», pues la incomunicabilidad de las circunstancias «(...)
no comprende aquellas que fundamentan la tipicidad o antijuricidad
de la conducta delictuosa. En los delitos especiales propios en que se

™1 Vid. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (dir). Manual de DP. PG. Pamplona,
Aranzadi 1999, pp. 630-632. segtin este autor, la tesis de la ruptura del titulo de
imputacién ha sido progresivamente abandonada en la doctrina y también por
el Tribunal Supremo. :
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~ exige que el autor tenga una calidad personal particular, no significa
que €l cémplice o instigador no pueda ser reprimido conforme a la
disposicién que prevé tal infracciony™, ‘

En el mismo sentido, VILLAVICENCIO TERREROS, al comentat el
ptincipio de incomunicabilidad de las circunstancias del att. 26 del CP
vigente, admite la aplicacién del principio de accesoriedad limitada,
en cuya virtud sélo son incomunicables aquellas cualidades persona-
les referidas a la culpabilidad y 2 1a punibilidad. Asi, «En todo caso,
la regla del articulo 26 del CP no se refiere a las caracteristicas per-
sonales referidas al hecho o materiales. Dichas caracteristicas de lo
injusto referentes al hecho indican en detalle el contenido material del
~ injusto del hecho»™. ’ o '

Ahora bien, esta teotfa y la tesis de la ruptura del titulo de
imputacién tienen un punto de encuentro. Ambas teorfas hacen de-
pender la imputacién de la autorfa de quien haya ejecutado los hechos
con dominio del hecho. Asi, segin la tesis de la unidad del titulo de
- imputacién, si el dominio del hecho fue detentado por el infranens y
el extranens intervino prestando un auxilio doloso, este tltimo serd
participe del delito especial perpetrado por aquél. Por el contrario, si -
el dominio del hecho lo detenté el extraness; entonces el delito come-
tido serd comin, y el infraness seré participe de este delito comun™,

42 HURTADO POZO, José. Manual de DP. PG. 2* ed. Lima, Eddili 1987, pp.
560-561. 4 ‘
13 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. CP. 2* ed. Lima, Grijley 1997, pp.
161-162. - ' v
714 ABANTO VASQUEZ, Manuel, cit., p. 45. Volviendo al ejemplo de este autor,
citado en la nota 60, tenemos que cuando un funcionario publico, con dominio
del hecho, se apropia de caudales que debe administrar, con ayuda de un pat-
ticular, el primero serd autor de “peculado” (att. 387), mientras que el segundo
serd complice de este mismo delito. Al revés, cuando el “dominio del hecho”
lo tenfa el extraness y €l funcionario intraneus-anicamente colabotd con aquél sin
- dominio del hecho en el apoderamiento de los caudales, la consecuencia légica
ser4 que el primero responda como autor de hurto y el segundo como participe
~ de este ilicito. : '
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Conforme advierte ABANTO VASQUEZ, la teotia de la unidad del
titulo de fmputacién es «especialmente insatisfactoria» en los casos en
que un znranei se vale de un exitranei doloso, pues llevaria a la siguiente
solucién materialmente injusta: en los defitos especiales impropios, el intra-
nei s6lo respondetfa como participe del delito comin; mientas que en
los delitos especiales propios, tanto el intranei como el extranei resultarian
impunes.

Retomando el tema de los delitos de peculado cometidos por la
organizacién criminal de Vladimiro Montesinos Torres, nétese que
siguiendo la teorfa de la unidad del titulo de imputacién, no habtia
problema -en principio- en imputar a los funcionarios administrado-
tes de los caudales apropiados a favor de terceros la calidad de au-
tores del art. 387 del CP, y al ex Asesor Presidencial el titulo de
participe (inicialmente instigador, y luego cémplice primario cuando
entrega dichos caudales a sus destinatarios)™, Empero, como se
mencioné lineas arriba, dogmaticamente la instigacién exige que el
participe tome contacto con el potencial autor, lo capte para su plan
y venza sus resistencias; mientras el que da érdenes en la jerarquia de
una aparato organizado de poder se evita todo esto. Al respecto,
cobra relevancia el planteamiento de RoxiN sobte los delitos consis-
tentes en la infraccién de un debet, que se explica a continuacién.

§ 13. En efecto, una solucién distinta a los postulados antetior-
mente detallados es la denominada «tesis de la lesién del debem,
ideada por RoxiN™, cuyos postulados son compatibles con la regu-
lacién nacional de la autoria y participacién. Al menos, desde el
Derecho positivo, no existe impedimento para su aplicacién. La dis-

"5 Con ello, no queremos decir que los terceros beneficiados con los caudales sean
impunes. Antes al contratio, estimamos que deben responder penalmente como
complices primarios del mismo delito de peculado. El tema de la punicién del
tercero en el delito de peculado por apropiacién a favor de terceros, serd matetia
de otro trabajo.

™6 Esta tesis se encuentra ampliamente formulada en: ROXIN, Claus. Autorfa y
dominio del hecho en DP, cit., pp. 385 y ss.
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tincién entre delitos de dominio y delitos de infraccién de un debet,
«patte del presupuesto de que las expectativas normativas que se ven
garantizadas por las normas penales admiten distintos modos de
defraudaciény™, de suette que los mecanismos de imputacion de
responsabilidad, y la estructura del injusto tipico, dependetin del modo
de defraudacién que dichas normas toleren.

Segin esta tesis, solo en los «delitos de dominio» (Herrschaftsde-
fikte) el critetio de delimitacién de la autoria esta dado por el control
o dominio que ejerce el sujeto activo respecto de la conducta tipica,
sea de modo directo (autoria directa unipersonal), por intermedio de
un instrumento (autotfa mediata), o conjuntamente con Otros (co-
autotfa); mientras que en los «delitos de infraccion del deber» (Pfli-
chtdelikte), la autorfa viene delimitada por la lesion de un deber espe-
cifico de titularidad del sujeto activo, siendo irrelevante al respecto la
posesién del “dominio” del hecho. Dicho de otro modo, segin la
configuracién de los injustos tipicos, el critetio delimitador de la autotfa
esta dado por la posesién del dominio del hecho (Herrschaftsdelikte), y
en otros por la titularidad de un deber extrapenal convertido en
clemento del tipo (Pflichtdelikse)™®. Sobre el pasticular cabe efectuar
una salvedad, el fundamento de la punibilidad en los delitos consis-
tentes en la infraccién de un deber estd dado, al igual que en los
delitos de dominio, por la proteccidn de bienes jutidicos. Lo contra-
tio, afirmar que la infraccién del deber extrapenal constituye el fun-
damento de la punibilidad, implicatia regresar 2 visiones autotitarias
* del Derecho penal, actualmente superadas. '

747 SUAREZ GONZALES, Carlos J. «Los delitos consistentes en la infraccion de
un deber. Particulat referencia a los delitos cometidos por funcionarios». Bn:
Silva Sinchez, Jests Matfa y Catlos J. Sudrez Gonzdles. La dogmitica penal
frente a la criminalidad en la administracién péblica. Lima, Grijley e Instituto
Peruano de Ciencias Penales (Biblioteca de Autores Extranjeros 7) 2001, p. 149.

7148 Vid. PIZARRO BELEZA, Tetesa. «La estructura de la autorfa en los delitos
consistentes en la infraccion de un deber: ¢titularidad versus dominio del he-
cho?». En: Silva Sanchez, Jests Marfa (ed). Fundamentos de un sistema europeo

" del DP. Batcelona, Bosch 1995, p.340.
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En materia de patticipacién en delitos especiales, ROXIN propo-
ne sustituir totalmente la posesién del dominio del hecho, en tanto
critetio de delimitacién de la autotia, por la titularidad del deber
extrapenal infringido. De adoptarse este planteamiento, en todos los
ejemplos propuestos anteriormente, el funcionario piblico (inranei)
que ha infringido dolosamente su deber serfa autor del delito, sin
importar que el dominio del hecho haya sido detentado por un sujeto
no cualificado (extrane) y no por €él; mientras que los que colaboraron
con él responderdn como participes del mismo delito especial, sea
como instigadores o cémplices primarios o secundarios.

RoxiN explica las reglas especiales de autoria y participacién
formuladas para los delitos comisivos, recurriendo a un caso de tot-
turas, delito tipificado en el § 343 StGB y en el art. 321 del CP
peruano™. Asi, si un particular (extranens) instiga o induce a un fun-
cionatio a realizar torturas, deberd responder a titulo de participe pese
a que detenta el dominio del hecho, pues el tipo presupone un fun-
cionario como sujeto activo. Al respecto, en los delitos comentados,
la cualidad de funcionario publico constituye un requisito izprescindible
de la autotfa, no equiparable al resto de elementos tfpicos ordina-
tios™, En suma, en los delitos especiales de funcionarios publicos,
s6lo pueden ser autores los znfranens, no porque ostenten el dominio
del hecho, sino potque son los titulares de deberes especificos, cuya
infraccién acarrea la lesién del bien juridico tutelado por la norma
penal.

Las consecuencias dogmaticas del planteamiento de ROXIN en el
4mbito de la autorfa y participacién, son sintetizadas por SUAREZ
GonzALEs del siguiente modo: 4) con relacién a la co-autoria, en los

79 La diferencia entre ambos tipos radica en que el peruano admite como sujeto
activo no sélo a un funcionario o servidor publico, sino a cualquier persona que
actde con el consentimiento o aquiescencia aquél, mientras que el CP alemin
(StGB) sélo admite como autor a un funcionario pablico.

750 ROXIN, Claus. Autotia y dominio del hecho en Derecho penal, cit,, pp. 385-
386.
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delitos consistentes en la infraccién de un deber no opera el presu-
puesto del dominio del hecho. Lo relevante es la vulneracién del
deber, y ello aun cuando, en el caso concreto, no exista dependencia
 funcional en el sentido de la teorfa del dominio de hecho™, y, 4) los
principios que rigen la autorfa en los delitos consistentes en la infrac-
ci6n de un debet, son también aplicables 2 los supuestos de autoria
mediata. Asi, mientras que en los delitos de dominio es autor quien
dirige el curso causal, dominando al instrumento por medio de coac-
cién o engafio, en los delitos de «lesién de un debe» la autorfa se
configura cuando el titular del deber (infrane) petmite que la accién
tipica sea trealizada por un particular (exsranti 2,

§ 14. En el caso de los delitos especiales petpetrados por la
organizacién de Vladimiro Montesinos Torres, tales como peculados
y colusionies ilegales, nos enfrentamos a un limite infranqueable: si
bien el Bx Asesor de la Alta Direccién del Servicio de Inteligencia
Nacional se desempefié como funconario piblico durante el régimen
presidencial de Alberto Fujimori, no tuvo a su cargo la administra-
cién de iure de pattidas presupuestatias ni estuvo facultado por ley a
intervenir en contratos o licitaciones publica. De este modo, sélo es
posible imputarle responsabilidad penal a titulo de participe (instiga-
dor y cémplice), atin cuando haya ostentado el dominio del hecho™,
Asi, a partir de la distincién de fases del ier criminis, un particular

751 SUAREZ GONZALES, Catlos J., cit,, pp. 153-154. Roxin explica este punto
con el siguiente ejemplo: el co-administrador de un pattimonio, que puesto
previamente de acuerdo con otro co-administrador, auxilia a éste a apoderarse
de los bienes co-administrados, para postetiormente repartirselos entre ambos,
debe ser considerado co-autor del hecho aunque no ostente el dominio funcio-
nal del mismo, pues de ignal modo ha vulnerado el vinculo de lealtad para con
su administrado. Vid. ROXIN, Claus. Autotfa y dominio del hecho en DP, cit,

. 389.

752 %id. SUAREZ GONZALES, Catlos J., cit., pp. 154-155.

753 Segin, ROXIN, Claus. Autorfa y dominio del hecho en Detecho penal, cit,, pp
394 y ss., la participacion es dntervencién sin infraccién de deber especiab,
aunque este sujeto detente el dominio del curso causal de la conducta tipica.
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puede desarrollar niveles de instigacién cuando su intervencién en la
fase preparatotia es trascendental para la comisién del delito, en tanto
determine al funcionatio cualificado por el tipo ha quebrantar sus
deberes, y niveles de complicidad cuando realiza algin aporte durante
la fase de ejecucién del delito, pese a no ostentar los deberes espe-
ciales que fundamentan la punibilidad. Por su parte, a los sujetos
obligados por el deber (énzraneus) les cabe responsabilidad a titulo de
autores, aunque su actuacion se haya circunscrito a firmar un Decreto
o a permitir tales hechos sin mayor dominio del suceso, pues lo
relevante en esta clase de delitos es el guebrantamiento del deber especial.
Respecto a este tltimo caso, debe aclararse que la conducta permisiva
de los funcionatios encargados de la administracién legal de fondos
ptblicos y de la representacién del Estado en contratos y licitaciones,
comportan actos concluyentes de caracter positivo, equiparables a la
forma comisiva. -

4. EL DELITO DE ASOCIACION PARA DELINQUIR
4.1. Aproximacién Inicial.

§ 15. La utilidad del tipo penal de asociacién para delinquir en
un contexto de represién frente a la criminalidad organizada, radica
en su caricter auténomo o independiente respecto de los delitos que
a través de ella se cometan. Ante la dificultad de imputar niveles de
responsabilidad penal a sujetos que actian desde estructuras comple-
jas de organizacién, muchas veces sin poseer las cualidades especiales
que para el autor exigen determinados tipos penales, el tipo de aso-
ciacién ilicita se erige como solucién importante para sancionar ade-
cuadamente algunas formas de criminalidad organizada, «ya que el
castigo de la pertenencia o la direccidn de una asociacién ilicita, (-,
puede ya de por si ser suficiente o servir de penalidad alternativa en
los casos en los que no se puélle imputar, conforme a las reglas
generales de imputacién, a titulo de autorfa o participacién y a la
valoracién de la prueba que haga el Tribunal, a todos los miembros
de la otganizacién los hechos concretos realizados sélo por algunos
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_miembros de la misma»™. En sentido, SILVA SANCHEZ y JOSHI JUBERT
han sostenido que el delito de asociacién para delinquir del articulo
317 del CP peruano «se ha de ir convirtiendo en el mecanismo fun-
damental para la represion de las conductas vinculadas 2 la crimina-
lidad organizada, al proceder a la tipificacién explicita de la pertenen-
cia 2 una organizacién criminal»’®.

§ 16. Sin duda, coincidimos con la funcién que los citados au-
totes asignan al tipo penal de asociacién para delinquir. Empero,
debe advertirse que nuestro ordenamiento juridico no contiene una
definicion de «criminalidad organizada» a pattir de la cual sea posible
delimitar el 4mbito de aplicacién del mencionado precepto penal.

Tanto la reciente Ley N° 27378 (Ley que establece beneficios por
colaboracién eficaz en el 4mbito e la criminalidad organizada) como
la Ley N° 27379 (Ley de procedimiento para adoptar medidas excep-
cionales de limitacién de derechos en investigaciones preliminares)
hacen referencia a la expresién «organizacién criminaby, pero no la
definen. Sobre este concepto, de contornos muy imprecisos y lleno
de relativismo™, resulta interesante la propuesta de definicion conte-
nida en el Proyecto de Resoluciones del Coloquio Preparatotio sobre
«Los sistemas penales frente a la criminalidad organizada. Seccién 1
_ Derecho Penal Generaly, celebrado en Népoles los dias 19 2 20 de
‘septiembre de 1997: «Bxistird criminalidad organizada cuando al menos
tres personas, con intencién de cometer de forma continuada infrac-

754 MUNOZ CONDE, Francisco, cit., p. 152. -

755 SILVA SANCHEZ, Jests Marfa, Ujala JOSHI JUBERT. Dictamen emitido a
peticién del abogado Dr. Julio Rodriguez Delgado, p. 37,y que fuera presentado
pot la defensa del St. Manuel Delgado Patker en l2 instruccién que se le sigue
ante el Primer Juzgado Penal Especial Anticorrupcién, por la presunta comisién
de los delitos de trafico de influencias y asociacion para delinquir, en agravio del
Estado.

756 - CHOCLAN MONTALVO, José Antonio. «La organizacién criminal. Trata-

- miento penal y procesab. Ex: Cuadernos «Luis Jiménez de Asta». N° 10. Madrid,
Dykinson 2000, p. 7.

280



El delito de asociacidn ilicita

ciones graves, se involucren en una estructura estable y con capacidad
de cometer esas infraccionesy’'.

Por su parte, el grupo de «Droga y Criminalidad Organizaday,
creado por la Unién Europea como consecuencia del Tratado de
Maastricht ha establecido tres notas caracteristicas de las asociaciones
criminales; a saber, #) colaboracién entre dos o mds personas; )
sospechosas de haber cometido infracciones penales graves; ¢) que
actian para conseguir beneficios y/o poder. Al respecto, dicho grupo
tecomienda identificar algunos elementos de cara a determinar si nos
encontramos ante una ofganizacién criminal, tales como: ¢) la dura-
cién; b) estructura disciplinaria interna; ¢) el recurso a la violencia; 4)
el blanqueo de dinero; ¢) la utilizacién de estructuras comerciales; f)
el ejercicio de una influencia en medios politicos, judiciales y econé-
micos; v, g) la actividad internacional™®.

De alguna manera, parte de estos elementos se encuentran sin-
tetizados en la definicién propuesta por HERRERO HERRERO, para quien,
en un plano funcional, «la delincuencia organizada es la que se realiza
a través de un grupo o asociacién criminal revestidos de las siguientes
caracteristicas: cardcter estructurado, permanente, autorrenovable, je-
rarquizado, destinados a lucrarse con bienes y setvicios ilegales o 2
efectuar hechos antijuridicos con intencién sociopolitica, valedores de
la disciplina y de toda clase de medios frente a terceros con el fin de
alcanzar sus objetivos»™.

757 Vid. DELGADO MARTIN, Joaquin. «El proceso penal ante la ctiminalidad
organizada. El agente encubierton. En: PICO I JUNOY, Joan (dit). Problemas
Actuales de la Justicia Penal. Barcelona, J.M. Bosch 2001, p. 94.

758 ibid,, p.94. En Espafia, art. 282 bis 4) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
modificado por la Ley Organica N° 5/1999, de 13 de eneto, contiene la siguien-
te definicién: «(...) a los efectos sefialados en el apartado 1 de este articulo, se
considerari como delincuencia organizada la asociacién de tres o mds personas
para realizar, de forma permanente o reiterada, conductas que tengan como fin
cometer alguno o algunos de los delitos siguientes: (..)».

759 HERRERO HERRERO, C. Criminologfa. Parte General y Especial. Madrid,
1997, p. 477.
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Por su parte, es util la distincién que efectiia CHOCLAN MONTAL-
~ vo entre criminalidad organizada en sentido amplio y en sentido
estricto, La primera acepcién estd referida a la denominada ctimina-
lidad en la empresa y abarca todos aquellos comportamientos que se
desarrollan en el marco de la actividad empresarial, cuyo tratamiento
es reservado al Derecho penal econdémico y empresarial. En sentido
é‘s‘tricto, se alude a la criminalidad como empresa, esto es, al delito
como objeto y finalidad. Asf, a juicio del citado autot, para hablar de
organizacién ctiminal en sentido jutidico — penal deben concuttir las
siguientes condiciones: «1) la existencia de un centro de poder, donde
se toman las decisiones, lo que presenta especificos problemas a la
teotia de la autorfa, en atencién a la distancia espacio-temporal entre
toma de decisién y ejecucién matetial del delito; 2) actuacién a dis-
" tintos niveles jerarquicos, de modo tal que los érganos ejecutivos, en
su individualidad, desconocen el plan global, conociendo sélo la parte
del plan asumida; 3) aplicacidn de tecniologfa y logfstica, actuando sus
componentes con estricta profesionalidad; 4) fungibilidad o intercam-
biabilidad de los miembros de la empresa criminal que actian en los
niveles infetiores; 5) sometimiento a las decisiones que emanen del
centro de poder, con pérdida de moral individual y férrea disciplina;
6) movilidad internacional; 7) apariencia de legalidad y presencia en
los mercados como medio de transformacién de los ilicitos benefi-
cios»™. A nuestro juicio, debe agregarse como elemento consustan-

760 CHOCLAN MONTALVO, José Antonio, cit.,, p. 9. Esta definicién es similar
a la propuesta por Joshi Jubert al tratar el tipo agravado del trifico ilicito de
drogas por organizacién, Esta autora identifica los siguientes elementos: 1) la
existencia de una seria planificacién y preparacién del hecho delictivo; 2) la

ejecucion del hecho sera realizada pot profesionales altamente cualificados; 3)

introduccién 2 través del blanqueo de dinero en la economia legal; 4) movilidad

geogrifica y flexibilidad; 5) estructura fuertemente jerarquizada; 6) gran poder
corruptot; 7) sus dmbitos de actuacidén son del mis diverso tipo; 8) actitud
criminal de grupo; 9) basta el caricter transitotio y finalidad ocasional de difun-
dir los productos del delito. Vid. JOSHI JUBERT, Ujala. «Sobre el concepto de
otganizacién en el delito de trifico ilicito de drogas en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo». En: Anuatio de Derecho Penal y Ciencias Penales. Fase I/
1995, pp. 665-666. _ o
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cial a toda organizacidén criminal la existencia de una seria planifica-
cién y preparacién del hecho delictivo™,

§ 17. El recibo del tipo penal de asociacidn para delinquir por
los Tribunales peruanos ha sido motivado por las investigaciones
seguidas contra la organizacién criminal de Vladimiro Montesinos
Tortes, pues desde su incorporacién al CP de 1991 ha alcanzado un
escaso desarrollo jurisprudencial’®, registrando nulo tratamiento a nivel
doctrinal. Sobre esta materia, son pocos los casos sometidos a la
consideracién de los Jueces, y pocas por tanto las posibilidades de
una docttina jurisprudencial claramente definidora del tipo penal,
habida cuenta sobre todo que los supuestos enjuiciados siempte se
han referido a agrupaciones proximas a las bandas armadas, tales como
las organizaciones terroristas.

Precisamente, por su importante vigencia coyuntural y su escaso
estudio, las lineas siguientes estin dedicadas al estudio del tipo de
asociacién para delinquir, aborddndose la cuestién del objeto juridico
protegido y los elementos materiales de la infraccién. La ausencia de
trabajos sobre esta figura en nuestro pais nos obliga a recuttir cons-
tantemente 2 la doctrina gestada principalmente a partir de la expe-
tiencia colombiana, argentina y espafiola, teniendo presente la barrera
infranqueable que nos impone la tipificacién nacional del precepto.

4.2. Bien juridico y técnica de proteccién.
§ 18. En el DP colombiano™, BERNAL PINZON sefiala que la

determinacién del objeto juridico de la tutela penal en el tipo de
asociacién ilicita ha dado lugar a discrepancias, pudiéndose distinguir

761 Vid. ibid., p. 665.

762 En los dtimos afios sélo se han dictado dos Ejecutorias Supremas sobre esta
materia. Una recaida en el RN. N° 492-99-CONO NORTE, y otra en el R.N.
N° 3484-2000-LIMA, a las que nos referiremos mas adelante.

763 Cuyo art, 208 del CP derogado, de raigambre italiana, es estructuralmente simi-
lar al nuestro. Precisamente, el nomen inris «asociacién para delinquir» fue toma-
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hasta 4 posiciones: @) la infraccién debe ser clasificada 2 partir del
objeto jutidico tutelado en los delitos que los miembros de la asocia-
cién pretenden cometer; b) el bien juridico tutelado debe cifrarse en
la paz priblica, tal como sucede en el ordenamiento penal brasilefio; o,
¢) en la tranquilidad piblica, tal como preconizaba Lozano y Lozano en
los trabajos preparatorios del CP colombiano; y, d) el objeto de tutela
juridica ha de concretarse en of orden piiblico, conforme se entiende en
la legislacién italiana™. ’

Definitivamente, por su caticter disfuncional, debe set rechaza-
da la posicién que cifra el objeto de proteccion en los intereses lesio-
nados por los delitos perpetrados por la asociacion criminal. Tal plan- -
teamiento implica desconocer que el tipo de asociacién pata delinquis
ha sido disefiado como uno de peligro abstracto, cuya configuracién no
exige la materializacién, ni siquiera el inicio de la ejecucion de los.
delitos proyectados, sino que a tal efecto basta la pertenencia de los
sujetos activos a la agrupacién delictiva. En buena cuenta, esta posi-
cién llevaria a difaminar la proteccion penal a 4mbitos muy diversos,
que ya gozan de tutela especifica, desconociéndose el caricter tras-
cendente que el legislador penal ha impregnado al tipo de asociacion
para delinquir.

Por su parte, la referencia al orden publico como bien jutidico
es absolutamente etérea, si atendemos a que dicho interés es afectado
por la comisién de cualquier delito. En este sentido, al comentar los
delitos contra el orden publico, BINDING afirma que «[...] la dificultad
que sutge en cuanto a la clasificacién de estos delitos y precisamente

do de la legislacién italiana. «Ast. 208: El que haga patte de una asociacién o
banda de tres o mis personas, organizada con el propdsito permanente de
cometer delitos, mediante el comtn acuerdo y reciproca ayuda de los asociados,
incurrird en prisién de uno a tres afios, sin perjuicio de la sancién que le
corresponda por los delitos que cometa. Tal pena se aumentard hasta en una
tercera parte para los que actden como jefes o directores de la asociacién».
764 Mayores referencias, Vid. BERNAL PINZON, Jests. Delitos contra la admi-
nistracién publica y asociacién para delinquit, Bogoti, Temis 1965, pp. 454-457.
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en cuanto a la determinacién del interés tutelado, no nace propiamen-
te del hecho evidente de que el concepto del orden publico se en-
cuentra en otras ramas del Detrecho, sino del hecho de que los ele-
mentos que integran la nocién de orden piblico como interés violado
pot estos delitos, pueden, a ptimera vista, aparecer comunes al objeto
Juridico de todos Jos deliosy™. En buena cuenta, la genérica y difusa
referencia al orden priblico no logra concretizar un concepto material de
bien juridico penal, como expresién de merecimiento y necesidad de

pena

766

§ 19. En sentido similar, comentando el tratamiento de esta

figura penal en el ordenamiento argentino, CORNEJO adviette que las
discrepancias doctrinales en cuanto a la determinacién del bien juri-

765

766

BINDING, citado por BERNAL PINZON, Jests, cit., p. 455. En esta misma
linea de razonamiento, MANZINI, Vicenzo. Tratado de DP. Vol. VI. Buenos
Aires, Ediar 1961, p. 140, afirma que: «La consistencia real de una especie de
delitos contra el orden publico ha sido puesta en duda por una patte importante
de la doctrina. Se quiere afirmar que todo delito detiva o puede derivar una
turbacién del orden publico, ya que todo delito, por el dafio mediato que
produce, ofende a la sociedad entera y turba la opinién del piblico sobre su
seguridady.

El merecimiento de pena esti dado pot la aglutinacién simultinea de los crite-
tios de: ) dafiosidad social de las agresiones, baremo suficiente para legitimat
el bien juridico (aunque insuficiente para justificar la intervencién penal); b)
referente individual, pot el que se entiende al bien juridico como posibilidad de
participacién individual en la sociedad, por lo que requiere ser matizado con el
principio de «dignidad de la persona y libre desarrollo de la personalidady,
consagrado en los atts. 1, 2.1 y 3 de la Constitucién. Principio que lo relaciona
la idea kantiana del <hombre como fin en si mismo», que impide su instrumen-
talizacién para la consecucion de objetivos colectivos o sociales; y, c) plasma-
cién constitucional en sentido lato. El juicio de merecimiento de pena debe
complementarse con el de necesidad de pena, entendido en términos de utli-
dad, de modo que «hay necesidad de pena sélo si los medios extrapenales son
incapaces de dispensar una adecuada proteccién al bien juridico y siempre que
la pena sea util para motivar la inhibicién de las conductas que lo lesionan o
ponen en peligron. In extenso. Vid. CARO CORIA, Dino Catlos. «Sobre la
moderna teorfa del bien juridico-penal en Espafia y el rechazo del funcionalismo
sistémico de Jakobs». En: Themis-Revista de Derecho. Lima. N° 35. Lima,
1997, pp. 137 y ss.
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dico ofendido por el delito de asociacién para delinquir, obedecen a
la amplitud conceptual con la que se ha caracterizado al orden pibls--

0", En el CP argentino el tipo penal de asociacién ilicita ha sido
ubicado dentro del Titulo VIIL: Delitos contra el orden publico™.
Empero, pese a la ubicacién sistematica del ptecepto, la doctrina
argentina no ha dudado en conctetar el bien jutidico en la tranguilidad
pitblica, a partir de constatar que la existencia de una asociacién para
delinquir «produce una verdadera alarma colectiva»’®.

' Desde una perspectiva teleoldgica, la referencia a la tranquikidad

prblica como objeto de tutela jutidica en el delito-de asociacién pata
delinquir resulta mis adecuada, incluso asf lo consideran autores en
~ cuyas legislaciones dicho tipo penal ha sido ubicado bajo el Titulo de
- «Delitos contra el orden publicon. Este es el caso de CARRARA, quien
comentando el CP italiano se decanta pot identificar a la iranquilidad
_ priblica como bien juridico, definiéndola como en su vertiente interna
como un «estado real de 4nimo que consiste en la ausencia de toda
conmocién violenta que pueda agitatlo, especialmente pot dolos, por
temor o por ira. Desde el punto de vista externo expresa ese estado
correspondiente del cuetrpo que consiste en la ausencia de movimien-
tos extraordinarios, impetuosos y convulsivos. Cuando' esos estados se
contemplan en un nimero indefinido de cindadanos y posiblemente en fodos, se usa -
la formula “tranguilidad piblica” (..), se dice que ofenden esta tranqui-
lidad aquellos hechos que suscitan en el 4nimo de un nimero inde--
finido de ciudadanos alguna concitacién de emociones de dolor o de
miedo, de las cuales se sigue la agitacién de esos ciudadanos»’®.

767 CORNEJO, Abel. Asociacién Ilicita: Buenos Aires, Ad Hoc 1992, p. 25.

768 «Art, 210: Serd reprimido con prisién o reclusién de tres 2 diez aflos el que
tomare parte en una asociacién o banda de tres 0 mds personas destinada a
cometer delitos por el solo hecho de ser miembro de la asociacién. Para los jefes
u organizadores de la asociacién el minimo de la pena sera de cinco afios de
piisién o reclusiony. : .

769 BREGLIA ARIAS, Omat, Omar R. GAUNA. CP y Leyes Complementarias.
Comentado, anotado y concordado. 2* ed. Buenos Aires, Astrea 1987, p. 756.

70 CARRARA, Francesco. Programa de Derecho criminal. Paste especial. Vol. VL,
Bogoti, Temis 1973, § 3014 y § 3015. '
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En términos similares, CREUS se ocupa del bien juridico sefialan-
do que: da tranquilidad puablica es una “situacién subjetiva”: sensa-
cién de sosiego de las personas integrantes de la sociedad, nacida de
la confianza de que pueden vivir en una atmosfera de paz social,
puesto que sus individuos ajustaran sus conductas a las reglas funda-
mentales de la convivencia»™,

Por su parte, otros autores como SOLER reconducen el objeto de
tutela a la tranquilidad y confianza social, entendiendo que para la ley
penal «orden publico quiere simplemente decir: tranquilidad y con-
fianza social en el seguro desenvolvimiento pacifico de la vida civil.
No se trata de defender la seguridad social misma, sino mas bien /z
opinidn de esa seguridad que, a su vez, en realidad constituye un factor
més de tefuerzo de aquéllan™.

En definitiva, coincidimos con este autor, en que «la expresién
tranquilidad phblica tiene la virtud de eludir la ambigtiedad que por sus
distintas acepciones y dispar contenido tiene la térmula orden priblico,
a la par que sefiala la verdadera naturaleza del bien juridico lesionado
por este delito (asociacién para delinquir)»”.

§ 20. Sobre el particular, la doctrina espafiola que comenta el

tipo de asociacién para delinguir”™, cuya estructura tipica es similar al
3

771 CREUS, Catlos. DP. PE. 2" ed. actualizada. Buenos Aires, Astrea 1988, p. 101.

772 SOLER, Sebastidn. DP argentino. 9* reimpresién. T. IV. Buenos Aires, T.E.A.
1983, pp. 589 y ss. En este mismo sentido, Molinaiio, citado por FONTAN
BALESTRA, Catlos. Tratado de DP. 2* ed. actualizada por Guillermo A. C.
Ledesma. T. VL. Buenos Aires, Abeledo Petrot 1990, pp. 450 y ss., define al
orden publico como «el estado de paz y tranquilidad que resulta del hecho que
los individuos y las petsonas colectivas ajusten su actividad a las normas que
rigen la convivencia social, (...), resulta claro que lo que la ley tutela (..) es la
tranguilidad prblica, que resulta de la confianza general en el mantenimiento de
la paz sociab.

773 ibid, pp. 450 y ss.

774 «Art. 515: Son punibles las asociaciones ilicitas, teniendo tal considetacién: 1)
Las que tengan por objeto cometer algin delito o, después de constituidas,
promuevan su comisiém.
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art. 317 del CP petruano, mas no asi su ubicacién sistematica™, ha
propuesto diversas tesis, sintetizables en 3: @) La primera, viene repre-
~ sentada por quienes lo ciftan en el correcto gjercicio del derecho de asociacidn,
expresado también como ¢/ derecho de asociacion como garantia constitucio-
nal™. Con relacién a esta posicién, VIVES ANTON recoge la critica
formulada pot GARcia PABLOS DE MOLINA, al sefialar que «econocer
que los delitos que comentamos (delito de asociaciones ilegales) son
extralimitaciones en el ejercicio del derecho de asociacién no com-
potta ninguna determinacién del bien juridico lesionado con el uso
abusivo»; b) Otro sectot entiende que el bien jurfdico se halla cons--
tituido, en cada caso, por los bienes singulares contra el que se dirige el
programa criminal de la asociacién. Valen para esta posicién las cri-
ticas formuladas lineas arriba, en el sentido que la proteccién penal
comienza con el hecho asociativo, sin que su consumacién exija el
inicio de la ejecucién de los delitos planificados. Frente a esta postu-
ra, CONDE-PUMPIDO FERREIRA es patticulatmente critico al sefialar que
este planteamiento evidencia el desconocimiento de que el hecho
material de la asociacién es cronolégicamente anterior a la puesta en
peligro de tales bienes juridicos singulares™; y, ¢) Quienes prefieren
referirse al orden piblico en sentido amplio, y més concretamente, 2 la
«propia institucién estatal, su hegemonfa y podet, frente a cualquier
otra organizacién que persiga fines contrarios y antitéticos a los de

775" Previsto en el Capftulo IV: «de los delitos relativos al ejercicio de los derechos
. fundamentales y libertades piiblicas y al deber de cumplimiento de la prestacién
social sustitutotia», Seccién 1% «de los delitos cometidos con ocasién del ejet-
cicio de los derechos fundamentales y de las libertades publicas garantizados por

la Constituciény. :

776 PORTILLA CONTRERAS, Guillermo. «Asociaciones ilegales». En: Cobo del
Rosal, Manuel (dir). Curso de DP espafiol. PE. T. IL Madtid, Matcial Pons
1997, p. 714. Por su parte, CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Cindido. CP.
Doctrina y jutisprudencia. T. III. Madrid, Trivium 1997, pp. 4,540-4,541, se
refiere a «la proteccién penal dispensada al ejercicio del detecho constitucional

- de asociacién, comportando los supuestos identificados como delitos, como
claras extralimitaciones al ejercicio constitucional de tal derechon.

717 Vid. VIVES ANTON, Tomés Salvador (Coord). Comentarios al CP de 1995.

" Vol. IL Valencia, Titant lo Blanch 1996, p. 2012. ’

778 CONDE-PUMPIDO FERREIRA, Candido, cit., p. 4,540.

288



El delito de asociacién ilicita

aquélla».””® En esta linea de razonamiento se encuentra SERRANO
GOMEZ, quien concreta el bien juridico en el orden piblico y en la
autotutela del poder del Estado™.

§ 21. En nuestro ordenamiento, el delito de asociacién para
delinquir, tipificado en el art. 317 del CP™!, se consuma con la meta
pertenencia a una agrupacién de 2 o mis personas destinada 2 come-
ter delitos, sin importar la materializacién de los ilicitos penales pro-
yectados, pues lo que se sanciona es el peligto que significa para la
tranguilidad piblica la existencia de una agrupacién ctriminal, entendida
como aparato con cierta organizacién y divisién funcional de roles,
en cuya estructura sus integrantes tienen una participacién decisiva o
simplemente ejecutiva.

Sin duda, conforme advierte DELGADO MARTIN, la existencia de
una estructura organizada de poder destinada a cometer delitos, «su-
pone un incremento significativo de los peligros contra los bienes
juridicos protegidos en un Estado de Derecho»™. En definitiva, la
dafiosidad social que comporta la presencia de una asociacién crimi-
nal estd vinculada a sus notas esenciales, pues 4) la sofisticacién que
las caracteriza, motiva la utilizacién de mayores medios materiales y
personales para la comisién de delitos, que facilitan su perpetracién;

79 GARCIA PABLOS DE MOLINA, cit,, También, VIVES ANTON, Tomis
Salvador (Coord), cit., p. 2012.

780 SERRANO GOMEZ, Alfonso DP. PE. 4" ed. Madrid, Dykinson 1999, p. 880.
De igual forma, GUZL\LAN DALBORA, ]. L. «Obijeto juridico y acc1de11tes del
delito de asociaciones ilicitasy. En: Revista de DP y Criminologfa, N° 2/1998,
pp. 158 y ss.

781 «Art. 317: El que forma parte de una agrupacién de dos o més personas des-
tinada a cometer delitos serd reprimido, por el sélo hecho de ser miembro de
la agrupacién, con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis
afios. Cuando la agrupacién esté destinada a cometer los delitos de genocidio,
contra la seguridad y tranquilidad publicas, contra el Estado y la defensa nacio-
nal o contra los Poderes del Estado y el orden constitucional, la pena serd no
menor de ocho afios, de ciento ochenta a trescientos sesenticinco dias multa e
inhabilitacién conforme al art, 36, incisos 1, 2 y 4».

782 DELGADO MARTIN, ]oaqum cit,, pp. 9495,
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b) esta clase de organizaciones utilizan todos los medios a su dispo-
sicion para hacer desaparecer las huellas del delito, dificultando de
forma extrema la persecucién penal; y, ¢) este tipo de ctiminalidad
despliega frecuentemente sus efectos en medios politicos, judiciales y
econdmicos a través de la corrupcién de funcionarios, tanto de en-
tidades privadas como de instituciones publicas. El gran poder eco-
némico de muchas de estas organizaciones acaba pot tentar a los
individuos que toman decisiones que pueden entotpecer o favorecer
su actividad™, ‘ '

A partir de la ubicacién sistemitica del precepto comentado en
"¢l CP peruano, y atendiendo a la dafiosidad social del comportamien-
to incriminado, debe concluirse que el bien jurfdico penalmente pro-
tegido estd dado por /a tranguilidad y la paz priblica. De este modo, el
dolo especifico que distingue al delito de asociacién ilicita de las
infracciones penales que dicha agrupacién cometa es el de atentar
contra dicha pag priblica, resultante del normal funcionamiento -al
menos en términos programiaticos- de las instituciones y servicios
ptblicos. Al tratarse de un bien jutridico de naturaleza inmaterial y
cardcter colectivo™, estimamos adecuado el recurso 2 la técnica de

783 ibid., pp. 94-96. - :

784 Bustos Ramitez y Hormazabal Malarée, realizan la siguiente clasificacién de
bienes juridicos: 4) Bienes juridicos referidos a las bases de la existencia del
sistema, cuya absoluta destruccion desencadenarfa el colapso del sistema social,
tales como la vida, salud individual, libertad, pattimonio y honot); b) Bienes
juridicos referidos al funcionamiento del sistema, cuya destruccién generatia el
funcionamiento defectuoso de sistema social, aunque no. originarfa el colapso
del mismo. Estos bienes son, a su vez, clasificados en: 4.7) Bienes jutidicos
colectivos, cuya afectacién impide el desatrollo efectivo de-los bienes juridicos
individuales més importantes. En esta sub-clasificacién se ubica la estabilidad de
ecosistema, la salud ptblica, etc; h2) Bienes juridicos institucionales, referidos al
conjunto de procesos y vias que son necesarias dentro del sistema para que los
sujetos puedan interrelacionarse. Entre ellos se encuentran la fe publica, la

" administracién de justicia, la administracién piblica,etc.; ¥, b.3) Bienes juridicos
de contral, vinculados al conjunto de medios que utiliza el Bstado para asegurar
su poder, tales como la proteccion de la seguridad intetior y exterior del Estado.
Vid. I extenso. BUSTOS RAMIREZ, Juan y Hernin HORMAZABAL MALA-
REE. Manual de DP. PG., Madrid, Trotta 1994. pp. 115y ss.
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los delitos de peligro, pues de otro modo el Derecho penal renuncia-
tfa a la tutela de este importante bien juridico. En efecto, la sancién
penal sc instrumentarfa a partir de la aplicacién de las reglas de la
tentativa (art. 16 del CP) a los delitos planificados por la asociacién
criminal.

§ 22. Nuestro legislador ha criminalizado la pertenencia a una
asociacién criminal a partir de un tipo de peligro abstracto, en el que el
comportamiento del agente «conlleva tipicamente la produccidén de
un peligro concreto»™. En tanto delito de peligro abstracto, el me-
recimiento de pena viene dado ‘por la «peligrosidad general™ que el
comportamiento tipico irroga a la tranquilidad y paz publica, cuyo
control escapa al propio ambito de dominio del agente™. A este
nivel, adquiere relevancia la discusién sobre la admisibilidad constitu-
cional de los delitos de peligro abstracto. Asf, a partir de la tipifica-
“cién del delito de asociacién ilicita en matetia de terrorismo’®®, auto-
res nacionales sostuvieron que «segin los presupuestos fundamenta-
les del Detecho penal el mero acto de afiliacidén a una organizacién
ctiminal no debetfa ser punible: para la imposicién de una sancién
penal se requiere que la accién humana haya lesionado o puesto en
peligro determinado bien jutidico».™ Es evidente que para estos autotes
la represién de un acto de adhesién o afiliacién no representaba
peligro alguno a la tranquilidad publica.

785 JESCHECK, Hans-Heintich. Tratado de DP. PG. Granada: Comares, 1993, p.
238.

78 ibid., p. 238.

787 DEMUTH, Heintich. Der normative Gefahrbegriff. Citado por CARO CORIA,
Dino Carlos. DP del ambiente -delitos y técnicas de dpificacién-. Lima, Gréfica
Horizonte 1999, pp. 443-444.

78 Este delito se regulaba en el art. 322 del CP: «Los que forman parte de una
otganizacién integrada por dos o mas personas para instigar, planificar, propi-
ciat, organizar, difundit o cometer actos de terrorismo, mediatos o inmediatos,
previstos en este Capitulo, serin reprimidos, por el sélo hecho de agruparse o
asociarse, con pena privativa de libertad no menor de diez ni mayor de veinte
afiosy.

789 RIVERA PAZ, Catlos, Miguel TALAVERA ROSPIGLIOSI. «Terrorismo.
Terrot, bandas armadas y CP». En: Series Penales. N°© 1. Lima, IDL 1991, p. 73.
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Empero, a nuestto juicio, consideramos dogméticamente valido

el recurso a la técnica de peligro abstracto pata tipificar el delito de
“asociacién pata delinquir, habida cuenta que la tranquilidad y paz
publica se erigen como intereses cuya tutela exige ¢l adelantamiento
de la barresa de punibilidad™. Al respecto, la doctrina més aceptada
ha puesto de relieve que la vinculacién del Derecho penal a la pro-
teccidn de bienes juridicos no exige que sélo haya punibilidad en caso
de lesién, sino que es suficiente una puesta en peligro, de suerte que «efl
los delitos de peligro abstracto los bienes juridicos protegidos no se
mencionan en absoluto en el tipo, sino que constituyen sélo el mo-
tivo para la creacién del precepto penaby™'. Conforme pone de relieve

~ CHOCLAN MONTALVO, sancionar la mera pertenencia a una asociacién -
criminal no conduce a un Derecho penal de autor, «sino que trata de
atbitrar una tutela anticipada -como delito de peligro- frente a even-
cuales lesiones de bienes juridicos. Es decit, 7o se sanciona la mera
peligrosidad conro manifestacion de una determinada personalidad, sino la peligro-
sidad en relacién con la debida proteccion de bienes Juridicom.™* '

Por su patte, desde la perspectiva politico criminal, convendria
cifrar la tipicidad a la pettenencia a una organizacion criminal, tipo
Mafia o similar, pues fuera de este 4mbito 12 represion de asociacio-
nes ilicitas se encuentra contemplada, sea de modo especifico o a
través de la agravante de responsabilidad personal por el hecho de
haberse aprovechado de la estructura de una organizacion, o haber

790 El empleo de tipos de peligto hipotético, esto es, aquéllos que castigan una
conduc‘ta objetivamente idénea (peligrosa) en una consideracién ex anfe para
producit un resultado lesivo, es lcito «cuando no es posible, 0 no es convenien-
te, supeditar la intervencién penal a la constatacion- de peligro para un bien
juridico concreto, por ejemplo, porque su lesién va a producirse en un futuro
més o menos lejano o porque afectard a objetos matetiales que se saben exis-
tentes pero nO son identificables -como ocurte en los delitos ambientales-». Vid.
TERRADILLOS BASOCO, Juan. Derecho Penal de la Empresa, Madrid, Ed.
Trotta 1995, p. 58. ' ’

791 ROXIN, Claus. DP. PG. T. I. 2* ed. Madsid, Civitas 1997, p. 60.

792 CHOCLAN MONTALVO, José Antonio, cit,, pp- 34-35.
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actuado en interés de ella™. Por lo demds, la importante funcién
politico criminal que desempefia la tipificacién de este delito en el
Derecho espafiol ha sido puesta de relieve por RODRIGUEZ DEVESA 2l
considerarlo como «el. tinico instrumento que dispone la ley para
combatir la criminalidad organizada»™,

4.2. Elementos materiales del injusto

§ 23. El tipo penal peruano de asociacién para delinquir sélo ha
sido desarrollado incipientemente 2 nivel jurisprudencial, a partir de
los fundamentos expuestos en dos resoluciones de la Sala Penal de la
Corte Suprema, recaidas en el RN. N° 492-99-CONO NORTE, de
5 de abril de 1999, y en el RN. N° 3484-2000-LIMA, de 22 de
noviembre de 2000, En dichas Ejecutorias se afirmé que «(..) en lo
atinente al delito de asociacién ilicita, se debe sefialar que conforme
2 la redaccién del articulo trescientos diecisiete del Cédigo Penal, la
conducta consiste en formar parte de una agrupacion de dos o mds
personas destinadas a cometer delitos; esto es, que para la configura-
ci6n de dicho ilicito se requiere la existencia de una agrupacion, que
debe formarse mediante el acuerdo o pacto de dos o mas personas,
en orden 2l objetivo determinado por la ley: cometer delitos, descar-
tandose que dicho acuerdo puede ser explicito o implicito; en el
ptimer caso estd constituido por la clara expresion de voluntad en tal
sentido, mientras que en el segundo, por medio de actividades univo-
camente demostrativa de la existencia de la asociacion, comeo por gemplo
el gran nimero de delitos realizados por las mismas personas, con los mmismos

793 Fn este sentido, Vid, QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. «la criminalidad
otganizada y la funcion del delito de asociacién ilicitas, cit., pp. 189-190.

794 RODRIGUEZ DEVESA, José¢ Marfa. DP Espaiiol. PE. Madrid, Dykinson
1994, p. 752. En el mismo sentido, CHOCLAN MONTALVO, José Antonio,
cit., p. 34, para quien el sistema de agravaciones especificas previsto para deter-
minados delitos es insuficiente para dar respuesta al fenémeno de la delincuen-
cia organizada, «que no se agota en €sas Concretas manifestaciones delictivas y
que requiere sanciones penales adecuadas que compensen el mayor contenido
de injusto de los delitos favorecidos desde una organizacién ctiminab.
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medios o divisién de tareas delictivas a través de diversas actuaciones (...),
0 excistiendo ningiin historial delictivo que haga presumir que efectivamente. los
encansados conforman la organizacion antes mencionada, al no existir denuncias
concretas en que se sindiguen a los acusados como presuntos antores de hechos
delictivos y mienos fluye ello de sus antocedentes penales y policiales (...), de los
que se advierte que éstos no regisiran antecedentes penales, pero si policiales
por el presente proceso; que, siendo esto asi, los referidos acusados
deben ser absueltos de Ia acusacion fiscal (.)™. A partir dc la
confrontacién de esta Ejecutoria Suprema con el precepto notmativo
del delito de asociacién para delinquir, destacaremos las notas esen-
ciales de este ilicito penal. ‘

§ 24. En lo que respecta al swjeto active, el tipo de injusto del att.
317 tefiere a un hecho punible necesariamente plutisubjetivo o plu-
vipersonal. La agrupacion criminal debe formarse mediante acuerdo o pacto de
dos 0 mds personas, de suette que nos encontramos ante un tipo de
participacién necesartia, y méis concretamente ante un delito de conver-
gencia. En definitiva, «existe participacion necesatia cuando un tipo se
halla configurado de manera que para su realizacién se necesita con-
ceptualmente la intervencién de mas de una persona»’. Tales casos
de participacién se clasifican en delitos de convergencia y de encuen-
tro. En los primetos, las manifestaciones de voluntad de los intervi-
nientes se dirigen 2 una meta comin, y desde un mismo angulo. Ello
ocurre precisamente en el tipo de asociacién para delinquit, pues la

195 El fragmento cotresponde 2 la Ejecutoria recaida en el RN. N° 492-99-CONO
. NORTE, extraida de Revista Normas Legales. Jurisprudencia. Tomo N° 276
(mayo 1999), pp. A-15, A-16. También publica en Revista Peruana de Doctrina
y Jurisprudencia Penales, N° 2/2001, p. 682-685. Las referencias en cursivas y
negritas no corresponden 2l texto publicado. La otra Ejecutoria en menci6n,
recaida en el RN. N° 3484-2000-LIMA, reproduce de modo idéntico esta des-
ctipcién de los elementos materiales exigidos por el injusto de asociacién ilicita.
796 - JESCHEK, Hans-Heinrich, cit., p. 636. También, Vid. REANO PESCHIERA,
José Leandro. «Los delitos de corrupcién de funcionarios: una visién critica a
partir del “caso Montesinos”. Especial referencia 2 Ia calidad del interesado en
¢l trafico de influencias: ¢Comprador de humo, victima o participe», En: Tus et
Vetitas. N° 23/2002, pp. 283 y ss. '
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consumacién necesariamente requiete la comvergencia de voluntades
otientadas a uma meta comun: cometer delitos.

Con telacién al numero de integrantes de la asociacién criminal,
nuestro legislador ha optado por exigir la concurrencia de dos perso-
nas como sustrato minimo para la configuracién de una agrupacién
criminal. Sobte este particular, el Cédigo nacional se aleja de la ten-
dencia seguida en el Derecho comparado, donde mayoritariamente se
requiere como minimo la concurrencia de tres personas para el pet-
feccionamiento del injusto. Quiza por ello, al comentar los elementos
materiales del tipo peruano de asociacién ilicita, VILLAVICENCIO TE-
RREROS afirma que «Pot agrupacién se entiende el acuerdo de tres o
miés personas para dedicarse a determinada actividad. (..) La asocia-
cién debe estar constituida pot tres o mas petsonas»™’. Empero, lo
cierto es que al definir el concepto de agrupacién criminal, el legis-
lador peruano se ha decantado por exigir la concurrencia de dos o
m4s personas.

Ahora bien, segin el fallo antes citado, el acuerdo destinado a
cometer delitos puede ser explicito o implicito, de tal suerte que este

"dltimo supuesto debe deducirse de actividades univocamente demos-

trativas de la existencia de la asociacion, tales como del gran nimero de
delitos realizados por las mismas personas, asi como del historial delictivo de
los imputados. Empero, tal planteamiento carece de sustento dogmatico
y legal, pues la ratio essend: del tipo de asociacién para delinquir no es
reprimir la reincidencia y habitualidad, proscrita en el Cédigo Penal
de 1991™*, sino prevenir el efecto lesivo que irrogan las organizacio-
nes criminales a la tranquilidad y paz publica.

797 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Informe sobre la imputacién penal de
complicidad en el delito de trifico de influencias y en el delito de asociacién
ilicita en contra del sefior Manuel Delgado Parker, p. 38.

198 Efectivamente, en la Exposicién de Motivos de nuestro texto punitivo se con-
signan las razones por las que la Comisién Revisora decidié proscribir del
Proyecto del CP los institutos de la reincidencia y la habitualidad; entre otras,
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Antes bien, el carécter explicito o implicito del acuerdo. incrimi-
aado debe deducirse de actos de adhesioén, esto es, de comportamien-
tos manifiesta y positivamente destinados a cometet delitos, sin inte-
resar que éstos se hayan materializado o no. Al respecto, lo determi-
nante para dilucidar la membresfa a una organizacién criminal son los
actos de adhesiéon consistentes en un «hacer» o en un «no hacety,
equiparables a conductas comisivas. ’

§ 25. La conducta tipica consiste en formar parte de la agrupa-
cién criminal, constituyendo pot tanto un delito de comisién perma-
nente o de tracto sucesivo. De la exigencia de este elemento tipico,
puede concluirse que no se castiga la participacién especifica en un
delito, sino la participacién en una asociacion destinada a cometerlos
con independencia de la ejecucién o inejecucion de los hechos pla-
neados o propuestos. Se trata pues de un caso de adelantamiento de
Ja barrera criminal, concretamente de la sancién de actos preparato-
tios elevados a la categoria de actos ejecutivos por razones de preven-
cién general. ‘

Es indispensable la concurrencia de un elmento tendencial, finalista
o lekoligico, expresado en el propdsito colectivo de cometer delitos:
Ahora bien, ha de quedar claro que esa finalidad ilicita, ha de ser la
quetida y pretendida por la propia asociacién, no por el proposito
individual de alguno de sus miembros, finalidad que no sélo ha de
estar claramente establecida sino que ademds supone que la organi-
zacién asociativa venga estructurada para la consecucidén de los fines
por ella previstos. En buena cuenta, el delito de asociacion ilfcita no
viene consumado potque en la marcha de una determinada estructura
asociativa -insitamente licita- se cometan determinadas infracciones,

porque constituyen «formas aberrantes de castigar que sustentan su severidad en
el modo de vida de un individuo (DP de autor)y, y porque «castigar a una
persona tomando en cuenta sus delitos anteriores, cuyas consecuencias penales
ya ha satisfecho, conlleva una violacién del principio Non bis in idem (sic)
(nadie puede ser juzgado dos veces por un mismo delito)».
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sino porque desde el principio sus miembros buscan tal propésito
como una finalidad, ya inicialmente delictiva. Al lado de este elemen-
to finalista, autores como JIMENEZ VILLAREJO han destacado que las
asociaciones criminales se caracterizan por el medio a través del cual
se cometen las infracciones penales, siendo uno de los mas relevantes
la corrupcién™.

Ciertamente, a la par de estos criterios, debe destacarse como
elemento tipico la permanencia de los miembros de la asociacién crimi-
nal. En esta linea, GARCIiA-PABLOS DE MOLINA concluye que la calidad
de integrante de una asociacién criminal requiere la existencia de un
vinculo estable y duradero de varios sujetos, otientado a la ejecucién de
un programa criminal®® de caricter indeterminado.

En definitiva, para que pueda hablarse de asociacién criminal es
necesatio cierto elemento de permanencia, asi como un minimo de
cobesion. Sin embargo, ello no implica equiparar los conceptos de banda,
ni de concierto o mera pluralidad de personas con el de «asociacin
icita». Ciertamente, la nocién de banda también exige permanencia y
base organizativa, esto es, un sistema jerdrquico y de reparto del
trabajo, empero el concepto de banda armada compotta un plus de
dafiosidad social en tanto su sola existencia produce un estado de
ferror en la poblacion. Al respecto, la diferencia entre bada armada y
asociacion criminal no debe establecerse en funcién a una mayor o
menor importancia de la estructura jerarquizada ni al nimero de
integrantes®®!, sino que debe estribar en el elemento subjetivo orien-
tado a producir terror y zozobra en la poblacién, que caracteriza al
delito de terrorismo en tanto su configuracién requiere de la existen-

799 JIMENEZ VILLAREJO, Carlos. «Transnacionalizacién de la delincuencia y
persecucion penaly. En: Estudios de Derecho Judicial. Vol: «Crisis del sistema
politico, ctiminalizacién de la vida publica e independencia judicialy. Madrid,
Consejo General de Poder Judicial y Escuela Judicial 1998, p. 62

800 GARCIA-PABLOS DE MOLINA. Asociaciones ilicitas en el CP, 1977.

801 Vid. CHOCLAN MONTALVO, José Antonio, cit., pp. 32-33.
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“cia de una banda armada. Cabe puntualizar, que nuestra jurispruden-
cia ha definido el término banda como da integracidén de dos o mas
personas que concertan con la finalidad de cometer uno.o mas de-
litos, para lo cual se implementan y actian coordinadamente a efectos
de ascgurar el éxito de su incursién criminal, sefialindose roles para
tal propositor™™. :

Ahora bien, por otro lado, el concepto de organizacion criminal
no puede ser equiparado al de simple coautotfa, esto cs, la mera
participacion eventual en el hecho punible de una pluralidad de per-
sonas que se distribuyen funcionalmente los correspondientes roles.
Al respecto «debe poder ser apreciado un plis de contenido de injusto
(mayor desvalog de accién o del resultado) con relacién al tipo bisico
realizado por una pluralidad de personas. (..). De este modo, la ot-
ganizacidn adquiere cietta antonomia con relacién a las personas indi-
viduales que contribuyen mediante su aportacién a la consecuci6n del
objeto de esa empresa delictivay™. '

En suma, conceptualmente es posible centrar la nocién de aso-
ciacién ilicita entre lo que se entiende por banda y pot un simple
concierto eventnal de sujetos con propositos delictivos sin fines de per-
manencia. La idea clave es que la asociacién criminal supone un plis
de desvalor cifrado en el caricter autdnomo de la organizacion, sin
llegar 2 exigirse la causacién de un estado de terror o zozobra que
caracteriza los delitos cometidos por bandas armadas. Le acteslt 2
este cardcter auténomo, la constatacion de la organizacién debe llevat
aparejada la penalidad por el delito de asociacién para delinquir con
independencia de la responsabilidad que le cabe a los autores que con-
cretamente intervinieron en la ejecucion de los delitos proyectados
pot la asociacion.

802 Ejecutoria Suprema de 25.6.1997, recaida en el RN. N° 1902-97-JAEN.
803 ibid., p. 8. ' o
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§ 26. Respecto a la fase consumativa del ilicico asociacién para
delinqui, el legislador ha optado por pergefar un delito permanente,
cn el que mantenimiento del estado antijuridico creado por la accién
punible depende de la voluntad del autot, de suerte que -en cierta
forma- el hecho se renueva constantemente®,

Cabe acotar, que técnicamente no es correcto catalogar el delito
de asociacién para delinquir como delito continuado, pues, en rigor,
esta acepeion no se refiere 2 una clase de tipo penal, sino que se trata
de una modalidad de concurso delictivo. Sobte el particular, Bernuco
GOMEZ DE LA TORRE explica que en estos casos el sujeto activo co-
mete sucesivamente varias infracciones entre las cuales existe una
determinada homogeneidad, por lo que el legislador recurre a la fic-
cién de considerar que desde el punto de vista juridico existe una
sola, calificindola de continuada®®. Por su parte, para HurTaDO PoZO,
a partir de la concepcién adoptada en nuestro ordenamiento legal, el
delito continuado es una ficcidn juridica y su admisidn significa una
atenuacion de la pena, debido a que constituye una verdadera excep-
cién del concurso real de delitos. Segun el art. 107 del CP de 1924
(art. 49 del CP de 1991) el legislador considera como elementos del
citado delito continuado, circunstancias de naturaleza objetiva (plura-
lidad de acciones, pluralidad de violaciones de la misma ley y contex-
to temporal de realizacién de las acciones) y subjetiva (unidad de
resolucién criminal)®®,

En términos practicos, la consecuencia mais importante de ha-
berse disefiado un delito permanente estd vinculada a la prescripcién
de la accidn penal. De este modo, de conformidad con el art. 82.4 del
CP, el plazo de prescripcién para el tipo de asociacién para delinquis

8

=3

4 Sobre el concepto de delito permanente, Vid. JESCHECK, Hans Heinrich, cit.,
p. 237, MIR PUIG, Santiago. DP. PG. Barcelona, PPU 1990, pp. 216-217;
VILLA STEIN, Javier. DP. PG. Lima, San Marcos 1998, p. 210.

85 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE Ignacio y otros, cit,, p. 263.

86 HURTADO POZO, José, cit., pp. 598-599.
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comienza a correr desde el dia en que se cesd la permanencia, esto
es, cuando el agente abandona la asociacion criminal o ésta es desin-
tegtada. Ello encuentra explicacidon en el caracter prolongado o de
tracto sucesivo que caractetiza a la fase consumativa, '

§ 27. En la doctrina se discute si la configuracién del injusto del
tipo de asociacién para delinquir exige la concurrencia de una base
organizativa fuertemente jerarquizada entre sus integrantes o miem-
bros. Al respecto, Garcia PABLOS DE MOLINA contribuye a dilucidar
la controversia al distinguir entre un concepto amplio y uno restric-
tivo de «asociaciény. Conforme a la acepcion lata, sélo se requiere un.
acucrdo genérico para delinquir, asemejindose a una «asociacién de
hecho», mientras que en el segundo caso habtfa que afladir ciertos
requisitos, tales como estabilidad, permanencia, organizacion, nimero minimo
de miembros, aproximandose tal acepcién estricta 2 la nocién. civilista
de asociacién. ‘ o ' '

- El concepto de asociacion en el contexto juridico-penal es evi-
dentemente més amplio que el contemplado en la esfera ptivada. En
cualquier caso parece que tal asociacién requicre formalmente una
cierta consistencia, lejos de lo meramente esporadico, y por supuesto
dentro de una cierta organizacién jerdrquica. Lo que si tesulta obvio
es que el tipo penal de asociacién para delinquir supone que la otga-.
nizacién es independiente y auténoma respecto de la pluralidad de
individuos que la conforman. '

A nuestro juicio, la exigencia de una base organizativa no puede
ser equiparada a la estructura altamente formalizada de una asocia-
cién civil licita, pues no se requieten estatutos ni reglamentos, sino
que el requisito de organizacién ha de entenderse como medio ido-
neo para alcanzar el objetivo permanente de cometer delitos. En la.
practica, tal base organizativa se traduce en una divisién funcional de
roles y tareas, propia de toda forma de autorfa plurisubjetiva.

Ciertamente, la criminalizacin de las asociaciones ilicitas no
representa la represién de un simple acuerdo privado para delinquir,
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sino que el perfeccionamiento del injusto necesita de alguna manifes-
tacién externa, traducida en la amenaza de un riesgo concreto y serio
para la tranquilidad publica. En este sentido, dicho acuerdo debe
reunir ciertas notas de seredad, sea en funcidn al poder del que se
hayan investido sus miembros, o de la idoneidad de los medios con
los que cuentan, pues sélo de este modo la mera planificacién de
delitos significa un peligro para el bien juridico penal.

Un tema de notoria relevancia prictica es el relativo al cardcter
subsidiario o complementario del tipo penal de asociacién ilicita, esto
es, si es admisible el concurso con las infracciones penales perpetra-
das por la agrupacién criminal o, si por el contratio, éstas pueden ser
subsumidas en la fase de agotamiento del delito de asociacién ilicita.

Resulta claro que si determinada agrupacién criminal comete
delitos contra la administracién publica, contra la vida, la administra-
cién de justicia y, en general, dirige su accionar delictivo contra bienes
jutidicos distintos a la tranquilidad publica, es necesario castigar por
cada afectacién para abarcar independientemente el desvalor de cada
resultado. En tal caso, al momento de determinacidn judicial de la
pena deberan aplicarse las reglas concursales previsias en los arts. 48
y ss. del CP., pues, como se ha mencionado lineas arriba, el tipo del
art. 317 del CP sanciona la mera pertenencia a la agrupacién ctiminal
con independencia del inicio de actos de ¢jecucidn, pues el legislador
ha considerado que el solo hecho de integrar una asociacién delictiva
significa un peligro para la tranquilidad y paz piblica.

En suma, el delito de asociacién para delinquir debe entvar en
concurso teal o ideal, segin sea el caso, con los delitos que leguen
a cometerse a través de la organizacion, quedando desplazada la
aplicacién del tipo penal comentado si/ cvando se prevean agrava-
ciones especificas en los tipos de la Parte Especial®”.

807 CHOCLAN MONTALVO, José Antonio, cit,, pp. 30-31.
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Asimismo, lama la atencién que 2 diferencia de lo que ocurre en
la legislacién comparada ya comentada, el tipo peruano de asociacién
“para delinquir no contemple una modalidad agravada en funcién 2 la
calidad del lider o dirigente de la agrupacion. En efecto, el segundo
parrafo del art. 317 del CP contempla una penalidad agravada en los
supuestos en los que la agrupacién esté destinada 2 cometer los de-
litos de genocidio, contra la seguridad y tranquilidad publicas, contra
el Estado y la defensa nacional o contra los Poderes del Estado y el
orden constitucional. ’

No obstante, en tanto tal deficiencia no sea superada de lege
ferenda, y habiéndose pergefiado un delito comuin, es posible aplicar al
cabecilla o lider de la asociacién criminal, as{ como al resto de miem-
bros, la agravante genética prevista en el att: 46-A del CP, siempre
auie hayan integrado la asociacion aprovechindose de su condicién de
miermbto de las Fuerzas Armadas, Policfa Nacional, autoridad, fun-
cionario o servidor publico. En tales casos, €l Juez podrd imponer
hasta 8 aflos como pena privativa de libertad. '

§ 28. Cabe abotdar como dltimo tema, la cuestién de si es
posible realizar conductas punibles de participacion en relacion con el
delito de asociacién para delinquir. Es decir, si cabe sancionar a titulo
de participes a los sujetos que sin ser miembros de determinada
organizacién criminal, realizan actos de colaboracién o prestan auxi-
lio a los integrantes de la asociacion en su propésito de cometer
delitos. Bn definitiva, tratamos aqui el caso de los sujetos que -sin
formar parte de la agrupacién criminal- coopetan con sus integrantes
en la planificacién o ejecucién de delitos. Esta importante cuestidon
queda sintetizada en la siguiente pregunta: ¢a estos sujetos les cabe
responsabilidad penal como cémplices del delito de asociacidén para
delinquir, independientemente del grado de responsabilidad que se les
deba atribuir por la comisién o tentativa de los delitos planificados
por la organizacion?.

Conforme se ha expuesto lineas arriba, de entrada, el art. 317 del
P sanciona exclusivamente las conductas asociativas, sin que se haya

[N
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previsto un tipo especifico que reprima los actos de colaboracion con
la agrupacién criminal, tal como ocurre en el caso de la Ley de
Delitos contra la Tranquilidad Publica (Decreto Ley N° 25475)%%,
Empero, ¢qué sucede con los sujetos ajenos o extrafios 2 la asocia-
cién que consciente y voluntariamente favorecen su actividad crimi-
nal, sea financidndola, participando en la planificacién de delitos o
interviniendo en su materializacién?.

Ciertamente, la solucién no es asunto sencillo y dependera del
ctiterio que se adopte para delimitar los actos preparatorios y el inicio
de la ejecucién del delito. Asi, si centramos la delimitacion en la
«puesta en peligron del bien juridico, habrd que decantarse por la
impunidad de los colaboradores, pues no es posible sancionar con-
ductas de participacién en actos preparatorios. Definitivamente, en
tanto la criminalizacién del delito de asociacién para delinquir cons-
tituye una excepcién a la regla general de la impunidad de todos los
hechos anteriores al comienzo de la gjecucion delictiva, si el legislador
pretende sancionar las conductas de participacion en dicha prepara-
cién debe también tipificatlas expresamente®.

808 «Art. 4: Sera reptimido con pena privativa de libertad no menor de veinte afios,
el que de manera voluntaria obtiene, tecaba, tevine o fuclita cualquier tipo de bienes
o medio 0 realiza actos de colaboracidn de cualgquier mode favoreciendo la comisién de
los delitos comprendidos en este Decteto Ley o la realizacién de los fines de
un grupo terrofistay. )

89 Hsta posicién es defendida por SILVA SANCHEZ, Jests Marfa, Ujala JOSHI
JUBERT. Dictamen emitido a peticién del abogado Dr. Julio Rodriguez Delga-
do, pp. 38-40, y que fuera presentado por la defensa del Si. Manuel Delgado
Parker en la instruccién que se le sigue ance el Primer juzgado Penal Especial
Anticorrupcién, por la presunta comisién de los delitos de trifico de influencias
v asociacién para delinquir, en agravic del Lstado. En dicho dictamen, los
mencionados auiores espailoles afirman que: «Pzro es que, ademds, resulta claro
que esa excepcion se regula en la ley en términos significativamente difusos, en
los que la ambigiiedad todavia se incrementaria si se proyectara sobre ellos la
clausula genética de participacion. El riesgo es, entonces, que de la suma de la
andcipacién de la proteccion penal, mas la ambigiiedad de la regulacién del tpe
legal de anticipacién, mds la regulacién genéiira Je la participacidn, resulte la
sancién de conductas “di wera disponibilia”, carentes de todo valor conereto de
lesividad».
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Sin embargo, cifrar la delimitacion entre actos preparatorios y
cjecucién en un concepto indeterminado, como la «puesta en peli-
gron, es melodoligicanente incorrects®™, Antes bien, fijar el comienzo in-
mediato de la accién tpica como elemento de la delimitacion ha
resuelto el problema de manera mefodoldgicamente eemplar™. De este
modo, si centramos la delimitacién en el comienzo inmediato de la
accién tipica, concluiremos que los actos de colaboracién que prestan
los sujetos extraflos y ajenos a la organizacion se realizan en la fase
de ejecucion del delito de asociacién para delinquir, pues, al tratarse
de un tipo de comision permanente, queda configurado desde que dos
o mas personas dan vida a la agrupacion destinada a cometer delitos.

A nuestro juicio, para que los sujetos extrafios a la organizacién
criminal sean imputables penalmente como cémplices del delito de
asociacién para delinquir, independientemente de la responsabilidad
penal que quepa atribuirles por los-delitos que dicha asociaciéon haya
perpetrado con su colaboracién, deben concurrir los siguientes requi-
sitos: @) que la organizacién criminal sea preexistente al acto de co-
aboracién; &) que el sujeto tenga conocimiento que esta relacionin-
dose con una agrupacién con fines delictivos, aunque ignore mayores
detalles acetca de sus miembros o estructura organizativé; ¢) que se
trate de un acto aislado o de cooperacién eventual, pues de otro
modo deberd ser considerado como integrante de la agrupacion, y
por tanto imputable a titulo de autor; y, 4) que los actos de coope-
racién estén orientados a la planificacién, ejecucion o encubrimiento
de infracciones penales, cuya realizacién constituya la finalidad de la-
asociacion.

§ 29. No - cabe duda que el develamiento de la organizacién
criminal que se estructurd desde el poder durante €l régimen pre-
“sidencial de la década pasada, y que gir6 en torno al dominio ma-

810 ROXIN, Claus. Autorfa y Dominio del Hecho en Derecho Penal, cit., pp.
354-336. )
1 ibid, p. 336 - -



Fil delito de asociacién ilicita

terial que detentd el ex Asesor Vladimiro Montesinos Tortes sobre
el ambito puablico, llegando a aprovecharse de los «cauces del De-
recho» pata la comun satisfaccién de intereses delictivos, evidencid
una verdadera asociacion para delinguir que cumplié suficientemente
las exigencias de seriedad y de base organizativa, pues estuvo inte-
grada por altos funcionarios pertenecientes a las Fuerzas Armadas,
Policia Nacional, Servicio de Inteligencia Nacional, Poder Judicial,
Ministerio Puablico, Jurado Nacional de Elecciones, Congteso de la
Republica, entre otras instituciones de cardcter publico y privado.
Definitivamente, el hecho que la asociaciéon criminal de Montesinos
Totres haya instrumentalizado para la consecucién de sus fines
delictivos y crematisticos a organizaciones preexistentes, insitamen-
te legales y de cardcter tutelar, no debe postergar la urgente tarea de
reestructuracién institucional.






CAPITULO CUARTO

EL PROCEDIMIENTO PENAL POR DELITOS
CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

César Eugenio San Martin Castro






1.  ASPECTOS GENERALES.

11 Ambito de la petsecusién penal.

§ 1. El procedimiento penal por los delitos contra la Adminis-
tracién Publica, especificamente el previsto en los Capitulos II y III
del Titulo XVIII del Libro II del CP, que comprende los tipos pe-
nales de abuso de autoridad, concusién, peculado, cohecho y contra
la Administracién de Justicia (contra la funcién jurisdiccional, preva-
ticato, y denegacion y retardo de justicia), presenta algunas especia-
lidades procedimentales.

Esto dltimo significa, desde ya, que la base del procedimiento
declarativo, de corte contradictorio, serd el ordinario - comuin (delitos
graves) o el sumario o abreviado (delitos menos graves)®?. Sobte esa
matriz procedimental, la ley incorpora algunas instituciones s# generis o
modula de diferente modo determinadas instituciones basicas, que es
del caso analizar®.

§ 2. En efecto, la Ley N° 26689, de 30.11.1996, en su art. 1,
dispone que cortresponden al procedimiento ordinario — comin, tres
figuras delictivas: concusién, peculado y corrupcién de funcionarios o

B2 Se sigue el criterio de clasificacién de MONTON REDONDO, Alberto. De-
recho Jurisdiccional. T. III. Proceso Penal. Valencia, Tiran: lo Blanch 1997, pp.
479, 514-515.

83 Vid. SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal. T. II. Lima,
Grijley 1999, pp. 919-921.
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César Eugenio San Martin Castro

cohecho. Los ocho restantes rubros delictivos del Titulo XVIII del
Libro I del Codigo Penal (vid. att. 2), se tramitan bajo las reglas del
procedimiento sumario o abreviado: 7. delitos contra la Administracion
de Justicia: tres figuras delictivas (Capitulo II); 2. delitos cometidos por
particulares: usurpacidn de autoridad, titulos u honotes, violencia y
resistencia a la autoridad, y desacato; y, 3. delitos de abuso de autoridad.

§ 3. Las especialidades procedimentales estin clrcunscritas a seis
Ambitos: 7) al ejercicio de Ja accién penal, referida a la fase pre-procesal
de investigacién preliminar, a la inmunidad de los Altos Funcionarios
del Estado, a la preceptiva intervencién del Fiscal de la Nacién ‘tratén‘— .
‘dose de jueces, fiscales y procuradores piiblicos, asi como respecto del -
delito de entiquecimiento ilicito de funcionatios piblicos, y al poder de
investigacion del Congreso; 2) a las prejudicialidades y a las condiciones
de perseguibilidad; 3) al aforamiento de determinados Altos Funciona-
rios y a la alteracién de las reglas de competencia para otros funciona-
rios (competencia objetiva por razén de la persona, rationae personac); 4)

“al derecho probatorio, siendo de anotar el dInforme Especial» emitido
por los 6tganos del Sistema Nacional de Control; y, 5) a las medidas -
cautelates, especialmente las reales vinculadas a la incautacién; y, 6) 2

la vigencia o modulacién de determinadas garantfas procesales consti-
tucionalizadas, como el e bis in idem, la presuncion de inocencia y el
derecho a la no auto-incriminacion. ‘ ‘ -

1.2 Algunas observaciones para mejorar la persecusiéon penal ‘

§ 4. Como sc infiere de lo anteriormente expuesto, la estructura
juridica destinada a la persecucién de los delitos contra la Adminis-
tracién Piblica es bastante compleja. Comprende li intervencion de
varios 6rganos, tales como el Congreso y el Ministetio Pablico, prevé
la incorporacién de varias especialidades procedimentales y, como se
ver4, reconoce numerosos obsticulos que impiden una eficaz estra-

tegia contra este fenémeno criminal, cuyo centro es la corrupcion®™.

814 Ts de definir la cormupaidn, desde una concepcidén sociolégica amplia, como abuso
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El procedimiento penal por delitos contra la administracion pablica

También se constata la ausencia de normas claras y coherentes,
especialmente en el drea de las medidas coercitivas o limitativas de
derechos.

Sobre el particular debe tenerse en consideracion, conforme
advierte CHOCLAN MONTALVO, que la corrupcidn de envergadura tien-
de a institucionalizarse organicamente, en cuyo caso, cuando se entre-
laza con la organizacién ctiminal se presenta como una forma dulce
y simboélica de criminalidad organizada, lo que ha motivado una enér-
gica accién internacional que se ha plasmado en vatios convenios
internacionales y regionales®™.

§ 5. Desde luego, en el campo estrictamente juridico - penal y
desde una perspectiva normativa aunque sin desconocer que la co-
rrupcién tiene su explicacién en la ausencia de un marco institucional

y en la existencia de un Estado teérico y desorganizado,™ es del caso,

de la funcién publica en pos de un beneficio privado (Joseph A. Senturia). El
primer elemento es que debe tratarse de una funcidn priblica, radicada en el dmbito
del Estado, cuyos fines son la proteccién juridica y social a la poblacién; el
segundo elemento, es que la conducta realizada sirva a los dutereses propios o al
bengficio personal, que incluye perspectivas econdmicas o de otra indole, asi como
.destinados a si mismo cuanto a terceros; v, el tercer elemento, es el abuso, que
se produce cuando el funcionatio publico utiliza el propio cargo para beneficio
de sus intereses personales, en tanto que el cargo piblico, como tal, estd ligado
a una posicién piblica de especial confianza y a una autoridad soberana, que
cuando existe abuso no son ejercidas debidamente. PRITZL, Rupert F.J. Co-
rrupcién y rentismo en América Latina. Buenos Aires, Konrad Adenaver Stif-

© tung - CIEDLA 2000, p. 55-59.

815 CHOCLAN MONTALVO, José Antonio. La Organizacién criminal. Trata-
miento penal y procesal, Madrid, Dykinson 2000, p. 52.

816 En el «Informe Anual sobre la regién Andina - Enero 2002» se explica que la
corrupcién en los paises andinos fue facilitada pot el predominio de regimenes
verticales de podet, algunos de ellos disfrazados con antifases democriticos de
suerte que lo que primé fue Je manejo oculto de los asuntos del Estado. Otros
factores que conducen 2 la expansion y consolidacién de este fenémeno fueron:
a) el patrimonialismo y el sultanismo; b) la existencia constante de un EHstado
nominal; ¢) ausencia de una adecuada conciencia de ciudadania; d) el alto costo
de la legalidad; y, €) la crisis de valores (Comisién Andina de Juristas. Lima, CAJ
2002, pp. 53-57).
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siguiendo a Cruz CasTrO™, adoptar un fluido y coherente sistema de
instituciones procesales y materiales. Entre ellas cabe destacar las
medidas coercitivas, especialmente las medidas instrumentales restric-
tivas de derechos o de injerencia en derechos fundamentales, tales
como: R A' =

7) La intervencién telefénica, que permite obtener evidencia de-
cisiva, en la medida que se adopte con todas las garantias dimanantes
de los principios de intervencién indiciagia y propotcionalidad, 2 fin de
proteger los derechos de los implicados. En este nivel resulta esencial +
contar con otra posibilidad conexa: acceso a los sistemas informaticos
de todo aquél que se encuentre vinculado, directa o indirectamente, 2
los actos de corrupcién y de lavado de activos procedentes de activi-
dades criminales graves. Una medida mis invasiva, y que en todo caso
requicre de las mayores segutidades para su adopcion, serfa —tal como

'lo propone el art. 20.1 de la Convencién de Naciones Unidas contra
la delincuencia organizada transnacional- la de vigilancia electrénica
(gran escucha, segun la legislacién germana)™™, ‘

2) Bl levantamiento del secreto bancatio y de la reserva tributa-
ria, que posibilita acceder al movimiento econémico del funcionario
publico y de las personas o empresas que puedan estar vinculadas a-
él, muy dtiles sobre todo en los delitos de enriquecimiento ilicito,
cohecho y peculado. A partir de esta medida, resulta muy impottante
y util, siguiendo el modelo de la Convencion Europea sobre Blan-
queado, Rastreo, Embargo y Confiscacion de los productos del Cri-
men, de 8.11.1990 (art. 4.2), poder disponer de «Srdenes de vigilancia
de cuentas bancarias y de elaboracién de determinados documentos
financierosy. :

817 - CRUZ CASTRO, Fetnando. «La investigacién y persecucién de la cotrupcidny.
En: Rev. Pena y Estado, CORRUPCION, Revista Latinoamericana de Politica
Criminal. Buenos Aites, Ed. Del Puerto 1996, pp. 92-98.

818" La aludida Convencién ha sido aprobada por el Congteso mediante Resolucion

Legislativa N°® 27527, de 29.10.2001.
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El procedimiento penal por delitos contra la administracién pablica

Cabe puntualizar que la Convencién Interamericana contra la
Cortrupcién, en su att. XVI, definiendo el dmbito de la cooperacidn
interamericana precié que ningin Estado parte podrd negarse a pro- .
porcionar la asistencia solicitada por el Estado Parte requirente am-

parindose en el secreto bancario®.

En cuanto a las medidas cautelares, resulta esencial desarrollar
con mayor énfasis:

3) La medida de incautacién o secuestro de instrumentos (docu-
mentos financieros o cometciales), productos o bienes relacionados
con las actividades delictivas contra la Administracién Puablica, sobre
las que el Cédigo de Procedimientos Penales guarda absoluto silen-
cio. Obviamente, el presupuesto basico es la mejor definicién y alcan-
ces de la institucién penal material del decomiso, que nuestro Cédigo
Penal (vid. art. 102) denomina «consecuencias accesoriasy. Esta me-
dida cautelar debe contemplar pautas propias que permitan la iden-
tificacion, el rastreo, la inmovilizacién, la incautacién y el ulterior
decomiso de bienes «obtenidos o derivados de la comisién de los
delitos (contra la Administracién Publica), de los bienes utilizados en
dicha comisién o del producto de dichos bienes»™; y,

4) Las medidas preventivas personales (ORTELLS RAMOS) o inter-
dictivas (Cédigo de Procedimiento Penal Italiano), destinadas a cum-
plir una funcién preventiva de ulteriores delitos por parte del impu-
tado, que ha revelado una cierta peligrosidad al haber cometido una
determinada infraccién®, que en el caso de delitos vinculados al
abuso de la funcién publica deviene claro pues en muchos casos
resulta necesario apartar al funcionario o servidor publico del cargo
que desempefia para evitar la reiteracién delictiva.

819 Esta Convencién, adoptada en Caracas en marzo de 1996, fue aprobada por
Resolucién Legislativa N° 26756, de 5.3.1997, ratificada por Decreto Supremo
N° 012-97-RE, de 21.3.97, y entt6 en vigor el 4.7.1997.

820 Vid. Art. XVI «medidas sobre bienes» de la Convencién Interamericana contra
la Corrupcidn.

821 ORTELLS RAMOS, Manuel y ottos. Derecho Jurisdiccional IIL. Proceso Penal.
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5) Paralelamente también deben introducirse, de modo general,
las denominadas «medidas de protecciény» en favor de las victimas,
testigos y peritos. Diversos tratados internacionales recomiendan su
incorporacién en los ordenamientos nacionales, inclusive los prevé el -
Bstatuto de la Corte Penal Internacional y la Convencién de las
" Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional®.

Una de las respuestas que ha propotcionado el ordenamiento juridico

para pricticas probatorias ilegales es la proteccién de las fuentes de
prucba, para evitar en lo posible que sean destruidas, ocultadas,
manipuladas o influidas; en el caso de las pruebas personales, es del
caso cuidar la objetividad del aporte al proceso de testigos y petitos,
asi como —cuando existan tiesgos razonables de que pueden ser in-
fluenciados o amenazados- implementar medidas que los protejan y
garanticen que su declaracién no pueda ser distorsionada o impedida.
Estas medidas, como apunta MORENO CATENA, intentan intervenir
normativamente en defensa de aquellas petsonas y salvaguardar, pot
encima de cualquier otra consideracion, la integridad fisica y el patri-
‘monio de quienes se ven obligados a comparecer en unl proceso
penal, a prestar testimonio o informe®. '

Valencia, Titant lo Blanch 1997, pp. 474-475. La amenaza de un peligro con-
cteto para su imposicién es esencial a juicio de la jurisprudencia alemana, las
mismas que a juicio de Claus ROXIN tienen una funcién preventivo-policial
radicadas en razones de seguridad comin. (vid. ROXIN, Claus. Derecho Pro-
cesal Penal. Buenos Aires, Ed. Del Puerto 2000, pp. 321-323.

822 El art. 24.2.a) de-la Convencién de Naciones Unidas contra la delincuencia
organizada transnacional prevé un procedimiento probatorio especial cuando se
trata de testigos, familiates y demds personas cercanas. Sefiala que una de las
medidas previstas puede ser «..establecer normas probatotias que permitan que
el testimonio de los testigos se preste de modo que no se ponga en peligro su
seguridad, por ejemplo aceptando el testimonio por conducto de tecnologias de
comunicacién como videoconferencias u otros medios adecuados».

823 MORENO CATENA, Victor. «La proteccién de los testigos y petitos en el
proceso penal espafiols. En: Ferre Olive, Juan Catlos y otro (ed). Delincuencia
Organizada. Universidad de Huelva 1999, pp. 137-139. Un anilisis local de las
«medidas de proteccién, contempladas en el 4mbito de ld violencia familiar,
se encuentra en: SAN MARTIN CASTRO, César, Dino Catlos CARO CO-
RIA. Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales. Lima, Gtijley 2000, pp.
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El procedimiento penal por delitos contra la administracién piblica

§ 6. Dos técnicas de investigacion especial que se recomiendan

en estos delitos son, de un lado, la institucién del «colaborador eficaz»
y, de otro, el «agente encubierton®

Las «férmulas premiales y de justicia negociada», en delitos gta-

ves perpetrados al amparo de una organizaciéon delictiva, resultan
especialmente utiles para conseguir la delacidn de personas vinculadas
a ella, erigiéndose como criterio rector para desarticular las organiza-
ciones delictivas, por lo general fuertemente jerarquizadas, y para
obtener informacién eficaz y oportuna respecto al modus operand; de
la orgammmon y a sus fuentes de aprov151onarmento y de lavado de
activos®

824

825

236-244. Sobre delincuencia organizada, vid. Ley N° 27378, de 21.12.2000, y
el Decreto Supremo N° 020-201-JUS, de 7.7.2001, «Reglamento de Medidas
de Proteccién de Colaboradores, Testigos, Peritos y Victimas, a que se refiere
la Ley N° 27378»

Las denominadas «técnicas encubiertasy pretenden hacer frente a las nuevas
formas de comisién de delitos y al poderio econdmico existente detrds. Este
concepto abatrca distintos aspectos (p.e. agentes encubiertos, informantes, atre-
pentidos, entrega vigilada, proteccién de testigos, etc.). El empleo de esta tée-
nica, sin embargo, debe enfrentarse con el viejo principio de que el Estado no
puede ser participe en delitos bajo ningin concepto (MONTOYA, Mario Da-
niel. Informantes y Técnicas de investigacién encubiertas. Buenos Aires, Ed. Ad
Hoc 1998, pp. 23-24). En rigor, se trata —expone CHOCLAN MONTALVO
cit,, p. 57- de instrumentos procesales para la represién eficaz del crimen orga-
nizado, esto es, de técnicas de investigacién -que incluyen el favorecimiento de
medidas de disminucién de la pena para colaboradores arrepentidos, y la pro-
teccidn de testigos y peritos- capaces de acceder a su compleja estructura orga-
nizativa para obtener la correspondiente informacién; y, como tales, pretenden
responder a dos cuestiones fundamentales: (7) Ia relativa a la autorfa en caso de
aparatos organizados de poder, partcularmente por la distancia espacio-tempo-
ral entre érganos de ejecucién directa y centro de decisiones; y, (2) los proble-
mas de prueba centrados en el descubtimiento del centro de poder de la orga-
nizacién, hasta llegar al “hombre de atrds”.

Michael UBERHOFEN. La Corrupcién en el derecho comparado. Buenos Aires,
Konrad Adenauer Stiftung — CIEDLA 1997, pp. 88-90, sefiala que atin cuando
la institucién del «testigo de la corona» esta expuesta a objeciones bisicas desde
el derecho alemin, se considera necesatia su aplicacién en delitos graves y,
como tal, las posibilidades de su incorporacién se estiman como verdaderamen-
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El «Agente Encubiertor es una institucion radicada en el dmbito

de la investigacion preliminai' del delito ejecutada por la Policia, pero
intervenida por el Ministerio Publico o el Juez Penal, en cuya virtud-

un miembro policial se infiltra en otganizaciones delictivas a fin de
:.‘ obtener informacién y evidencias necesarias para formular cargos a
_ quienes la integran y desarticularlas. Sobre el particular, sin embargo,
es de diferenciar la figura —prohibida e ilicita- del «delito provocado»
con la intervencién del «Agente Encubierton®™.

826

te promietedoras; ademds, da cuenta que tal institucién se encuentra prevista en
diversos pafses para los hechos de cohecho. El centto de tal institucién procesal
se ubica, segin CHOCLAN MONTALVO, un pacto entre dos partes intere-
sadas: de un Jado, los érganos encargados de la persecucién penal, que necesitan -
de ‘colaborares de la justicia’ para obtener un conocimiento suficiente acerca del
funcionamiento interno de complejas estructuras criminales; de otro, el arrepen-
tido, que busca un beneficio personal y la vuelta a la normalidad social en

régimen de libertad, a partir de la verificacién objetiva de un aporte setio y

eficaz que permita resultados Gtiles en la lucha frente a esta clase de crimina-
lidad. La férmula premial, advierte el citado autor, «constituye un impottante
instrumento politico criminal para la lucha contra la criminalidad organizada,
pero también favorece falsos arrepentimientos y conductas de fraude procesab
(cit., pp. 65-66). Obviamente, decimos nosotros, tales riesgos siempre deben
tenerse presente a fin de evitarlos. o
Es de rechazar la validez y eficacia de la actuacién del «agente provocadom,
pues induce a la comision de un delito que no habtfa tenido lugar sin la
actuacién instigadora del policfa que hace surgir la concreta voluntad delictiva
en quien no habfa resulto cometer ese delito. En cambio, como postula DE
URBANO CASTRILLO, distinto es el caso del «agente infiltrado» que con
objeto de obtener pruebas, se introduce en el dmbito donde sospecha pueden
producirse delitos, y haciéndose pasar por un particular detiene a quien comete
«in _fragrantiy el delito (La prueba ilicita penal. Navarra, Aranzadi 2000, pp. 75-
76). El «delito provocado» es aquel que llega a tealizarse en virtud de la induc-
cién engafiosa de una determinada persona, generalmente miembros de las Fuerzas
de seguridad que, deseando la detencién de sospechosos, y con la finalidad de
construir pruebas indubitables de un hecho criminal, incita o convence a pet-
petrar la infraccién a quien no tenfa previamente tal propésito; empero, en el
supuesto de «agente encubierto la conducta de la autoridad, sin conculcar la
legalidad, se encamina al descubsimiento de delitos ya cometidos, generalmente
de tracto sucesivo, en cuyo caso los agentes policiales no buscan la comisién del
delito sino los medios, las formas o los canales por los que el delito se desen-
vuelve (PAZ RUBIO, José Matfa y otros. La prueba en el proceso penal. Madrid,
Colex. 1999, p. 392).
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Es evidente, en el estado actual de la Politica Criminal, que las
nuevas formas de delinquir exigen también la superacién de las téc-
nicas de investigacién policiales por otras que sean eficaces pata
combatir 2 las emergentes organizaciones del crimen a gran escala.
Ello ha dado lugar, como apunta Paz RuBio, al surgimiento de las
denominadas «operaciones encubiertasy como nuevas técnicas de
investigacién, mediante la utilizacién de agentes encubiertos, confi-
dentes, agentes provocadores e incluso valiéndose de arrepentidos,
cuyo limite ~por los peligros que lleva implicitos- estd en el respeto
de los derechos fundamentales y en la exigencia de una regulacion
legal muy precisa de sus presupuestos y de una configuracién de
medios institucionales efectivos para evitar su uso indebido®.

Es claro, por cierto, que la actividad del «Agente Encubierto»
genera graves problemas en la aplicacién del ordenamiento penal,
matesial y procesal, asi como importantes riesgos para las garantias
procesales en un Estado de Derecho. Empero, la legitimidad de esa
técnica no puede ponerse en duda, siempre y cuando la ley prevea
puntualmente los casos de su intervencidn y que el 6rgano judicial
autorice su funcionamiento y controle su conducta. DELGADO MAR-
TiN, sostiene que «el fin de la restriccién resulta plenamente legitimo
en una sociedad democritica, es decir, la defensa de la seguridad
publica a través de un incremento de la eficacia de la actividad policial
en la investigacion del grave fenémeno de la criminalidad organizada
(legitimidad del fin). Por dltimo, debe considerarse que la mencionada
restriccién del derecho de defensa resulta proporcional y necesaria
para esa finalidad, y ello por cuanto, como sc ha visto, la ocultacion
de la identidad real del Agente Encubierto resulta absolutamente
imprescindible tanto para su funcionamiento adecuado como para su
propia existencia (necesidad)»*

827 jbid., p. 385. ]

28 DELGADO MARTIN, Joaquin. «El proceso penal ante la criminalidad organi-
zada. Bl agente encubiertor. En: Pico I Junoy, Joan (dir). Problemas actuales de
la Justicia Penal. Barcelona, Bosch 2001, p. 128.
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§ 7. Estas instituciones procesales®, unidas a la mds intensa co-
operacién judicial internacional, sin duda, garantizatan la eficacia de la
petsecucion de los delitos contra la Administracion Publica®, de un
- lado, en ]a medida en que el proceso penal se amolde a las exigencias

~ constitucionales, se elimine la buroctatizacién de la instruccién judicia-
lista, y se reordene la funcién del Ministerio Publico, posibilitindose
. que obtenga el liderazgo de la investigacion del delito, coordinando
adecuadamente no sélo con la Policfa, sino también con los demds
organismos publicos que tienen 2 su Cargo, de uno u otro modo, el
control de l]a Administracion Publica, tales como la Contraloria General
de la Repuiblica, la Superintendencia de Banca y Seguros, la Superinten- -
dencia Nacional de Administracién Tributatia, Aduanas, y las Comisio-
nes Investigadoras del Congreso®.

Por otro lado, la propia investigacion contra la corrupcién debe

desarrollar una estrategia tal que cubta, 2 decit de Cruz CASTRO,
cuatro aspectos: 7. Definir las fuentes de informacién publicas o
privadas, para identificar el cuadro real de las actividades clandestinas

829 La legislacién vigente, en gran medida, no ha incorporado estas instituciones
con la extensién y precisién necesarias. Para el caso de la delincuencia organi-’
zada y delitos graves, la Ley NP 27379 instituyé un 4gil y efectivo sistema de
medidas limitativas de detechos, peto no incorpot6 las intervenciones telef6ni-
cas ni ampli6 las posibilidades de la medida de incautacién ni del bloqueo de
cuentas bancarias. La Ley NP 27378, empero, instituyé el procedimiento especial
por colaboracién eficaz, que comprende los delitos contra la Administracién
Publica, en cuyo ambito exclusivo reconoci6 las medidas de proteccién. Por
Gltimo, aGn no se instauran las «medidas interdictivasy, previstas en el Proyecto
de CPP de 1995, y las figuras especiales del Agente Encubietto y entrega vigi-
lada, s6lo se aplican para los delitos de trafico ilicito de drogas (Decreto Legis-
lativo N° 824, arts. 28-30). ‘

§30 Precisa Nicolis RODRIGUEZ GARCIA que: «hasta hace poco tiempo la co-
rrupcién se consideraba bisicamente en asunto interno de cada pais. Sin embar-
go, este tipo de delitos raramente afectan a uno solo, y 2 Ja Unica forma de
Tuchar con eficacia, sin dejar espacios abiettos a la impunidad, es colaborando

judicialmente los diversos Estados, 2 escala regional y mundial». («oos sistemnas
procesales penales frente al reto de controlar la corrupcidény En: FABIAN
CAPARROS, Eduardo (coor.) Salamanca, Ratiolegis 2000, pp. 76-77.)

31 Con mas detalles SAN MARTIN CASTRO, César. «Delito socio econémico y
ptoceso penal». En: Revista ADV OCATUS. N° 4. Lima, mayo 2001, pp. 281-283.
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en las que se desarrolla la corrupcién. 2. Analizar las zonas y temas
claves susceptibles de investigacién, focalizindose en los hechos mas
graves y en los que tengan mayores posibilidades de éxito. 3. Ejecu-
cién de una investigacién discreta y bien planificada, evitando la
publicidad hasta su finalizacién. 4. Divetsificar la estrategia contra la
corrupcién, cubtiendo el ambito sancionatorio, disciplinario, politico
institucional, sin perjuicio de implementar medidas preventivas®2.

§ 8. Lo expuesto en este apartado, desde luego, no puede dejar
pasat pot alto que el control de la corrupcién es muy complejo y
no se reduce a la mera persecusién penal. La profesora Susan
ROsSE-ACKERMAN nos dice al respecto que «a corrupcién se puede
controlar reduciendo los beneficios y elevando los costos de determi-
nadas transacciones corruptas. Pero también se puede controlat indi-
tectamente imponiendo limites al poder politico y cambiando la ac-
titud del publico en cuanto al ¢jercicio de ese pode.*?

2.  ELPROCEDIMIENTO PENAL CONTRA ALTOS FUN-
CIONARIOS PUBLICOS.

§ 1. Nuestra tradicién constitucional, desde las aurorales Cons-
tituciones de 1812 y 1823, reconoce un control politico previo para
perseguir penalmente 2 determinados Altos Funcionarios del Estado
_sefialadamente congresistas, ministros de Estado y Presidente de la
Repiblica-, asi como —en determinados supuestos- introduce deter-
minadas instituciones procesales en el dmbito de la competencia
objetiva de los tribunales, alterando las reglas ordinarias de adscrip-
cién competencial.

De un lado, se tiene la (7) inmunidad constitucional —de definida
naturaleza politico-constitucional- y, de otro lado, se configura el (2)
aforamiento procesal. En ambos casos se suscitan un conjunto de

832 CRUZ CASTRO, Fernando, cit.,, pp. 91-92.
833 ROSE-ACKERMAN, Susan. «Corrupcién: causas, consecuencias y remedios»
En: I Conferencia Nacional Anticotrupcién. Lima, Proética 2001, pp. 45-46.
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cuestiones problemiticas que es del caso abordar, Queda al margen ’
del andlisis la inviolabilidad, que es una garantia material, en cuya
virtud «la persona que goza de este privilegio no puede ser castigada,
En otras palabras, aun cuando incurra en delito no seréd perseguida
penalmente»®. La inmunidad es, simplemente, una prerrogativa pro-
cesal o jutisdiccional. ' : V

2.1 Inmunidad de arresto y procesamiento

§ 2. Bl art. 93 de la Constitucién prevé la «inmunidad de arresto
y de procesamienton para el congtesista, que los arts. 161, III Parrafo,
y 102, 11T Parrafo, de la propia Ley Fundamental extienden al Defensor
~del Pueblo y a los Magistrados del Ttibunal Constitucional. ‘

Sefiala el art. 93, I1I Pétrafo, que los congresistas «no pueden set
procesados ni presos sin previa autorizacién del Congteso o de la
Comisién Permanente, desde que son elegidos hasta un mes después
de haber cesado en sus funciones, excepto por delito flagrante, caso
en el cual son puestos a disposicién del Congreso o de la Comisién
Permanente dentro de las veinticuatro hotas, a fin de que se autorice -
o no la privacién de la libertad y el enjuiciamientor. Esta autotizacion,

" en el caso del Defensor del Pueblo, es brindada pot el Congreso (vid.
art. 5 in fine de la LODP, N°® 26520, de 8 de agosto de 1995),
mientras que tratindose de Magistrados del Tribunal Constitacional
el pronunciamiento cortesponde al pleno de dicho 6rgano constitu-

cional (vid. art. 13 de la LOTC N° 26435, de 10 de enero de 1995).

La inmunidad importa constitucionalmente una prerrogativa
funcional. Hace referencia a un sistema de proteccion o de defensa

8¢ HURTADO POZO, José. Manual de DP. PG. Lima, Eddili 1987, p. 307.
Desde la perspectiva procesal, apunta Juan MONTERO AROCA, la inviolabi-
lidad supone una exencién de la jurisdiccién, lo que implica que la misma ha
de impedir incluso la incoacién del proceso penal, cuando el acto que pudiera
considerarse delictivo esté clara e indudablemente cubierto por el privilegior
(Los privilegios en el proceso penab. En: Revista Poder Judicial. 2° Epoca. N°
39. Madrid, septiembre 1995, p. 259). ’
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de funciones constitucionales taxativamente consideradas pot la Ley
Fundamental para garantizar la libertad en sentido amplio de detet-
minados Altos Funcionarios, especialmente congresistas. En sentido
genérico, siguiendo a GArcia Toma, se puede definir como el conjun-
to de derechos y garantias que la Constitucion ofrece a determinado
6rgano constitucional como institucién, asi como a sus miembros de
manera individual, a efectos de salvaguardar su independencia, el libre
y notmal accionar en el desempefio de su misién constitucional, y su
seguridad y jerarquia frente a la injerencia de los otros podetes del
Estado o de particulares con influencia en la vida piblica®®. Se trata,
en suma, de una garantia objetiva de la independencia y regular fun-
cionamiento de un concreto 6tgano constitucional.

Por tanto, como apunta TIRADO, el reconocimiento constitucio-
nal de esta institucién no estriba en una proteccién absoluta ante
cualquier proceso penal o imputacién penal, sino exclusivamente ante
aquellos casos en los que se pretendiera una persecucién politica
utilizando la via judicial, por lo que sélo el caricter politco de aquélla
justificar, con independencia de los hechos, la aplicacién de la inmu-
nidad®S. Desde esta perspectiva la inmunidad es considerada como

835 GARCIA TOMA, Victor. Andlisis sistematico de la Constitucién Peruana de
1993. T. II. Lima, Ed. Universidad de Lima — Fondo de Desarrollo 2ditorial
1998, p. 281. Juan MONTERO AROCA, en cambio, postula una concepcién
cuestionadora de ese comin entendimiento de la inmunidad; sostiene que «Sin
negar radicalmente ese pretendido fundamento, parece més conveniente incluir
la prerrogativa en un marco mds general, como es el derivado de que la clase
politica ha pretendido y logrado el privilegio exorbitante de coadicionar los
procesos penales contra sus miembros a que la misma clase politica los autotice»
(cit., p. 263). Klaus TIEDEMANN, por su parte, considera que se trata de una
garantia que tiene un rasgo caracteristico institucional supraindividual y, en tan-
to, es una institucién juridica necesaria para mantener la capacidad funcional del
drgano constitucional, no puede eliminarsela («Indemnidad, Inmunidad y Acu-
sacién de Funcionatios». En: Revista de Derecho Procesal. N° 1. Madrid, 1999,
p. 121).

TIRADO, José Antonio. <Inmunidad parlamentaria y derechos fundamentales:
apuntes en torno al caso del congresista Javier Nosiega». En: TUS ET VERI-
TAS. Afio VII. Namero 12. Lima, junio 1996, p. 91

836
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un reforzamiento de las garantias procesales penales de los congresis-
tas, magistrados constitucionales y Defensor del Pueblo®’.

~ § 3. La inmunidad de arresto y procesamiento funciona exclu-
sivamente en favor de congresistas, magistrados. constitucionales y
Defensor del Pueblo. Como tal; salvo el caso de delito flagrante que
permite el arresto inmediato por la autoridad policial, se concreta en
que la restriccién de la libertad deambulatoria y el procesamiento
‘requiere la previa autorizacién del Congreso o, en el caso de los
magistrados constitucionales, del Pleno del Tribunal Constitucional. -
La inmunidad esta referida exclusivamente 2 aspectos penales; el art.
16, II Parrafo, del Texto Unico Ordenado del Reglamento del Con-
‘greso, ratifica este ambito material de la institucién, al sefialar: «La
inmunidad de proceso no protege 2 los Conggesistas contra las accio-
nes. de naturaleza diferente a la penal, que se ejerzan en su contra y
sean derivadas de sus actos privados». Objetiva o materialmente se
circunscribe 2 los delitos comunes, pues para los delitos de funcion
rige la figura de la acusacion constitucional.®® ‘

La inmunidad cubre un espacio de tiempo que va desde que los
citados Altos Funcionarios son elegidos hasta un mes después de
haber cesado en sus funciones, entendiéndose el primer extremo,
segtin explica RuBlo CORREA, como desde el dia en que son procla-
mados™. En tanto se trata de una garantia temporal, aclara HsCUSOL

&7 COLMENERO MENENDEZ DE LUARCA, Miguel y otros. Los procesos
penales. Tomo V. Barcelona, Bosch 2000, p. 2.-

838 «la inmunidad de proceso protege al patlamentatio en los casos de que se le |
imputen delitos comunes, como precisa de manera expresa el segundo parrafo del |
art. 16 del Reglamento del Congreso, que hace aplicable este procedimiento cuan-
do se promueve contra el Congresista una denuncia judicial de indole penal,
derivada de actos ajenos a su funcidm. EGUIGUREN PRAELI, Francisco. dLa
infraccién constitucional como limite a la inviolabilidad pot votos u opiniones de
los patlamentatios». En: Revista Taller de Derecho N° 1/Enero 2002; p. 153.

839 RUBIO CORREA, Marcial. Estudio de la Constitucién Politica de 1993, Tomo
4. Lima, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perd 1999,

p. 84.
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BaRr4, una vez terminado el perfodo del cargo previsto en la Cons-
titucidn, los Altos Funcionarios comprendidos en él (congresistas,
magistrados constitucionales y Defensor del Pueblo) pueden ser so-
metidos al procedimiento penal que cotrresponda, tanto por los deli-
tos cometidos con posterioridad a su cese como por los delitos que
hubieren cometido con anterioridad, siempre que no hubieren sido
enjuiciados (o sobresefdos libremente), ni hubieren prescrito™’.

Lo determinante para la aplicacion de la inmunidad es que la
imputacién se produzca durante el perfodo de vigencia de dicho ins-
tituto, sin que sea relevante la fecha de comisién del mismo, pues el
delito habifa podido perpetrarse antes de accederse al cargo y en
funcién a la légica funcional de la institucional no tendrfa razén de
ser el analisis del fumus persecutionis®. MORENO CATENA, en esta misma
linea, aclara que la inmunidad comprende tanto las infracciones pe-
nales cometidas durante la vigencia del mandato —con la extensién
en nuestro caso de un mes adicional- que sean enjuiciadas en ese
periodo, como las cometidas con anterioridad (y no prescritas) que
todavia no hayan sido enjuiciadas®®. En consecuencia, bajo esa tesi-
tura, si existe un proceso abierto antes de la proclamacion no es del
caso suspenderlo o excarcelar al funcionario a las resultas de la auto-
rizacién parlamentaria.

Sobre este particular, la Corte Suprema en la Ejecutoria de
12.1.1911 establecid, por ¢jemplo, que los juicios criminales, contra

840 HESCUSOIL BARRA, Eladio. Derecho Procesal Penal. Madrid, Colex 1993 , p.
639.

81 BRAMONT ARIAS, al parecer, es de otra opinién. Con cita del penalista vene-
zolano José Rafael MENDOZA, precisa que «..El tribunal que entienda en un
proceso penal contra un Diputado o Senador, debe suspender todo procedituien-
to desde un mes antes de comenzar la legislatura hasta un mes de terminada,
héyase instaurado el proceso antes o después del goce de la inmunidad, porque
los representantes del pueblo no estin obligados a comparecer a juicio en ninguna
forma, ni por ningin motivo, ni deben permanecer presos ni coartados en el
ejercicio de sus funciones ..» (DP. PG. T. I Lima, Vilock 1972, p. 234).

842 GIMENO SENDRA, Vicente y otros. Derecho Procesal Penal. Madrid, Colex
1996, p. 848.
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los representantes a Congreso, instaurados en época habil, con ante-
rioridad a la proclamacién de congresista, no se paralizan dutante el -
periodo de inmunidad®. Agregé el Supremo Tribunal tres razones
contundentes: (7) Que ni del tenor o espiritu de la Constitucién ni de
los de ninguna otra norma se puede deducir directa ni indirectamente
que tales juicios se paralicen durante el perfodo de la inmunidad; (2)
Que los privilegios, cualesquiera que sean las razones en que se fun-
den y las personas a quienes favorecen, no pueden ser ampliados, y
las leyes que los establecen son de estricta interpretacién; (3) Que el
funcionamiento de la justicia criminal es de alto interés pablico, y su
suspension en el caso que asi lo exigiera alguna razén de un orden
supetior o igual si pudiera habetla, debiera estar explicitamente con-
signada en la Carta Fundamental por ser de orden constitucional las
prerrogativas de los representantes®!. " '

§ 4. La inmunidad se levanta a métito de una peticién expresa . '
formulada por la Corte Suprema de Justicia, segiin lo dispuesto en att.
16, IIT Pérrafo, del TUO del Reglamento del Congteso. Esta peticion
debe ir acompafiada de copia auténtica del expediente judicial, conte-
niendo todos los actuados en la investigacién policial, fiscal o judicial
respecto del o de los supuestos delitos en los que estatia involucrado

843 Rev. ANALES JUDICIALES, Lima, 1910, pp. 567-575. Otra decisién mis re-
ciente, esta vez de la Corte Superior de Lima, de 15.10.1997, estipuld que si =l auto
apertorio de instruccién se dicté antes que el imputado sea proclamado Congre-
sista, no es del caso entender que se ha producido un requisito de procedibilidad
y que debe suspenderse el proceso; empero, entendi que debia elevarse al Supre-
mo Tribunal el cuaderno respectivo para que se pronuncie respecto a la vigencia
del art, 93° Constitucional, situacién que obviamente es contradictotia con su
inicial declaracién, pues si el proceso precxiste al catgo de Congresista y por ende
devenfa infundada la cuestién previa deducida, no era del caso instar la autori-
zacién al Congreso (LA ROSA GOMEZ DE LA TORRE, Miguel. Jutispruden-
cia del proceso penal sumario. Lima, Grijley 1999, pp. 307-308).

844 - Otra Bjecutoria, de 26.8.1948, bajo esa misma doctrina, sefiald que «no favorece
la inmunidad parlamentatia al Diputado que, con antetioridad estaba sujeto a un
proceso penal con mandato de detenci6n y, por tanto, radicado en la jurisdic-
ci6n comun, el mismo que fugd y que luego fue capturado dentro del petiodo
de dicha inmunidad» (Revista de Jurisprudencia Peruana. NP° 62-63. Lima, marzo-
abril 1949, pp. 209-210). i
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el Congtesista (art. 16, IV Parrafo, del TUO del Reglamento del Con-
greso). El petitotio, pues, es la via procesal que garantiza la inmunidad,
a partir del cual el Congreso procede a analizar los fundamentos de la
imputacién y establecer si existe motivacién politica o de otra indole®®.

En funcién a la naturaleza de la institucién, el Congreso anali-
- zard que en la acusacidn sélo exista motivacién de carcter legal y no
de indole politica, racial, religiosa u otras; es lo que se denomina
«control del fummus persecutionism y que por obvias razones no puede
estar a cargo del Poder Judicial: valoracién sobre el significado poli-
tico de la conducta atribuida al congresista. Si como consecuencia de
la votacion del Congreso acerca del levantamiento de la inmunidad,
se alcanza una votacién favorable, de la mitad mds uno del ntimero
legal de congresistas, el Congresista es desaforado y puesto a dispo-
sicién  judicial. Es especialmente importante limitar el analisis parla-
mentatio al fumus persecutionis, pues el derecho constitucional que se
encuentra en discusién es, siempre, desde la perspectiva del ciudada-
no, el derecho a la tutela jurisdiccional (art. 139.3 Const.), cuya limi-
tacién expresa, constitucionalmente reconocida, es la inmunidad, de
ahi que deba circunscribirse a lo estrictamente politico, excluyendo el
denominado principio de autodefensa del Congreso, ya que lo con-
tratio implicarfa, a decir de TIRADO, «una limitacién al proceso penal
absolutamente arbitraria ¢ injustificada, violindose de esta forma el
derecho a la tutela judicial efectiva de quien se siente afectado u
ofendido por la accién de un patlamentario»®,

845 [ petitorio —suplicatorio, en la legislacién espafiola- es el requetimiento funda-
do que, al decir de ASENCIO MELLADO, ha de cursar el Tribunal Supremo
al Congreso a los efectos de obtener autorizacién para el enjuiciamiento del
patlamentasio —nosotros agregamos, Magistrados Constitucionales y Defensor
del Pueblo-. S6lo en el caso de obtener dicha autorizacidn, enfatiza el autor, se
podri proceder. En caso contratio, se habré de dictar auto de sobreseimiento
libre (Derecho Procesal Penal. Valencia, Tirant lo Blanch 1998, p. 322).

86 TIRADO, José Antonio, cit, p. 92. Una gran discusién, apunta MONTERO
AROCA, cit,, pp. 266-268, es si la denegacién parlamentaria es un acto de
voluntad politica de la Cdmara en funcién a ctiterios de oportunidad politica y,
pot tanto, no puede ser controlada jutidicamente; o, por el contrario, cabe el
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Ta exigencia de un pettotio expi:cso y el pronunciamiento obli-
gatorio que respecto de €l haga el Congreso constituye un requisito
de procedibilidad®”. Si no se fosmula el petitorio y el Congreso no se
pronuncia, el proceso carece de viabilidad, es radicalmente nulo. Sien-
do asi, cuando se trata de una investigacién preliminat o un proceso
penal abierto contra terceros, para imputar formalmente a quien goza
de inmunidad se requiere que €l Juez Penal mediante resolucion
motivada precise los hechos objeto de imputacidn y los indicios de
criminalidad consiguientes y, en tal virtud, eleve las actuaciones a la
Corte Suprema para que ésta, 2 su vez, las derive al Congreso plan-
teando formalmente el desafuero. Si la investigacién preliminar s6lo
se dirige contra el Alto Funcionario con la prerrogativa de la inmu-

" nidad, se formulard un requerimiento expseso al Juez Penal para que
se inste el desafuero, el mismo que evaluara la procedencia del pedido
en funcién a las exigencias anteriormente sefialadas. En ambos casos,
sélo se dictard auto apertorio de instruccién o ampliatorio de la misma -
si el Congreso levanta el fuero; la ausencia’ de la autorizacién del
Congreso, es de insistir, hace radicalmente nulas las actuaciones judi-
ciales correspondientes. ‘ ’

El efecto de la peticién de desafuero es la suspension de las
actuaciones instructoras a las resultas del procedimiento parlamenta-
rio, en cuanto afecten la situacién juridica del Alto Funcionario, sin

control juridico en tanto un tal acuerdo puede vulnerar el derecho 2 la tutela

jurisdiccional en la medida en que no se resuelve conforme a la finalidad que la
institucién de la inmunidad persigue, controlando que el juicio de oportunidad o
de intencionalidad de la Cimara sc ha realizado en términos razonables o argu-

" mentales. Klaus TIEDEMANN, cit., p.118, estima que la autorizacién del Con--
greso es una decisién discrecional, segn la perspectiva. alemana, aundque sefiala
que tal decisién debe equilibrar la garantia de la capacidad funcional del Patlamen-
to con los intereses de la Administracién de Justicia estatal y del ofendido.

87 HINOJOSA SEGOVIA, Rafael y otros. Derecho Procesal Penal. Madrid,
Ceura 1993, p. 680. En esta misma direccion, MONTERO AROCA ensefia
que: Si la inviolabilidad debfa contemplarse desde las perspectivas penal y pro-
cesal, la inmunidad tiene Unicamente cardcter procesal y se concibe como una
condicién de procedibilidad, esto es, como requisito que ha de concurrir para
que pueda perseguirse judicialmente al autor de un delitoy (cit,, p. 263).
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perjuicio de realizar, por cierto, los actos de urgencia necesarios para
asegurar las fuentes de prueba.

§ 5. Una vez obtenida la autorizacién del Congreso o, en su
caso, del Pleno del Tribunal Constitucional, y, por tanto, logrado el
desafuero del Alto Funcionatio, que es el objeto del petitorio judicial,
en tanto se trata de delitos comunes, la competencia para conocer del
proceso que se instaure cortesponde al Juez Penal respectivo. No
existe una especialidad sobre el particular. Asi lo resolvié la Corte
Suprema en la Ejecutoria de 31.8.1989, recaida en el Expediente N°
01-89/Lima, oportunidad en que estipulé que cuando se trata de un
delito comin atribuido a un Diputado de la Nacién, no es de recibo
que la causa sea de conocimiento del Supremo Tribunal, pues su
competencia originaria, por mandato constitucional, estd reservada
para los delitos de funcién cometidos por Altos Funcionarios del
Estado®®,

2.2 Acusacion consitucional

§ 6. Otra institucidn constitucional, que se erige como un obs-
taculo procesal para la actuacidn de la jurisdiccién penal, con antece-
dentes en el art. 22 de la Constitucidn de 1828, es la denominada
«acusacién constitucional contra Altos Funcionarios del Estado» (vid.
arts. 99 - 100 Const. y 89 TUO del Reglamento del Congreso).

Es también, sefiala Garcia Toma, un mecanismo procesal de
control politico destinado a promover, de un lado, la defensa v efi-
cacia de las normas e instituciones previstas en la Constitucién, con-
tra el abuso del poder en que pudiesen incurrir los altos funcionarios
piblicos; y del otro, la intervencién del Organo Judicial —a través de
la Corte Suprema- on la investigacion, juzgamiento y eventual pena-
lizacion de determinadas altas autotidades o exautoridades estatales,
cuando pesaren sobte ellas denuncias con razonabilidad juridica de

88 Rev. ANALES JUDICIALES, Tomo LXXVII, Lima, 1989, pp. 269-271.
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perpetracion de un ilicito penal cometido en el desempefio de la-
funcién publica®. ' L ' ’

FEs de acotar, conl BERNALES BALLESTEROS, que se- trata de un
procedimiento s generis en ¢l Detecho constitucional comparado,
configutando una institucién del constitucionalismo peruano, que €s
el llamado «juicio politicon, que en realidad opeta como un antejuicio, -
potque el Patlamento no juzga propiamente, sino que pone en fun-
cionamiento un mecanismo constitucional que permite el juicio pos-
terior que debe seguirse ante la Corte Suprema para determinados
cargos del Bstado™. La «Constitucion histoticar reconoce al antejui-
cio perimno un ogigen en la Constituciéon de Cadiz, a su vez otiginario
de la Constitucién francesa de 1791, en tanto persegufan dejar expe-
dita la via para que los 6rganos jutisdiccionales. sancionen delitos de
funcién®™.,

Se trata, apunta RuBlO CORREA, de una prerrogativa porque el
principio general es que toda persona puede ser denunciada ante los
tribunales y, en tal caso, queda sometida a jutisdiccion. «Cuando se
trata de las personas a quienes se hace antejuicio, la situacion es
distinta: ninguna demanda o denuncia que se haga contra cllos los
somete a jurisdiccién de los tribunales, a menos que el Congteso

autorice tal procesa.miento»”sz.

§ 7. El art. 99 de la Constitucion vigente precisa, bajo un sistema
de numerus clausns, quiénes son considerados ‘Altos Funcionarios Pa-

blicos incursos en la acusacién constitucional: 7 ) Presidente; 2) Con-
gresistas; 3 ) Ministros; 4) Miembros del Tribunal Constitucional; 5)

849 GARCIA TOMA, Victor, cit, p. 331.

850 BRRNALES BALLESTEROS, Enrique. La Constitucién de 1993. Lima, Kon-
rad Adenauer Stiftung — CIEDLA 1996, p. 404. L

851 PANIAGUA CORAZO, Valentin. ¢Acusacidn constitucional, antejuicio o jui-
cio politico? La Constitucién de 1993. T. IL Lima, Comisién Andina de Juristas
1995, p. 128. ' '

g2 RUBIO CORREA, Marcial. T. 4, cit,, pp- 124-125.
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miembros del Consejo Nacional de la Magistratura; 6) Vocales Supre-
mos; 7) Fiscales Supremos; §) Defensor del Pueblo; y, 9) Contralor
General de la Republica. La Ley Organica del Jurado Nacional de
Elecciones en su dia sanciond que los miembros de ese 6rgano cons-
titucional gozaban de inmunidad porque eran Jueces Electorales,
empero al no estar incursos expresamente en el art. 99 Constitucional
tal extension legislativa carece de eficacia alguna.

El dambito de la inmunidad estd definido, tanto material cuanto
temporalmente: 2) Materialmente, debe tratarse de delitos que come-
tan en el ejetcicio del catgo; v, &) Temporalmente, la acusacién cons-
titucional procede hasta cinco afios después de que hayan cesado en
sus funciones. Como tal, se traduce en un especial reforzamiento de
las garantias procesales en los procesos penales contra aquéllos.

Por tanto: 7. No se protege por cualquier delito, sélo frente a
aquellos delitos vinculados causalmente a la alta funcién puablica que
desempefian: #pos penales funcionales, que vulneren bienes juridicos cuya
custodia les esti confiada o dentro de cuyo ambito legal pueden
afectar®. 2. Bl privilegio es temporal: dura hasta cinco afios después
que los Altos Funcionatios del Estado hayan cesado en sus funcio-
nes, no desde la fecha de comisién del delito; es, pues, independiente
del momento de su comisién. Eso si, debe ser un delito funcional
cometido cuando se ostentaba el alto cargo.

Ambos términos importan un cambio en relacién con el art. 183
de la Constitucién antetior. Dicha norma suprema permita que la ley
incorpore dentro de la acusacion constitucional a otros altos funciona-
rios de la Republica, asi como establecia que la prerrogativa no era
tempotal, bastaba que el delito funcional fueta cometido siendo su

853 El wnexo de causalidad» es esencial para establecer si el delito imputado estd
relacionado con el ejercicio de las funciones publicas, en rigor con el abuso de
las mismas (Vid. MANZINI, Vincenzo. Tratado de Derecho Procesal Penal. T.
IV. Buenos Aires, EJEA 1953, p. 168). Debe tratarse de actos del oficio del
funcionario cuestionado.
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autor o participe un alto funcionario del Estado, esto es, tegia de modo -
permanente. - » ' ER

§ 8. Es de aclarar que la acusacion constitucional tiene una doble
via y un solo procedimicnto: 7) acusacion constitucional en via de juicio
politico; ¥, 2) acusacién constitucional en via de antejuicio politico®*,

En el primer caso, se valora politicamente la conducta funcional

‘del Alto Funcionario del Estado y tiene lugar cuando se trata de
responsabilidades de tipo politico, ausentes de tipicidad penal, y cul-
mina en la permanencia o destitucién del afectado en el cargo, y en
su habilitacién o inhabilitacién para gjercer posteriormente una fun-
ci6én publica. ' :

Tin el segundo caso, que es el dmbito de nuestro analisis, el
Congreso realiza una valoracién politico-jurisdiccional destinada: a
permitir que se establezca o se desestime el juzgamiento de un alto
funcionario pﬁblico por la supuesta comision de un delito funcional.
‘Como tal, ensefia GARrcia ToMa, persigue, en prindcr lugar, definir el y
tipo de intencionalidad subyacente en la formulacion de una denuncia
constitucional; en segundo lugar, establecet la razonabilidad de los
hechos que otiginan la denuncia; y, en tercer lugar, constatar la exis-
tencia de tipicidad penal en la supuesta conducta del imputado®.
Como tal, sobre la base de un procedimiento preestablecido de des-

854 ' Para Victor Julio ORTECHO VILLENA la responsabilidad de los Altos Fun-
cionarios Publicos se expresa a través de tres instituciones: juicio politico, an-
tejuicio y desafuero (Juicio Politico y procesos a funcionarios. Trujillo, Ed.
Libertad EIRL 1992, p. 25). '

855 GARCIA TOMA, Victor, cit., pp. 337-338. Esta tesis ratifica, como sefiala
PANIAGUA CORAZAO, cit., p. 128, la base del modelo de la Constitucién
Gaditana. Dice el citado autor que el Congteso: «...califica la intencién (politica
o no) de la denuncia, la verosimilitud de los hechos, y el caricter o, cuando
menos, la verosimilitud penal de las conductas imputadas Si hay actos penal-
mente investigables, como delitos de funcién, se suspende la inmunidad y el
acusado queda sujeto a proceso. Esa resolucién implica, automiticamente, des-
de luego, la suspension en el ejercicio del cargon.
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afuero, remueve la inmunidad funcional para hacer posible el ejerci-
cio de la accién penal, degrada civicamente al Alto Funcionario res-
ponsable -privindole del cargo o inhabilitindolo en las funciones-, y
presupone la definicidén de los delitos de funcién, sea en la Constitu-
cién o en la Ley ordinaria.

§ 9. El procedimiento tipicamente parlamentario estad desarrolla-
do en el art. 89° del TUO del Reglamento del Congteso, modificado
por la Resolucién Legislativa N°® 014-2000-CR, de 18 de enero
de 2001.

La legitimacién activa para poner en conocimiento del Congre-
so los hechos presuntamente delictivos, a través de lo que se deno-
mina «denuncia constitucional», propia del tipo de inmunidad vin-
culada a la acusacién constitucional, puede ejercerla cualquier pet-
sona, pero si lo hacen los Congresistas o el Fiscal de la Nacién, se
evita un trimite previo de control de admisibilidad ante la Comisién
de Acusaciones Constitucionales y necesaria asuncién del catgo por
un Congresista.

Corresponde a la Subcomisién Investigadora, nombrada por la
Comisién Permanente del Congreso, (7) calificar que la denuncia
constitucional cumpla con los requisitos de procedibilidad cotrespon-
dientes y, pasado ese filtro, (2) verificar que los hechos denunciados
constituyan presunto dclito de funcién; estd dedicada, como aparece
del texto constitucional, a consolidar la imputacién constitucional,
que se plasma en un informe fundado para ser analizado por la
Comisiéon Permanente y, en su dfa, por el Pleno del Congteso. El
procedimiento parlamentario respeta el derecho de defensa del Alto
Funcionario denunciado y estd construido para realizar actos de in-
vestigacion especificos. El Informe de la Subcomision es elevado a la
Comisién Permanente y es ésta la encargada de aprobar o desaprobar
la acusacién constitucional propuesta por aquélla. De hacerlo, nom-
bra una Subcomisién Acusadora, a fin de que sustente el informe y
formule acusacién en su nombre ante el Pleno del Congtreso. Esta
etapa es denominada por ORTECHO VILLENA, de acusacidén constitu-
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~cional, mientras que la siguiente etapa, quc¢ s¢ lleva a cabo ante el
Pleno del Congteso, es de declaracion de formacién de causa®®,

" Compete al Pleno del Congreso decidir, previo debate contradic-
torio radicado en los alegatos de la Subcomision Acusadora y en la
Defensa del Alto Funcionatio acusado, sin posibilidad de actuacién de
pruebas, si ha lugar a la formacion de causa o no. En el primer caso,.
se emite la Resoluci6n acusatotia correspondiente, que €s remitida, con-

sus antecedentes, al Fiscal de la Nacién. En caso contrario, el proce- -
" dimiento se ‘archiva y, pot tanto, no podsa actuar la jurisdiccién-penal.

§ 10. La Ley N° 27379, en primer lugat, autosiza al Fiscal de la
Nacién a realizar investigaciones preliminares al procedimiento pat-
lamentario de acusacion constitucional por delitos de funcién come-
tidos en los supuestos del art. 99 de la Constitucién. El plazo es de
60 dias, a cuyo término si encuentra indicios delictivos formulard
denuncia constitucional. De este modo se consagta legal y formal-

“mente la fase pre-procesal de investigacién del delito, produciéndose
una ruptura con el CPP de 1940, de corte judicialista e influencia
francesa. : '

En segundo lugar, durante esa fase, a pedido exclusivo del Mi-
nisterio Publico, se pueden arbitrat judicialmente medidas limitativas
-de derechos, tanto cautelares cuanto instrumentales: 7) levantamiento
del secreto documental, 2) embargo u orden de inhibicién de dispo-
sicién o gravamen de bienes, 3) levantamiento del secreto bancario y-
de la reserva trbutaria, 4) remision de informacién vinculadas al
derecho a la intimidad o al secreto de comunicaciones (compactage), 5)
allanamiento o ingreso y registro, 6) inmovilizacién y clausura tempo-
tal de inmuebles, ¢ 7) impedimento de salida del pais.

"Enel césd de Congresistas, Defensor del Puebloy Mégistrados
‘Constitucionales, por imperio de la Resolucién Legislativa N° 014-

g6 ORTECHO VILLENA, Victor Julio, cit,, pp- 27-29.
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2000-CR, sélo en el dmbito del procedimiento patlamentario, nunca
en via de investigacidn fiscal preliminar, puedan dictarse aquellas.

Las medidas limitativas, mediante resolucién motivada, las dicta
el Vocal titular menos antiguo de la Sala Penal de la Corte Suprema.
Estan sujetas 2 un tiempo determinado: 30 dias después de comuni-
cada resolucién acusatoria de contenido penal del Congreso.

§ 11. Canez MARTICORENA cuestiona, de plano, la Ley N° 27399,
tanto por el hecho de posibilitar una investigacién previa del Fiscal de
la Nacién, cuanto por permitir determinadas medidas coercitivas. Sos-
tiene que la pretrogativa del art. 99 Constitucional «(...) tiene por fina-
lidad no sélo posibilitar el control politico del accionar de los Altos
Funcionarios, sino fundamentalmente servir de garantia procesal contra
imputaciones que podifan tener motivaciones politicas o de venganza,
pot ejemplon, de suerte que el proceso penal para iniciarse requerfa de

una habilitacién especial que surgiera del seno del Congreso®.

Es de apuntar al respecto que las investigaciones preliminates
tienen un caricter preprocesal y permiten al Ministerio Pblico reunir
material suficiente para instar sus requerimientos de imputacién. El
proceso penal, para su incoacidn, requiere de una resolucion judicial,
que acepte la imputacién fiscal; por consiguiente, bajo una Sptica
acusatoria, sin promocién de la accién penal por el Fiscal no puede
existir proceso penal. La prerrogativa de la acusacién constitucional
impide la incoacién de un proceso penal por un delito vinculado al
ejercicio del cargo imputado a un- Alto Funcionario hasta que el
Congteso se pronuncie emitiendo la resolucién acusatoria pertinente.
Esta prerrogativa, por consiguiente, no veda la posibilidad de que
uno de los sujetos que tiene legitimacién activa para formular denun-
cia constitucional, y que por disposicidn constitucional tiene atribuido
el poder de investigacidn, pueda realizar determinadas actuaciones
para sustentar los cargos que darfan lugar al procedimiento parlamen-

857 CANEZ MARTICORENA, Alfredo. Procedimientos Parlamentarios de inves-
tigacién y de acusacién constitucional. Lima, Altetnativas 2001, pp. 43-44.
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tario en referencia; inclusive, como se sabe, en el 4mbito de Ja inmu-
nidad de procesamiento (vid. art. 93 Const.) la-peticién judicial res-
pectiva se realiza sobre la base de determinadas actuaciones que jus-
tifican un uicio de probabilidad delictiva» contra el congresista cues-
tionado. El micleo de la prerrogativa es condicionar la promocion de
la accién penal y el surgimiento del proceso penal a la autotizacién
del Congreso, 1o que por cierto se respeta cuando s6lo se permiten
- actuaciones preliminares. - :

Por otro lado, fuera del caso de los patlamentarios, en que las
medidas coercitivas, que no implican ptivacién de la libertad perso-
nal, provienen de una exptesa peticién de un érgano del Congreso,
la imposicién de Jas mismas no es ilegitima, toda vez que tiene pro-
~ cedencia jurisdiccional y, precisamente, no privan de la Hbeftad deam-

bulatotia a los posibles Altos Funcionatios. '

© § 12. La promocién de la accién penal, cuando se trata de los
casos de acusacién constitucional (art. 99 Const.), presenta —de con-
formidad con el art. 100 de la Ley Fundamental- tres concreciones.
Primera, es el Fiscal de la Nacién quien debe formalizar denuncia
ante la Corte Suprema, a cuyo efecto tiene un plazo de cinco dias.
Segunda, el Vocal Instructor debe abtir la correspondiente instruc-
cién, sin posibilidad de denegatotia. Tercera, en ambos casos se debe
respetar el ambito y calificacién de la resolucién acusatosia del con-
 greso, la cual es vinculante.

Es obvio que su incumplimiento vulnera un presupuesto proce-
sal vinculado a la causa. Se puede tratar como cuestion previa o,
segin el caso, como una causal de nulidad insanable. La Corte Supre-
ma ha establecido; primero, que sélo cumplido ese procedimiento
patlamentatio es posible que ella asuma la instruccion y el juzgamien-
to del delito de funcién imputado; y, segundo, que es inadmisible la
‘denuncia presentada directamente ante el Supremo Tribunal®®. Se

" 8 Rev. ANALES JUDICIALES, 1959, p. 197. Rev. JURIDICA DEL PERU,
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trata, en consecuencia, de un requisito de admisibilidad de la denuncia
formalizada del Ministerio Publico por delitos de funcién cometidos
por Altos Funcionarios del Estado y, ademads, de una garantia proce-
sal que tiende 2 evitar la incoacién de un proceso contra aquéllos
antes que el Congreso intervenga analizando su razonabilidad.

El caricter vinculante de la resolucién acusatoria del Congreso
es, sin duda, una excepcién a la garantia de exclusividad jurisdiccional
y, por tanto, muy opinable®™’, pero no es insitamente ilegitima puesto
que la prevé expresamente la Constitucién y porque trata de salva-
guardar, en el momento inicial del proceso, el 4mbito decisorio del

Congreso en el ejetcicio de su potestad de fiscalizacion®™.

1962, N° 2, pp. 139-140. Sanciond el Supremo Tribunal en esa Ejecutoria que
la persecucién penal contra un Ministro de Estado estd subordinada a los tri-
mites que fija la Carta Magna, v que frente al rigor que sefialan las normas
constitucionales, que traducen impetativos de naturaleza procesal y forzosa
aplicacion para los efectos de formar la causa respectiva, resulta indiscutible que
el 6tgano instante no puede estar constituido en este caso por el Ministerio
Piblico sino por el Congreso. En la Ejecutoria Suprema de 14.10.1968, anuld
un auto de procesamiento dictado por un Juez Instructor que incluyd en la
instraccién a ex Ministros de Estados por delitos cometidos en el ¢jercicio de
sus funciones, afirmando que la competencia por estos hechos corresponde a
la Cotte Suprema (MIXAN MASS, Flotencio. Derecho Procesal Penal. T. L.
Trujillo, Ankor 1982, pp. 350-352). En la Ejecutoria Suprema primeramente
citada, de 2.6.1959, el Supremo Tribunal reiterd que la perseeucién por delitos
cometidos por Altos Funcionarios en el ejercicio de sus funciones estd condi-
cionada al procedimiento parlamentario respectivo, establecido por ptimera vez
por los arts. 90.5 y 100.3 de la Constitucién de 1893, por lo que sdlo cumplido
este tramite legislativo podsd actuar la Corte Suprema (Rev. ANALES JUDI-
CIALES. T. L1V. Litna, 1959, pp. 197-198).

859 Se ha sostenido: 1) que cllo importa una depredacién del criterio judicial expli-
cable por el llamado «sindrome Garcia Pérezy (GARCIA TOMA, Victor, cit,, p.
342); 2) que es contratio a la sistemitica constitucional, que el origen del juicio
serfa una decisién politica y que condiciona una determinada tipificacién (RU-
BIO CORREA, Marcial, cit., pp. 141-142); v, 3) que no solamente se produce
una invasion de fueros, sino que también se convierte a un 6rgano eminente-
mente politico en un estamento s jurisdiccional (BERNALES BALLESTE-
ROS, Enrique, cit.,, p. 407).

860 Expone PANIAGUA CORAZO que «(.) hasta 1990 nadie dudaba que las
resoluciones de la Camara de Diputados y del Senado eran ‘vinculantes’. Esa
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Empéro, es clato que la vigente normativa»consti‘cucional trae
consigo serios problemas en orden a la continuacion del proceso
penal, bisicamente fespecto a la tipificacion de los hechos v al sur-
gimiento de otros no comprendidos en la resolucion acusatosia del
Congteso. Para el primer caso, es obvio que en su momento la jus-
ticia puede ampliar el auto de apertura de instruccién para adecuar los
hechos objeto de la acusacién constitucional a lo que se estime legal-
mente correcto, para lo cual no hatfa falta un pronundamiento am-
pliatorio del Congreso pues el dmbito fictico no es alterado de nin-
guna manera. Para el segundo caso, en cambio, si sé trata de nuevos
hechos delictivos de carcter funcional, en tanto se encuentra vigente
el tiempo de la acusacién constitucional, se requiere que el Congteso,
previo procedimiento de antejuicio, emita una nueva resolucion acu-
satoria, estﬂ vez de cardcter ampliatoria. ‘ ’

~ § 13. Otra exigencia del art. 100 de la Constitucion, acumulativa
2 la necesidad de resolucién acusatotia de contenido penal —al ante-
juicio propiamente dicho-, es el aforamiento. Los Altos Funcionarios

conviceion exclufa toda intervencién del Ministerio Pablico. El Congteso, Jura-
do de la mis alta calificacién, y Fiscal investido de la maxima representacién
nacional, no necesitaba del Fiscal de la Nacién para acusar. Tampoco requetfa
.del Vocal Instructor para decidir Ja apertura de la causa. En realidad, tampoco
lo necesita ahora mismo (.). A los jueces que tienen la exclusividad de la -
funcién jurisdiccional y, solo a ellos, compete resolver si hay o no mésito para
‘continuar la causa’ (cit., p. 135). Esta posicién, sin embatgo, no puede seguitse
al pie de la letra; la Constitucién instauré un sistema procesal persecutorio que
deja en manos del Ministerio Pablico la promocién de la accién penal y de la
acusacién por delitos publicos; la denominada «acusacién del Congreson es
simplemente una habilitacién para iniciar el proceso judicial, es decir, es un
presupuesto procesal que condiciona la instauracién de un proceso jurisdiccio-
nal, para lo cual se necesita Ja instancia del Ministerio Piblico ROXIN, cit., p.

170, aclara que la ‘inmunidad’, en cuanto presupuesto procesal referido 2 la
perseguibilidad del imputado, es un impedimento procesal que imposibilita que
sea sometido a persecucién penal, hasta que se levante con la preceptiva inter-
vencién del 6rgano legislativo). Es claro que los hechos objeto de la resolucién
patlamentatia no pueden alterarse, pero ello no significa que el Congreso se
convierta en Jurado de Acusacién’, propio de un modelo procesal que no es el
auestro y que no instaura la Constitucion, :
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Publicos, que han sido acusados constitucionalmente, son procesados
ante la Corte Suprema de Justicia. Es pues una garantia adicional para
los Altos Funcionatios que en este caso se acumula a la acusacién
constitucional. Conforman entte ambas instituciones el estatuto juri-
dico de los Altos Funcionarios publicos.

La Constitucion fija una competencia objetiva material origina-
tia en el Supremo Tribunal. Este aforamiento se encuentra desarro-
llado tanto por el art. 66.2 de la LOMP®, cuanto por los arts. 17 CPP
y 344 de la LOPJ*. Para tal efecto, en orden a la competencia
funcional, el Instructor es el Vocal menos antiguo de la Sala Penal;
los tres siguientes Vocales, integran la Sala Penal Especial; y, en su
caso, otra Sala de la Corte Suptrema conoce el recurso de nulidad, en
tanto el delito esté sujeto al procedimiento comiin — ordinario.

§ 14. Bl procedimiento ante la Corte Suprema da lugar a dos
problemas vinculados, primero, a la acumulacién de procesos entre
imputados aforados v quienes no tienen esa pregrogativa constitucio-
nal, y, segundo, a la vigencia temporal del aforamiento.

¢Hs posible la acumulacion vertical? ;Pueden verse conjunta-
mente en un solo proceso a personas aforadas y no aforadas partici-

861 Bl art. 66.2 LOMP estipula: Son atribuciones del Fiscal de la Nacién: «Bjercitar
ante la Sala de la Corte Suprerna que corresponda, las acciones civiles y penales
a que hubiere lugar contra los altos funcionarios sefialados en el art. 99 de la
Constitucién Politica del Estado, previa tesolucidn acusatoria del Congreso.
Blart. 17 CPP presctibé: «Para la instruceidn y juzgamiento de los delitos a que
se refiere el ardculo 114° de la Ley Qrginica del Poder Judicial (art. 34.4 de la
vigente LOPJ), la Corte Suprema observard el procedimiento establecido en este
Cédigo, constitugéndose para el efecio la Segunda Sala en Sala Superior penal
con Tres Vocales y designando Vocal Instructor al menos antiguos. A su vez,
el art. 34.4 de la vigente LOPYJ, estatuye que: Las Salas Penales conocen: 4. De
la investigacidn y juzgamiento de los delitos que se imputas contra los funcio-
narios comprendidos en el Art. 183 de la Constirucion (actual art. 99 de la
Constitucién vigente de 1993), Fiscales y Vocales Superiores, miembros del
Consejo Supremo de Justicia Militar y contra los dernds funcionarios que sefialy
la ley, conforme a las disposiciones legales pertinentesy.
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pes del mismo hecho delictuoso? La jurisprudencia suprema, aun
cuando no se ha encontrado decisiones especificas, entendemos da
una res puestq afirmativa, si se toma en cuenta lo que ha resuelto
respecto de los procesos seguidos contra magistrados por dcutos de
funa()n qug también 1mp01tar1 un aforamiento.

En apoyo a esa tesis, cabe seﬁalax, en primer lugar, que se trata
de una conexién subjetiva, regulada por el art. 21.2  CPP; y, en
segundo lugar, que si se abre proceso ante 6rganos jurisdiccionales
distintos, puede acumularse ante el de mayor jerarquia, bajo el tramite
dispuesto en el art. 26 CPP, de suette que el hecho que se sigan
instrucciones ante jueces de diversas jerarquia no es Sbice para que
exista una acumulacién ante el juez de mayor jerarquia, que por lo
demds esa misma norma lo permite y regula. A mayor abundamiento,
el art. 1, numeral 1), de la Ley N° 10124, estatuye que «cuando varios
‘agentes aparecen inculpados de un solo delito como autores o cém-
plices, la acumulacién es también obligatoriay. '

Existen, por lo menos, dos decisiones del Supremo Tribunal que
cotroboran lo expuesto. En la Ejecutoria de 23.3.1944, estimé que
resulta viable comprender en un proceso seguido ante un Vocal Ins-
tructor a quien no tiene la condicién de funcionatio ptblico®®. En la
Bjecutoria de 3.2.1982, establecié que procede comprender en el
proceso a quien no estd sujeto a la competencia de la Corte Suprema
pues por ese mismo delito se estd procesando a quienes sf lo estdn,
situacidén que sc justifica para mantener la unidad de la investigacion .
judicial y asegurar el éxito de la misma. En esta dltima Ejecutoria
afiadié (7) que la continencia de la causa no permite que por los
mismos hechos se puedan seguir dos instrucciones, ni que las decla-
raciones instructivas, que son importantes, se evacuen, ante distintos
jueces, desnaturalizindose con ello la investigacién penal, y (2) que la
competencia del Vocal Instructor no puede cuestionarse, ni mucho

863 RONCALLA VALDIVIA, Lino. Jurisprudencia en matetia procesal penal. Lima,
SESATOR 1984, pp. 47-48.
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menos servir de sustento inhibitorio para excluitlo, ya que el alto
nivel de la jerarquia judicial, no sufre legalmente menoscabo alguno
y garantiza plenamente el derecho de todos los inculpados®

El fundamento de la acumulacién, si se abrié instruccién en
sedes jurisdiccionales distintas es incuestionable y responde a la mis-
ma idea glosada en la Ejecutotia de 3.2.1982. En efecto, la propia
Corte Suprema en la Ejecutoria de 20.10.1997, sent6 la siguiente
doctrina jurisprudencial: «La acumulacién de los procesos penales
tesponde 2 la necesidad de aplicar el principio de la unidad del pro-
ceso, de la investigacién y el juzgamiento de los delitos conexos que
han originado varios procesos, tratamiento unitario que permitiri un
conocimiento integral y coherente de cada conducta perpetrada y de
la personalidad del o de los imputados como condiciones indispen-
sables para adecuar la pena, y de esa manera se evite el riesgo de
incurrit en resoluciones contradictorias si se juzgara pot separadon®®

Por lo demds, el conocimiento conjunto de los cargos tanto
contra ex-Ministros cuanto contra diversos funcionarios de menor
jerarquia y personas que no tienen la condicién de funcionarios o
servidores publicos tiene precedentes en la jurisprudencia suprema.
Asi consta, por ejemplo, en la de fecha 25.5.1949, recaida en la causa
N° 1464-949-LIMA, que se refiere a un proceso que se siguié ante
el Supremo Tribunal contra un ex- Ministro de Gobierno y Policia y
varios funcionarios y particulares por los delitos de malversacion y
apropiacion ilicita®s.

§ 15. El att. 99 de la Constitucién, como se sabe, limita la pretro-
gativa de la acusacién constitucional a un tiempo determinado: desde

86+ TARAMONA, José R. Compendio de Ejecutorias Suptemas. Lima, JAMSE
Editores 1982, pp. 59-61.

865 GACETA JURIDICA. Guia ripida de jutisprudencia Penal y Procesal Penal.
Lima, febrero - 2001, p. 167.

866 Revista de juusprudencxa Peruana. N° 66-67. Lima, julio-agosto 1949, pp. 579-
582.
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el ejercicio de sus funciones hasta cinco afios después de que hayan
cesado en éstas. En tanto el aforamiento es un efecto constitucional de
la resolucién acusatoria del Congreso, cabe preguntarse si durante el
curso del proceso penal transcutre ¢l plazo de cinco afios, ¢la causa
debe ser remitida al Juez Penal al entender que ces6 el aforamientor”

La repuesta, sin duda alguna, es negativa. Instaurado el p:oceso
penal v radicada la competencia del Suptemo Tribunal, la variacion
ultetior del status del impntado, en nada modifica esta dltima®™. Si se .
asumen los principios informadores del proceso, y en concreto los
efectos derivados de la litispendencia, las llamadas perpetuatio inrisdic-
tionis y perpetuatio egitimationis, es de ratificar esa posicion. Sefiala Hi-
NOJOSA SEGOVIA que esto Gltimo es una ficcién de acuerdo con la cual,
todos los hechos que fundaron la jurisdiccion y la competencia, de un
lado, y la capacidad y la legitimacion, de otro, permanecen inaltera-
dos, aunque en realidad hayan cambiado®®.

87 En sentido contratio, considerando que al finalizar el mandato parlamentario
cesa ¢l aforamiento y, por tanto, la causa debe remitirse al juez competente,
desligindose de su conocimiento el Supremo Tribunal, se incliné el Tribunal
Constitucional Espafiol en la STC de 11.2.1997. Empero, el Voto Singular
_emitido en esa ocasién por los Magistrados GIMENO SENDRA y GARCIA
MANZANO, cotrectamente estimé (2} que la Constitucién somete el afora-
miento a diferentes requisitos matesial y temporal que la inmunidad (el primero
es un presupuesto procesal y la segunda es una garantia material); (2) que una
vez que el Congreso se pronuncié no cabe una revisién postesior del punto por
el Poder Judicial, que es lo que implica remitir los actuados al Juzgado de
Instruccién; v, (3) que no es posible que una regla de ‘orden publico’,como lo

-es la competencia objetiva, dependa de un factor extetno € incontrolable por las
Cémaras, cual es el tiempo en el que se produzca el hecho punible (asi, si el
“supuesto delito se comete 2l principio del mandato patlamentario, es probable
que, de ese hecho, conozca el Tribunal Suptemo, en tanto ‘que si sucede dugante
los dltimnos meses de dicho mandato entenderd el juez natural) o que la Corte .
Suprema, no obstante el suplicatorio entienda, una vez expirado el mandato, que
el hecho estd o no ‘directamente felacionado con el gjercicio de la funcién
piblica inherente al cargo representativo’, lo que no debiera suceder nunca,
pues, en tal caso, el drgano jurisdiccional se irrogarfa funciones parlamentarias,

- al tener que decidir sobre €l contenido del suplicatotio, pudiendo originar un
conflicto constitucional entre ambos Podetes del Estado.

868 HINOJOSA SEGOVIA, Rafael, cit, p. 683.
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§ 16. El Presidente de la Republica goza de inmunidad en el
sentido del art. 99 de la Constitucién. Empero, esa inmunidad estd
sujeta a un lmite muy concteto, que lo diferencia de los demas Altos
Funcionarios del Estado. Segiin el art. 117 Constitucional, durante su
periodo, sélo puede ser acusado por cuatro delitos muy concretos,
que determinardn la suspensién en el ejercicio del cargo: 7) traicién
a la patria (Capitulo I del Titulo XV del Libro II del CP, arts. 325-
333); 2) impedir elecciones presidenciales, patlamentarias, regionales
o municipales (arts. 347 y 354 CP); 3) disolver inconstitucionalmente
el Congreso; e, 4) impedir la reunidn o funcionamiento del Congteso,
de los miembros del Jurado Nacional de Elecciones y de otros orga-
nismos del sistema electoral (arts. 346 y 347 CP) (en los dos dltimos
casos, la criminalidad de la conducta objeto de acusacién estid condi-
cionada, desde luego, a que se cumplan los elementos tipicos de las
figuras penales citadas). Por tanto, fuera de dichos delitos, el Presi-
dente no puede ser objeto de imputacién alguna, sea cual fuere el
delito en cuestién.

Esta prerrogativa constitucional se debe, segin BRAMONT ARIAS,
a fundadas razones politicas, a la necesidad de no perturbar, en lo
posible, la importante funcién politica del Jefe de Estado; infraccio-
nes de intrascendencia nacional no deben obstaculizar el libre ejetci-
cio del mandato presidencial, y no se le prnede exponer a maquinacio-
nes de indole politica en el Congreso, que se veria agravada si el
Presidente sélo contara con una minosfa parlamentatia.

La petrsecucion penal al Presidente de la Republica, fuera de este
supuesto y cuando se encuentra en el ejercicio del cargo, requiere que
el Congreso declare la vacancia de la presidencia debido a «incapaci-
dad moral» (art. 113. 2 Const.), que importaria la comisién de una
conducta delictuosa diferente a las previstas en el act. 117 de la
Constitucién®®.

869 Vid. HURTADO POZO, josé, cit., pp. 308-309. VILLAVICENCIO TERRE-
ROS, Felipe. Lecciones de Derecho Penal. Lima, Ed. Cuzco 1990, p. 95.
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_ Por dltimo, el Presidente puedé set perseguido penalmente cuando

ha terminado el mandato presidencial, sin que el tiempo transcurrido
" pueda ser tomado en cuenta para los efectos de la prescripcion®™. Es
- claro ‘que si se trata de un delito funcional perpetrado durante el
ejercicio del cargo y adn no han transcurrido cinco afios del cese de -
- sus funciones presidenciales, serd necesario el antejuicio®™, Vencido

~ cse perfodo o si se trata de un delito comun, la persecucién penal no:
requerird la intervencién del Congreso.

3. LA INTERVENCION ‘DEL FISCAL DE LA NACI(')N.‘

§ 1. La Constitucién, como se ha visto, no sélo confiere al Fiscal
de la. Nacién la diteccién o presidencia del Ministerio Publico (art.
158 Const.), y le encarga taxativamente la titularidad para promover
la accién penal luego que el Congteso ha expedido resolucién acus-
atoria de contenido penal contra un Alto Dignatario del Estado (art.
100, IIT Parrafo, Const.)¥. Ademas, le atribuye la promocién de la
accién penal cuando se presume enriquecimiento ilicito, por denuncia -
de terceros o de oficio, cometidos por funcionarios y servidores
publicos (art. 41, II Parrafo, Const.)*.

870 [TURTADO POZO, jose cit., p. 309.
871 Fn igual sentido: PENA CABRERA unl Tratado de DP. PG. L. Lima, Grl;
1995, p. 243, -

872 En este caso, explica José HURTADO PO7O los Altos Dignatatios no pue-
den ser denuncndos por el Fiscal Provincial y ante el Juez de turno, sino que
deberi hacerlo el Fiscal de la Nacién y ante la Sala correspondiente-de la Corte
Suptema, lo cual ~en el 4mbito del privilegio procesal del antejuicio- tiende 2
evitar el mal uso de la accién penal dirigida a perturbar el funcionamiento de
organismos estatales claves (El Mnnsteno Pablico. Lima, EDDILI 1981, p.
151). o

873 El 2do. Pirafo del art. 40 Constitucional estipula que: «Cuando se presume
entiquecimiento ilicito, el Fiscal de la Nacién, por denuncia de terceros o de
oficio, formula cargos ante el Poder Judiciab. Al respecto, enfatiza Luis BRA-
MONT Arias que el Fiscal de la Nacién tiene atribuciones complejas y funda-
mentalmente de mando, direccidn e interpretacién, todo en funcién o al servicio
de su unidad de actuacién. Reconoce, igualmente, que el Fiscal de la Nacién
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§ 2. Desde ese mandato constitucional, la Ley Ozxganica del
Ministerio Publico impone como atribucién exclusiva del Fiscal de
la Nacién, no del Ministerio Publico en su conjunto, la de «formular
cargos ante el Poder Judicial cuando se presume enriquecimiento
ilicito de los funcionarios y servidores piblicos» (art. 66.3 LOMP,
mod. por la Novena Disposicién Final de la Ley N°® 26623, de
19.6.96).

Ello significa que el Fiscal de la Nacién asume el control de
todos los hechos presuntamente delictivos tipificados en el art. 401
del CP, modificado por el art. 7 de la Ley N® 27482, de 15.6.2001.
En tal virtud, actuando directamente en funciones propiamente pena-
les, tiene todas las obligaciones y atribuciones consiguientes a ese
estricto ambito funcional, fijadas -en principio- en cl art. 94 de la
LOMP. Por tanto, a los solos efectos de la «inculpacién formaly,
decidir4 si es del caso iniciar una investigacién preliminar, ya sea por
¢l mismo o por su delegado, o mis bien encargar a la Polica la
indagacién previa, siempre bajo su conduccion directa o por su de-
legado®.

tlene como una de sus funciones procesales, la interposicién de la denuncia
como consecuencia del antejuicio constitucional; y, como una de sus funciones
de autoridad, la decisidn del ejetcicio de accién penal contra fiscales y jueces por
delitos de funcién (Bl Ministerio Pablico. Lima, SP Editores 1984, p. 112). En
ambos casos, como se ha sefialado, se trata de funciones penales de directa
incidencia procesal, vinculadas a la promocién de la accién penal.

874 Enrique BERNALES BALLESTEROS, cit,, p. 261, anota, al comentar este
segundo parrafo del art. 41° Constitucional, que la presuncién de enriqueci-
miento ilicito ocutre « ... bien cuando se tiene sospecha de que el funcionario
ha recibido ingresos que no corresponden a sus rentas, bien cuando existe una
manifiesta disconformidad entre su pattimonio, o su nivel de vida, y las decla-
raciones realizadas. En estos casos corresponde al Fiscal de la Nacién formular
cargos a que hubiere lugar ante el Poder Judicial para que se proceda al encau-
samiento o, segtn el caso, a solicitar el antejuicio». Atribucién que, conforme
apunta Marcial RUBIO CORREA. T. 2, cit, p. 430, «.. es consistente con la
reconocida en el inciso 5 del articulo 159 de la misma Constitucién que le da
competencia para ejercitar la accién penal de oficio o a peticién de parten.
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Como se sabe, tratandose del 4mbito de la investigacion prelimi-
nar, inicialmente, la Ley N° 24388, de 6.12.85, reconocié que el
Ministerio Publico ne sélo podia encargar a la Policfa que realice la
investigacién previa, sino que también podfa hacerlo directamente,
situacién vltima que no habia sido recogida pot el art. 94.2 de la
LOME. La Ley N° 27379, de 21.12.2000, ratificé la potestad de in-
vestigacién -auténoma del Ministerio Pablico, bajo la directiva im-
puesta por el art. 159.4 de la Constitucion, que precisa que el Minis-
tetio Publico conduce desde su inicio la investigacién del delito,

permitiendo a su vez la POSlJJhddd de requetir al 6rgano jurisdiccio-
nal competente la imposicién de determinadas medldqs limitativas de
derechos, siempre que se trate —en lo pertinente- de delitos contra la
Administracién Pablica cometidos por funcionarios publicos en los
que intervenga una pluralidad de personas o cuando el agente integre
una organizacién criminal (art. 1.2).

§ 3. La potestad de investigacién penal del Fiscal de la Nacion,
en relacién con los delitos de funcién perpetrados por Altos Funcio-
narios Publicos, ha sido desarrollada por la Ley N° 27399, de 13.1.2001.
Esta Ley autoriza expresamente al Fiscal de la Nacién a realizar in-
vestigaciones preliminares al procedimiento de acusacién constitucio-

al por la presunta comisién de los delitos atribuidos a dichos Altos
Funcionarios, fija el plazo de la investigacién preliminar en 60 dias
naturales y, en su caso, de encontrar indicios razonables de la comi-
sién de los mismos, le faculta a formular denuncia constitucional ante
el Conggeso. Asimismo, le permite requerir al Vocal Supremo Titular
menos antiguo de la Sala Penal de la Coste Suprema la imposicién de
determinadas limitativas dc derechos previstas en la Ley N°® 27379.

S 4. Por consiguiente, la Constitucién del Estado dispone dos
“4mbitos de intervencidn directa del Fiscal de la Nacién en funciones
penales, de persecucién del delito, propias del Ministetio Pablico: a)
delitos perpetrados pot Altos Dignatarios, dg conformidad con el art.
99 de la Constitucién; y, b) delitos de enriquecimiento ilicito come-
tidos por funcionarios y servidores piiblicos.
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La Ley Organica del Ministerio Pablico, en su art. 66 originario,
previé un tercer ambito funcional penal del Fiscal de la Nacién: la
decisién del ejetrcicio de la accién penal contra los Jueces de Segunda
y Primera Instancia, asi como contra los Fiscales Superiores y Provin-
ciales, por delitos cometidos en su actuacién funcional. En tal caso,
el Fiscal de la Naci6n debfa instruir al Fiscal que corresponda para
que ejercite la accidén penal. Esta intervencién ha sido considerada
por el Supremo Tribunal en la Ejecutoria de 3.11.1998, como un
requisito de procedibilidad, cuya omisién determina la nulidad del
proceso penal incoado indebidamente®.

A esta prerrogativa funcional se unen los Procuradores Publicos,
pues de conformidad con el art. 32 del Decreto Ley N° 17537, «...go-
zan en el ejetcicio de sus funciones, de las mismas prerrogativas que
corresponden a dichos magistrados (Fiscales de Corte Superior)»*,

La atribucién del Fiscal de la Nacién, sin embargo, fue traslada-
da a la Comisién Ejecutiva del Ministerio Puablico, en virtud de lo
dispuesto en la Terceta Disposicién Final de la Ley N° 26623, de
19.6.96. La creacién y funcionamiento de ese 6rgano especial, empe-
1o, estuvo sujeta a término fijo, que de conformidad con la Ley IN°
27009, de 5.12.98, debid vencer el 31 de diciembre de 2000. Es del
caso que, al instaurarse el régimen del Presidente Valentin Paniagua
Cotazao, luego de la declaracién de incapacidad moral del ex Presi-
dente Fujimori Fujimoti, dicha Comision fue desactivada por la Ley
N° 27367, de 6.11.2000 (att. 1), la cual trasladd las funciones de
gobierno y gestién al Consejo Transitorio del Ministerio Publico por
un plazo de 90 dias luego de su instalacion (art. 4), a cuyo vencimien-
to, como es obvio y en tanto la notma base tenfa cardcter temporal,
el Fiscal de la Nacién recuperd la atribucion de decidir el ejercicio de
la accidn penal contra Jueces y Fiscales (se incluye a los Procuradores
Publicos) por la comisién de delitos funcionales.

875 Ejecutoria Suprema inédita de 3.11.1998. SALA PENAL «C», Exp. N° 2373-98-
LIMA. .
876 En igual senddo se pronuncia, por ejemplo, GARCIA TOMA, Victor, cit., p. 63.
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En estos tres 4mbitos, la atribucidn del Fiscal de la Nacidn se
circunscribe 2 recibir las denuncias correspondientes o a actuar de
oficio, v decidir si es del caso promover la accidn penal ante la
autoridad jurisdiccional, salvo en el caso del procedimiento de acusa-
cién constitucional en el que su funcién cesa con la formalizacion de
la denuncia constitucional ante el Congreso, para recuperatla cuando
sc expide una resolucién acusatoria de contenido penal. Una vez que
el propio Fiscal de la Nacién promueve la accién penal u ordena la
promocién de la misma por el Fiscal gue cotresponda, cesa su inter-
vencién en el proceso correspondiente una vez que se instaure.

La Ley no utiliza una redaccién semejante en cada dispositivo
legal. El art. 100 de la Constitucion sefiala que el Fiscal de la Nacién
- «formula denuncia», el art. 41 de la Constitucién preceptia que el
Fiscal de la Nacién «formula cargosy v ¢l art, 66 de la Ley Otrganica
del Ministerio Pdblico estipula que el Fiscal de la Nacién «decide el
cjercicio de la accién penaly. La costumbre jusfdica instaurada pos la
propia Fiscalia de la Nacién ha entendido, correctamente, que la
labot del Fiscal de la Nacién consiste en instar la persecucion penal
en estos tres supuestos; v, a su vez, cn el primer caso -visto el claro
tenor del tipo constitucional-, que él mismo es quien debe suscribir
li denuncia penal, sin necesidad de resolucién previa de su Despacho.
En cambio, con toda claridad, en el tercer caso, el Fiscal de la Nacidn
se limita a expedir la resolucién fiscal autoritativa de decisién del
ejercicio de la accidn penal y 2 encargar la formalizacién de la denun-
cia al Fiscal competente; mientras que en el segundo caso, entendien-
do como sinénimos «formulacién de cargos» de «formalizacion de
denuncia», términos comunes que hacen referencia al ejercicio de la
accién penal, en la mayorfa de los casos optd por limitarse a expedir
la resolucién autoritativa v a encargar el trimite de ejecucion respec-

tivo al Fiscal que corresponda™.

817 En igual sentido, en este uldmo caso, se ha pronunciado José HURTADO
POZO. El Ministerio Pablico, cit,, p. 152. Sefiala: «..51 el F.N. encuentra, al
calificar la denuncia, elementos que son de investigar, deberd instruir al B.S, para
que denuncie al F. Sup. ante la Cotte Suprema o al F. Sup. para que denuncic
2l F.P. ante el Tribunal Corteccional de Tutnoy.
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§ 5. Un autor nacional, en reciente monografia dedicada al delito
de enriquecimiento ilicito®®, formula tres planteamientos hermenéu-
ticos que es del caso comentar. En primer lugar, apunta que la inter-
vencion del Fiscal de la Nacidn para formular cargos por delito de
enriquecimiento ilicito se limita a los funcionarios y servidores publi-
cos que estan obligados a hacer declaracién jurada de bienes y rentas
al tomar posesién de sus cargos, durante su ejercicio y al cesar en los
mismos®”. En segundo lugar, acota que cuando la Constitucién dice
que el Fiscal de la Nacién «formulard cargos ante el Poder judicials
no significa que el propio Fiscal de la Nacién presente la denuncia
ante el érgano jutisdiccional penal, pues —a su juicio- se cumple el
mandato constitucional cuando se determina en forma clara y precisa
el contenido de los mismos, sin necesidad que éstos se presenten
directamente pot dicha Alta Autoridad ante el Poder Judicial, pues de
lo contrario se distogsionarfa el sistema de competencia de los jueces
vy fiscales. En tercer lugar, cuestionando el concepto de accidn penal
que sostenemos y afilidndose sin mayores precisiones a la tesis de
MonTtrro ARrOCa, afitma que el gjercicio de la accidn penal no se
agota con la puesta en marcha de la actividad jurisdiccional, sino que
se scguird ejetciendo la accién a lo largo del proceso.

Es absolutamente cierto que la Ley N° 27482 comprende un
listado muy completo de funcionarios y servidores publicos sujetos a

818 GALVEZ VILLEGAS, Tomis Aladino. Delito de Enriquecimiento Ilicico. Lima,
IDEMSA 2001, pp. 268-273.

879 La Ley N° 27482, de 25.6.2001, desarrollando el pritner parrafo del art. 41
Censtitucional , en su art. 2, determina quienes son los sujetos de la obligacién
de presentar Declaracién Jurada de Ingresos y de Bicnes y Rentas. En sus ocho
incisos enumera con precision a los funcionarios respectivos, entre los quc
destacan, por ejemplo, no sélo las Alios Tuncionarios previstos en el ait. 99 de
a Constitucion, sino también los twlares de los drganos piblicos descentrali-
zados, los alcaldes y regidoses, los Oficiales Generdes y Superiores de los
6rganos de seguridad del Estado, los miembros de los direcrorios de empresas
en los que intervenga el Fstado, los asesores y consultores de las dependencias
pablicas incluyendo los que desempedan cargos ad honores debidamente desig-
rados por resolucién, asi como todcs los que administran o reanejan fondos del
Csrado o de organismos sostenidos por éste.
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Ja obligacién constitucional de presentar declaracidn jurada de bienes
y rentas (vid. art. 41, I Pérrafo, Const.), cuyo minimo exigible, sin
perjuicio de incorporar a los Altos Funcionarios que dirigen o inte-
gran 6rganos constitucionales, se encuentra en aquéllos que adminis-
tran o mancjan fondos del Estado o de organismos sostenidos por
éste. Empero, tal concrecién no necesariamente delimita el control y
obligacién del Fiscal de la Nacién para perseguir el delito de entique-
cimiento ilicito, aunque es verdad que por lo general en ese tipo de
funcionarios se puede focalizat con mayor intensidad la posibilidad
de enriquecimiento ilicito. El 4mbito de intervencion del Fiscal de la
Nacién, en tanto méxima autoridad del Ministerio Publico, esta refe-
tido al conjunto de funcionarios y servidores publicos, mas alid-que
tal citcunstancia pueda patecer disfuncional a partir de la centraliza-
cién de la légica persecutoria —en el propio Fiscal de la Nacion-y de
la caracterfstica organizacional del Ministerio Pablico peruano en que
los Fiscales, distribuidos geogrificamente, no actian en representa-
cién del Fiscal de la Nacién sino de la institucion®’. Recuérdese,
ademis, que el tipo penal de entiquecimiento ilicito no circunscribe
la determinacién del agente activo del delito a los que administren o
manejen recursos o fondos piblicos y que la conducta prohibida
comprende esfetas de actuacién no necesatiamente coincidentes con
las figuras de peculado o concusion. De otro lado, no es de recibo

880 Fn verdad, las diferentes Fiscalias, distribuidas geogrifica y funcionalmente, son
verdaderas entidades unitarias ¢ indivisibles; no lo son las Fiscalfas respectivas,
en tanto integrantes del Sistema de Fiscales, con relacién a su maixima autoridad.
A semejanza del modelo italiano, la unidad e indivisibilidad se limita a expte-
sarse en cada oficio o fiscalia singulat. La «competencia» funcional, con relacidén
a la actividad procesal penal, corresponde a todos y cada uno de los miembros
del oficio. Respecto de la funcién procesal ningtn Fiscal es supetior a otro, sin
perjuicio de reconocer las facultades de vigilancia y directivas que en el ambito -
institucional competen al Fiscal de la Nacién. Cada Fiscal, sea Suptemo, Supe-
tior o Provincial, es jefe de su propio oficio’o Fiscalfa y, como tal, actGa en su
propio nombre, representando en abstracto al Ministerio Pablico en su conjun-
to, y posee la libertad de iniciativa y de acci6n que corresponde a un titular de
oficio y no a un subalterno. (Vid,. MANZINI, Vincenzo. Tratado de derecho
procesal penal. T. 11 Buenos Aires, EJEA 1951, pp. 374-376).
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interpretar los tres parrafos subsiguientes del articulo 41 Constitucio-
nal en funcién del primero; pues de ser asi se tendrfa que sostener
que, pot ejemplo, el plazo de prescripcién duplicado sélo rige respec-
to de los funcionarios que estin obligados a presentar declaracién
jurada de bienes y rentas, o que el sistema de responsabilidad funcio-
narial tiene pautas propias o exclusivas tratindose de aquellos funcio-
narios o, mis grave adn, que este sistema sélo rige para ellos.

La frase «formular cargos», es cierto, no necesariamente implica
que sea el Fiscal de la Nacién quien directamente formalice denuncia
ante el 6rgano jutisdiccional competente, en tanto la resolucién que
emita, como consecuencia de las actuaciones realizadas, especifique
los hechos penales y circunscriba objetivamente €l contenido de la
denuncia formalizada del Fiscal competente, quien no podri reducir
ni ampliar sus términos. Desde esta perspectiva la resolucién del
Fiscal de la Nacién que dispone se formulen cargos contra determi-
nado funcionario o servidor publico integra el ejercicio de la accién
penal, que es lo que finalmente impone la Constitucién. En este caso,
el Fiscal que reciba la orden del Fiscal de la Nacién actia como su
delegado para los solos efectos de promover la accidén penal, de
suerte que no puede distorsionar, ‘corregir’ o variar de algtin modo
los cargos sefialados en la resolucién fiscal. No obstante ello, no es
de recibo el argumento de la distorsién de las competencias de Jueces

y Fiscales, puesto que no puede entenderse que el sistema de com-
 petencias judiciales deba necesariamente ser igual a la organizacién
del Ministerio Publico. La Constitucién y la Ley Otrganica del Minis-
terio Publico al entregar al Fiscal de la Nacién funciones penales
directas o exclusivas, no hace sino configurar la actuacién de la ins-
titucién de un modo especifico, privilegiando, en determinados casos,
el control directo por la mixima autoridad del Ministerio Publico,
centralizacién juridica que en todo caso debe matizarse con mecanis-
mos organizacionales complejos de muy variada indole.

La accién penal, segéin hemos postulado en otros trabajos, en

tanto poder juridico mediante cuyo ejetcicio, a través de la puesta en
conocimiento al juez de una noticia criminal, se solicita el procesa-
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miento de una pesrsona, haciendo susgir Ja obligacién de pronunciarse
sobre sus términos mediante resolucién motivada®™, se concreta a
provocar la actividad jusisdiccional del Hstado. Sefiala al respecto
GIMENG SENDRA, que la accién penal pone en marcha la actividad

jurisdiccional del Estado, a partir de la cual, si es aceptada en funcién -

a la tipicidad de los hechos denunciados, se iniciard el proceso penal,

debicndo distinguirse propiamente con la pretension, en cuanto acto A

de parte, de cardcter imputativo, que consiste en la declaracién de

voluntad fundada en los hechos objeto del proceso, por la cual se .

solicita del tribunal la aplicacién de una pena o-de una medida de
seguridad®™. El objeto de la accidn, enfatiza GIMENO SENDRA, consiste

tan solo en provocar la incoacién del proceso penal en orden a
obtener una resolucién motivada y fundada que ponga fin al proce-

dimiento™. Es obvio, pot tanto, que una cosa es ejercer la accion penal
y otra es mantenerla, a fin de consolidar, en el estadio procesal cotres-
pondiente, la interposicién de la pretension, lo-que tiene que vet con
el hecho que el proceso penal ¢s un proceso de seleccion, a través del

cual se va destilando las nofitiae criminis hasta el punto de hacer llegaral
juicio oral aquellos hechos punibles previamente determinados, con- -

autor conocido y presente en los autos, y con fespecto al cual no
concuria le evidencia sobre la existencia de alguna causa de extincion

o incluso de determinadas de exencién de la responsabilidad penalgs“.. :

31 ejercicio de la accién penal, propiamente, se agota con la
formalizacién de la denuncia, que incluye el propio control de la
resolucién judicial cotrespondiente. Pero, a su vez, las funciones del
Ministerio Publico incluyen el poder juridico de mantener el proceso

penal vivo, en tanto en cuanto la imputacién —o acusacién en sentido;
lato- tenga sentido v no quede judicialmente desautorizada por una
3 q :

881 SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho procesal penal. T. 1. Lima, Grijley
1999, p. 218. : .

82 GIMENO SENDRA, Vicente. Constitucién y proceso. Madrid, Tecnos. 1988,
pp. 74-80. L :

883 GIMENO SENDRA, Vicente y ottos. Derecho procesal penal, cit, p- 63.

884 ibid., p. 63..
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sentencia o un auto de sobreseimiento. La «formulacién de cargos» o
el «decidir el ejercicio de la accidén penaly se refieren al poder juridico,
en tanto deber constitucionalmente impuesto, de iniciacidén del pro-
ceso penal. En nuestro sistema constitucional no es posible que el
juez instaure un proceso penal sin ejercicio de la accién penal del
Fiscal; y ésta, en el presente caso, parte del Fiscal de la Nacién de
modo directo (art. 100 Const.) o por delegacién a Fiscales que enco-
miende (art. 41 II Pérrafo, Const.).

§ 6. Ea los tres dmbitos sefialados la intervencién del Fiscal de
la Nacién, bajo esos limites, es de caracter imperativo. En tanto
condiciona el correcto ejercicio de la accién penal, constituye un
presupuesto procesal. De esta circunstancia «... depende la admisibi-
lidad de todo el procedimiento ...», en tanto se constituye una instan-
cia de persecucién penal, por lo que su ausencia determina la inadmi-
sibilidad del procedimiento, no se puede dictar una decisién sobre los

hechos y el proceso debe terminar, por ello con un sobreseimiento®™”.

En ftigor, en la medida en que se trata de una exigencia legal
vinculada a la persecucién penal del hecho, se trata de una condicién
de perseguibilidad, a cuyo efecto las partes —en caso de incumpli-
miento- pueden deducir, de ser el caso, una cuestién previa, de con-
formidad con lo dispuesto en el art. 4 CPP.

Es obvio que estando en curso un proceso penal, la ampliacién
de cargos, de nuevos hechos penales, por alguno de los delitos objeto
de la intervencién directa del Fiscal de la Nacién exigird la previa
decisién de la maxima autoridad del Ministetio Publico. La atribucién
del Fiscal de la Nacién estd en funcién al delito o 2 una circunstancia
especifica de su comisién, por lo que su intervencién previa no puede
ser enervada pot el hecho que exista un proceso abierto y sea del caso
ampliar el procesamiento penal. Para este efecto se requiere, impera-
tivamente, su intervencién previa.

885 ROXIN, Claus, cit, pp. 165 y 172.



César Eugenio San Martin Castro

4. EL PROCURADOR PUBLICO DEL ESTADO.

§ 1. El Decreto Ley N° 17537, de 25.3.1969, instaurd el Consejo
de Defensa Judicial del Estado, que institucionalmente cootdina las
actividades de todos los Procuradores. La funcién bésica del Procu- -
cador estd descrita en ¢l art. 1 de dicho Decreto Ley. Dicha norma
estipula «la defensa de los intereses y derechos del Estado se ejercita
judicialmente por intermedio de los Procuradores Generales de la
Repiblica a cargo de los asuntos de los diferentes Ministerios». La
denominacién del Procurador fue modificada por el art. 47 de la
Constitucién, que los identificé6 como «Procuradores Publicosy, a la
vez que precisé que a ese funcionario publico le corresponde la de-
fensa de los intereses del Estado, «conforme a ley».

Como tal, sefiala el art. 2 del citado Decreto Ley, el Procuradot
Piblico tiene la plena representacion del Estado en juicio y la ejercita
en todos los procesos y procedimientos en los que actiie como de-
mandante, demandado, denunciante o parte civil.

En lo propiamente penal, el art. 14 de dicho dispositivo prescti-
be que la defensa del Estado en materia penal se ejerce por el
Procurador actuando como denunciante o constituyéndose en parte
civil, segin sea el caso, «.. sin que las limitaciones que sefialan el
Cédigo de Procedimientos Penales y el Codigo de Justicia Militar para
la actuacién de la parte civil, en la etapa de instruccion puedan res-
tringir su labor de cautela y de defensa de los derechos o inteteses del
Estado. Para este efecto, podrin informarse de cualquier diligencia o
intervenir en ellasy. Bl art. 12 preceptia que para denunciar y/o
formular denuncias 2 nombre del Estado, sera necesatio la expedicién
previa de la Resolucién Ministerial autoritativa, salvo las excepciones -
legalmente previstas, y cuando se requiera con urgencia que se dicten
en favor del Estado medidas cautelares o diligencias preparatotias,
(art. 13, mod. pot el Decreto Ley NP 17667, de 27.5.67).

§ 2. Segin fluye del texto de la norma citada, el Procurador
Piblico es un abogado del Estado que patrocina sus inteteses legiti-

352



El procedimiento penal por delitos contra la administracién piblica

mos en sede judicial. Su funcién es la de cualquier letrado avocado
a la defensa de su patrocinado, aunque por tratarse del Estado, es un
funcionario publico y, ademds, una autoridad de derecho administra-
tivo, que realiza su misién externa con arreglo a las normas procesales
vigentes.

La doctrina jutisprudencial ha sido muy clara en diferenciar el
papel del Fiscal de las funciones del Procuradot Publico. La Ejecu-
toria Suprema de 16.2.1982, ha establecido que «El Ministerio Pdbli-
co tene la representacién de la sociedad en juicio. (...) Esa represen-
tacion del ente social abstracto no comprende la que concretamente
tiene el Procurador General de la Reptiblica, respecto de los intereses
juridicos que el Estado tiene como sujeto de derecho y obligaciones
y al cual representa en juicion™. Representacién que en el caso del
Procurador Piblico ha sido entendida por la Corte Suprema de modo
muy enfitico; asi, en la Ejecutoria Suprema de 25.8.1982, sostuvo que
el Procurador «... tiene personerfa para accionar con todos los recur-
sos que la ley le franquea, respecto de los intereses juridicos que el
Estado tiene como sujeto de derecho y obligaciones y al cual repre-
senta en juicio..»®’.

Asimismo, el Supremo Tribunal, en la Ejecutoria de 19.4.78, ha
establecido que la personerfa del Procurador Pdblico, al amparo del
Decteto-Ley N° 18850, alcanza a la defensa de los intereses y dere-
chos pattimoniales del Estado —aunque no sélo ese reducido 4mbito
pues el concepto «interés» comprende una multiplicidad de 6rdenes
que sobrepasan lo propiamente patrimonial- y al mantenimiento del
otden constitucional®®, Esa misma tesitura la adopté en la Ej. Sup. de
19.4.79%.

86 El Peruano, 1 de Marzo de 1982, TARAMONA, José. Compendio de Ejecu-
totias Supremas. Lima, JAMSE 1982, pp. 54-56.

887 El Peruano, 22 de noviembre de 1982 ,

888 Rev. ANALES JUDICIALES, CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, T. LXXT,
Lima, 1979-1981, p. 148.

889 TARAMONA, José, cit.,, pp. 68-69.
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- § 3. En el caso concreto de los delitos que constituyen el objeto
del procedimiento penal estudiado, la intervencién del Procuradot
 Publico esti condicionada a que el Estado resulte ser sujeto pasivo
del delito y a que se constituya en patte civil™. La doctrina jurispru-
dencial ha sido muy intensa al respecto. Asi tenemos:

7) Que, de modo general, en los delitos previstos en el Titulo
Décimo Octavo del CP el Estado siempte es agraviado, pues son
cometidos contra la Administracién Pablica (Bj. Sup. de 14.11.96)*".

2) Que, en el delito de corrupcién de funcionarios, el titular del
bien juridico es el Estado, cortespondiéndole a éste la reparacion civil
y no a las personas que entregan los donativos al funcionario piblico,
los que no pueden figurar como agraviados (Ej. Sup. de 2.7.98)™2

890 La Ejecutotia Suprema de 21.9.1998, ratificando el tratamiento comin al Estado
consideré, por ejemplo, que en tanto el Procurador Publico no se constituya en
patte civil y tal petitorio sea aceptado por el Juez, carece de legitimacion para

~ impugnar resoluciones (NORMAS LEGALES. T. 277. Ttujillo, junio 1999, pp. -

. A16-A17). En igual sentido, una Ejecutoria antetior, de 30.1.1998, sefialé que
el Procurador al no haberse constituido en patte civil carece de personetia para
interponer los medios impugnatotios que sefiala la ley (ROJAS VARGAS, Fidel.
Jurisprudencia Penal Comentada. T. L. Lima, Gaceta Juridica 1999, pp. 357-358).
Pot otro lado, conforme ha establecido la Ejecutoria de 1.10.1998, la constitu-
cién en patte civil —en este caso del Procurador Piblico, aunque se extiende a
todo agraviado- sélo puede tener lugar hasta antes de la iniciacin del juicio oral
(NORMAS LEGALES. T. 272. Trujillo, enero 1999, pp. Al12 - Al4).

891 ROJJASI PELLA, Carmen. Ejecutorias Supremas Penales. Lima, Legtima 1997,
pp- 234-235. La doctrina nacional, en especial Manuel ABANTO VASQUEZ,
precisa que estos delitos protegen «el normal funcionamiento de Jos érganos de
gobierno, la regularidad funcional de los 6rganos del Estado o el correcto fun-
cionamiento de la Administracién Pablica» (Los delitos contra la administracién
publica en el Cédigo penal peruano. Lima, Palestra 2001, p. 12). Fidel ROJAS
VARGAS, més precisamente, apunta que: «Debe quedar claro que el dtular (el
sujeto de derecho lesionado) del bien juridico ‘administracién pablica’ es siem-
pte el Estado. Todo delito por accién u omisién siempre va 2 afectar a dicho

« titular, que viene a constituirse asf en un sujeto pasivo genéricon (Delitos contra
la Administracién Pblica. Lima, Grijley 1999, p. 18). .

82 ACADEMIA DE LA MAGISTRATURA. Serie de Jurisprudencia 4. Lima, 2000, -
p. 420. Anteriotmente, el Supremo Tribunal fij6 esa posicién en la Ejecutoria de
13.9.1991, sosteniendo: «..en los delitos de corrupcion de funcionarios el sujeto
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3) Que, en ese mismo delito, el agraviado resulta ser el Estado,
y no una entidad con personerfa juridica propia, como el Instituto
Peruano de Seguridad Social (Ej. Sup. de 24.5.85)%%,

4) Que en el delito de desacato, el titular del bien juridico es la
Administracién Publica, en el sentido méis amplio que este término
tiene para el Derecho Constitucional o Administrativo, puesto que
desde el punto de vista penal comprende no sélo la actividad que
cumple el Poder Ejecutivo, sino la actividad legislativa y Judicial (Ej.
Sup. de 10.9.97)¥4,

5) Que en los delitos de violencia y resistencia a la autoridad y
contra la funcién jurisdiccional, deviene impropio tenerse también
como agraviados a la Policia Nacional y a los policfas victimas de la
agresion; el tnico agraviado es el Estado (Ej. Sup. de 14.10.96)®",

6) Que en los delitos de abuso de autoridad el sujeto pasivo es
el Estado y no persona particular (Ej. Sup. de 18.4.99)%¢,

7) Que en ningin caso puede considerarse como sujeto pasivo
del delito de peculado a particulares, pues este ilicito sélo puede ser
cometido por funcionarios o servidores publicos en perjuicio del
Estado o de entidad dependiente de ésta, por lo que no debe tenerse
como agraviados a los titulares de los cheques que fueron sustraidos
de la Direccién Departamental de Educacién de Ancash (Ej. Sup. de

pasivo es el Estado, mds no la persona a través de la cual se comete el delito»
(NORMAS LEGALES. T. 228. Trujillo, Mayo 1995, pp. J18-J20).

893 JURISPRUDENCIA PENAL. Trjillo, Normas Legales 1987, p. 173. En igual
sentido, se pronuncié la Ej. Sup. de 2.9.99 (Jurisprudencia Penal y Procesal
Penal. Lima, Gaceta Juridica 2001, p. 139).

8% ROJAS VARGAS, Fidel. Jurisprudencia Penal comentada. T. I, cit., p. 726.

85 JURISPRUDENCIA PENAL Y PROCESAL PENAL, cit., p. 130.

8% ibid, p. 132. En igual sentido, se pronuncié la Ej. Sup. de 28.5.96 (Jurisprudencia
Penal y Procesal Penal, cit., p. 133), y la Ej. Sup. de 24.9.96 (NORMAS LEGA-
LES. T. 255. Trujillo, Agosto 1997, pp. A24-A25).
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15.3.94)®. Bn otra decisién, la Corte Suprema enfatiz6 que en este
delito el sujeto pasivo o agraviado es el Estado y no un particulat,
toda vez que el bien tutelado es la recta funcionalidad de la adminis-
tracién publica (Ej. Sup. de 5.3.93)%% o

8) Que, por ejemplo, cuando se advierte que en un proceso se
ha formulado denuncia maliciosa, se trata de un delito contra la ad--
ministracién de justicia, el agraviado es el Estado (Ej. Sup. de 27.2.73)**.
En igual sentido se ha pronunciado, en los delitos contra la funcién

jurisdiccional, la Ej. Sup. de 31.7.1997°%. |

§ 5. Por otro lado, la extensién de la representacion de las
Procusadurfas Publicas se circunscribe a los 6rganos constituciona-
les (Poder Ejecutivo, Podet Judicial, Poder Legislativo, Tribunal
Constitucional, Sistema Electoral, Gobiernos Regionales, etc.) y a
determinados ofganismos publicos de relevancia constitucional (Su-
perintendencia de Banca y Seguros, Contraloria General de la Re-
ptblica, etc.). El principio, sentado por el Supremo Tribunal, con-
siste en que aquellas entidades estatales que no tienen relevancia
~ constitucional y que gozan de personerfa juridica ptopia, a menos
que la ley no lo precise expresamente, al tener sus propios petso-

7 ROJJASI PELLA, Carmen, cit., pp. 238-240. NORMAS LEGALES. T. 244,
Trujillo, septiembre 1996, pp. J16-J17. Anteriormente, la Ej. Sup. de 25.8.1986,
en el caso de una empresa publica, establecié que, en efecto, en el delito de
peculado la parte agraviada esté constituida por el Estado, por cuanto la accién
ilicita va dirigida contra é (JURISPRUDENCIA PENAL Y PROCESAL PE-
NAL, cit, pp. 170-171). En otra ejecutoria, de 7.10.1997, precisé que para
definir la entidad agraviada, que muy bien puede ser una Municipalidad, en
tanto integra el Estado, debe atenderse 2 la titutaridad de los fondos materia del
delito ROJAS VARGAS, Fidel, cit., pp. 712-713).

898 ROJASSI PELLA, Carmen, cit,, p. 241. En igual sentido, se pronuncio la Ej.
Sup. de 25.8.86 (JURISPRUDENCIA PENAL Y PROCESAL PENAL, cit, -
pp. 170-171), la Ej. Sup. de 14.3.89 (PAREDES PEREZ, Jotge Martin. Para
conocet el CP. Lima, Grijley 1995, pp. J60-61), y 12 Ej. Sup. de 24.9.96 (BJE-
CUTORIAS. Trujillo, Notmas Legales 1998, pp. 119-120). ‘

89 BOLETIN JUDICIAL. N° 8-10. Lima, Corte Suprema de Justicia 1973, p. 357.

900 NORMAS LEGALES. T. 264. Trujillo, mayo 1998, pp. A5-AG. SO
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neros legales, su representacién en sede judicial corresponde a éstos
y no al Procurador Pdblico.

Asi ha sido declarado, por ejemplo, en el caso de las municipa-
lidades (Ej. Sup. de 15.4.94)*" y del Banco de la Nacién (Ej. Sup. de
9.3.78)°" También ha sido comprendido el supuesto de las emptesas
publicas®®,

§ 6. Una notma patticularmente sensible, respecto al rol del
Procurador Publico en el proceso, es la prevista en el segundo parra-
fo del art. 14 de la Ley. Dicho numeral prescribe que la actuacién del
Procurador Pablico no puede ser restringida por las limitaciones que
sefialan el Cédigo de Procedimientos Penales y el Cédigo de Justicia
Militar para la actuacién de la parte civil, para lo cual podrd informar-
se de cualquier diligencia e intervenir en ellasy.

Sin duda ese poder de intervencion en el proceso, sobre la base
del principio de igualdad de armas, no puede llevarse a cabo en
desmedro de las cotrelativas facultades de actuacidn que se concede
a las demds partes procesales®; de ahi, por ejemplo, que si no existe
un correlativo derecho de la parte contraria no es posible que el
Procurador Publico intervenga en una diligencia de investigacién a la
que no estd autorizada la otra parte; y, por el contrario, si ésta puede
intervenir no es de recibo prohibir la participacién procesal del Pro-
curador Publico.

9

<

1 ROJJASI PELLA, Catmen, cit., p. 314.

92 TARAMONA, José, cit., 1982, pp. 140-141.

%3 SAN MARTIN CASTRO, César. T. 1, cit,, p. 181,

904 Este principio, desde el plano estrictamente procesal estd conectado con la
garantia genérica del debido proceso. Apunta Faustino CORDON MORENO
que este ptincipio busca «.. asegurar que ambas partes en conflicto gocen de los
mismos medios de ataque y de defensa y de la igualdad de armas para hacer
valer sus alegaciones y medios de pruebas (..) se trata con este principio de
garantizar el equilibtio entre ambas partes, de forma que dispongan de las
mismas posibilidades y catgas de alegacién, prueba e impugnacién» (Las garan-
tias constitucionales del proceso penal. Navarra, Aranzadi 1999, p. 131).

=21
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Tres son los artfculos del CPP que es del caso hacer expresa
referencia: los arts. 73, 122 y 157,

1) En la etapa de instruccién, eventual y motivadamente, el Juez
Penal —de conformidad con el art. 73 CPP- puede decretar el «secreto
sumarialy, de suerte que limita la publicidad interna del proceso. Esta
limitacién, amén de estar regida por el principio de proporcionalidad
y sujeta a un plazo temporal que el juez debe sefialar, atento a sus
fines de proteccién de las fuentes de prueba y aseguramiento de
- evidencias, desde luego comprende a la victima —adn fuere el Estado-
y demds partes personadas en la causa. No es posible reclamar una
excepcién para el Procurador Publico en este caso, tanto mas siel
Cdédigo no lo hace.

2) La declaracién instructiva, en tanto acto esencialmente de
defensa, sin perjuicio que puede considerarse asimismo acto de in-
vestigacién, estd sometida a un régimen de contradictorio limitado.
A la diligencia, segiin el art. 122 CPP, sélo pueden asistir el Defen-
sor y el Fiscal, sin perjuicio del Juez Penal y del Sectetario. La
misma notma, en su texto acordado por el Decreto Legislativo N°
126, de 15.6.81, prohibe terminantemente la intervencién de toda
otra persona. ' '

La jurisprudencia ha ratificado esa limitacién®®, la cual debe ser,
aprobada en tanto traduce una perspectiva garantista hacia el impu-
tado, que consiste en otorgatle oportunidad para el ejercicio de su
‘defensa material, sin que su exposicién pueda ser objeto de un inte-

|

%5 La Fjecutoria Superior de Lima de 28.10.97, ha sefialado: «.. si bien el Derecho
de defensa es una garantfa consagrada en la Constitucién, también lo es, que
como tal debe ejercitarse acorde con las norias adjetivas vigentes y dentro del
debido proceso; en tal sentido, tenemos que el articulo ciento veintidés del
Cédigo de Procedimientos Penales sefiala expresamente quienes pueden inter-
venir en la declaracién instructiva, no considerado pata ello a la parte civil,
prohibiendo expresamente la mencionada notma la intervencién de cualquier
otra persona» (LA ROSA GOMEZ DE LA TORRE, Miguel, cit.,, p. 505).

i
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rrogatorio contradictorio pleno desde una perspectiva del interés de
la victima®®. ’

3) El art. 157 CPP prescribe que el inculpado por si mismo,
o por medio de su defensor, puede solicitar al juez penal que se
le conceda presenciar la declaracién de todos o algunos de los
testigos, a la que se puede acceder siempre que el Juez considere
que no pueden ser influidos por la presencia del inculpado, y
cuando crea que esa confrontacién no afecta al descubrimiento de
la verdad.

La Corte Suprema, sobre esa base literal, en su Ejecutoria de
10.9.72, ha estimado que a esa diligencia no puede concurrir la parte
civil, por sf o por medio de sus representantes, al no estar prevista su
asistencia en el art. 157 CPP*". En otra decisidn, Ejecutotia de 13.10.93,
sostuvo: que el principio de reserva a la instruccién no permite la
concurrencia a las diligencias de la etapa de instruccidn, en forma
irrestricta; que solamente en casos excepcionales el Juez puede auto-
rizar la presencia en algunas diligencias; que el Cédigo no contiene
ninguna excepcién en este sentido a favor de la parte civil, por si o
por medio de sus representantes, cuando se tefiete a declaraciones
testimoniales, refiriéndose Gnicamente al inculpado®®.

96 Domingo GARCIA RADA sostiene que es propésito dé la ley que el inculpado
declate con espontinea sincetidad, de suerte que cuando menos petsonas asis-
tan a la diligencia, existen mayores posibilidades de que la declaracién sea sin-
cera, sin coacciones, y exprese exactamente la verdad (GARCIA RADA, Do-
mingo. La Instruccién, Vol. I. Lima, Sanmart{ 1967, p. 298). El fundamento, sin
embargo, no apunta estrictamente a la bisqueda de la sinceridad del imputado,
sino a la concesién de mayores garantias para la defensa material del imputado,
lo que implica ~en un régimen juridico en que la instruccién asume, a diferencia
del enjuiciamiento, pautas de contradiccién limitadas- restricciones a la partici-
pacién de las restantes partes.

97 Rev. ANALES JUDICIALES de la Corte Suprema. T. LXIV. Lima, 1972, pp.
114-115.

%8 NORMAS LEGALES. T. 232. Trujillo, septiembre 1995, pp. J23-]24.
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Es cierto que la ley no menciona a la parte civil, pero como se
trata de una notma de excepcidn, la exclusién de la presencia de las
partes debe entenderse vinicamente con el imputado. Ademis, desde
la rat7o de la norma, se busca que la presencia de quien estd encausado
y, por tanto, con interés en evitar una declaracién incriminatoria, no

pueda perturbar la objetividad y espontancidad del testigo. Este fun-
damento no puede extenderse a la victima, no sélo porque no estd en
juego el derecho a la libertad u otro derecho fundamental desivado de
la imposicién de una pena, sino porque su capacidad o motivos para
ello son mucho menos intensos; desde esta perspectiva, el principio
de resetva no tiene nada que ver con dicha institucién. En todo caso,
queda en manos del Juez Penal advertit algin motivo razonable de
exclusién, que por cierto nunca se dard en los casos de la defensa del
Estado y del propio Procurador, en tanto que ni siquiera se trata de
la figura del testigo-victima.

. § 7. El art. 12 del Decteto Ley N° 17537 estipula que para
formulat denuncias a nombre del Estado, serd necesatia la expedicion
previa de la Resolucién Ministerial autotitativa. Sobre esa base la
Coste Suprema, en la Ejecutoria de 30.3.90, consider6 que se trata de
un requisito de procedibilidad que uniformemente se exige en estos
casos, como jurisprudencialmente esté establecido™. Hsta posicion
fue reiterada en la Fjecutoria Suptema de 30.12.91, que seflalé que
ante la falta de’ resolucién ministerial autositativa en un delito de
concusién era del caso declarar fundada la cuestién previa deducida
pot el imputado®™. ‘

Como se aprecia de la Ley, el requisito en cuestién estd circuns-
ctito a la propia actividad del Procurador Publico, a sus telaciones
internas con la Administracién. La Ley se limita a especificar que, a los
solos efectos de la interposicién de la denuncia, el Procurador Piblico

%% JURISPRUDENCIA PENAL., Trujillo, Ed. Notmas Legales 1996, pp. 144-146.
910 Rev. ANALES JUDICIALES de la Cotte Suprema. T. LXXIX. Lima, 1993, pp.
" 366-368.
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necesita la Resolucion Ministerial que lo autorice. Esa norma, como es
obvio, no determina la naturaleza pablica o privada del delito objeto de
denuncia, ni introduce un requisito objetivo para perseguir un delito o,
en todo caso, una autotizacién para proceder dirigida al titular de la
accién penal, por lo que no es posible entender que se trata de una
condicién de perseguibilidad, o -mds concretamente- de un «mpedi-
mento procesaly. No se estd, por cierto, ante un supuesto de autolimi-
tacién del Estado para la aplicacién de su poder punitivo.

Tiene razén el Voto Singular recafdo en la primera Ejecutoria.
Allf se dice que, como en el delito de defraudacién tributaria intervino
el Fiscal para denunciarlo y tratindose de un delito perseguible de
oficio, la promocién de la accién penal corresponde al Ministerio
Publico; de suerte que no puede entenderse que la Resolucién Minis-
terial constituya un requisito de procedibilidad, pues ésta sélo se re-
fiere a la intervencién del Procurador Publico, quien no puede actuar
por si para denunciar un delito.

El requisito de procedibilidad, en tanto presupuesto procesal, no
s6lo debe estar expresamente reconocido por la ley, sino que importa
el establecimiento de una instancia para la propia persecucién pe-
nal®™; como tal, debe condicionar el procesamiento de una persona y
se dirige, preponderantemente, al Ministerio Pdblico, a fin de que
preliminarmente tome en consideracién si el ordenamiento procesal,
en aras del aseguramiento de la paz juridica, limita o condiciona el
ejetcicio de la accién penal”™. Desde esta perspectiva, sélo es posible
considerar como «impedimento procesaly la Resolucién Ministerial,
cuando el Procurador Publico interponga una denuncia ante el Minis-
terio Piblico comunicando la noticia criminal de una infraccién en
agravio del Estado™.

91 Vid. ROXIN, Claus, cit., pp. 165-166.

912 Vid. LEONE, Giovanni. Tratado de Detecho Procesal Penal. T. I Buenos
Alres, EJEA 1963, p. 153. . o

913 La doctrina procesalista nacional no considera la exigencia de Resoluglon Minis-
terial como un supuesto de requisito de procedibilidad. Asi, Florencio MIXAN
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5. ELPSISTEMA NACIONAL DE CONTROL Y PERSECU-
CION PENAL. . '

§ 1. El art: 82 de la Constitucién instituye la Contralorfa General
de la Reptiblica como entidad auténoma y descentralizada de Dere-
cho Piblico, encargada de supervisar la legalidad de la ejecucién del
Presupuesto del Estado, de las operaciones de la deuda ptiblica y de
los actos de las instituciones sujetas a control. ' ‘

" (1) La Ley del Sistema Nacional de Control, Decreto Ley N°
26162, de 30 de diciembre de 1992, en lo pertinente, establecié que
una de las atribuciones del Sistema Nacional de Control —cuyo 6rga-
no rector es la Contralorfa General (art. 17)- es exigir a los servidores
y funcionarios publicos la plena tesponsabilidad por sus actos en la

funcién que desempefian, determinando el tipo de responsabilidad
incutrida, sea administrativa, civil o penal (vid. art. 16.€). En tal vit-
tud, la Contraloria -en concreto- estd autorizada, en los casos de
ejecucién directa de una accién de control, a disponer que el Procu-
rador Piblico o el representante legal que corresponda a la entidad
examinada, inicie las acciones legales pertinentes en forma inmediata
cuando compruebe la existencia de dafio econémico o presuncién de
acto doloso (vid. art. 19.1). '

(2) Por otro lado, el art. 16.f de la Ley en referencia atribuyé a
los 6tganos del Sistema Nacional de Control, la emisién de informes
y/o dictimenes como resultado de una accién de control. Estos
documentos constituyen prueba pre-constituida para la iniciacién de
las acciones legales a que hubiere lugat.

MASS no la consigna como un supuesto legal vilido (MIXAN MASS, Floren-
clo. Cuestién previa, cuestién prejudicial y excepciones en el procedimiento
penal. Trujillo, Bd. BLC 1999, pp. 36-66). La mismoa tesitura adoptan ORE
GUARDIA, Arsenio. Manual ..., cit, pp. 289-293, y NOGUERA RAMOS,
Tvin, Tratado de los medios de defensa en €l derecho procesal penal. Lima,
Gaceta Juridica 2000, pp. 130-133. »
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Segtin las Normas de Auditorfa Gubernamental NAGU), apro-
badas por las Resoluciones de Contraloria N° 162-95-CG, de 22.9.95,
246-95-CG, de 28.12.95, y 112-97-CG, de 20.6.97, en los matcos de
una Auditorfa Gubernamental destinada a examinar las operaciones
financieras y/o administrativas realizadas por una entidad sujeta al
Sistema (vid. art. 3 de la ley del Sistema Nacional de Control), el
Auditor Gubernamental debe formular un «Informe Especial» cuan-
do en la ejecucién del trabajo de autoria se evidencien indicios razo-
nables de comisién de delito, sin perjuicio de la continuidad del res-
pectivo examen, a fin de que se efecttien las acciones pertinentes en
forma inmediata en las instancias correspondientes. La instancia alu-
dida sera la Procuraduria de la Contraloria General, si la auditotfa es
realizada por la Contraloria General, o por la Procuraduria adscrita al
Sector respectivo cuando los exdmenes sean efectuados por los érga-
nos de Auditoria Interna de las entidades que conforman el Sistema
y Sociedades de Auditorfa designadas (Norma NAGU. 4.50).

5.1 Prejudicialidad Administrativa.

§ 2. Estos dispositivos legales han ocasionado una problematica
singulat en otrden: (7) a la probable presencia de una prejudicialidad
administrativa devolutiva; y, (2) a la calificacién procesal del dnforme
Especialy y a su caricter de prueba preconstituida.

En el primer caso, la jurisprudencia suprema no ha sido unifos-
me, aunque en la actualidad se ha decantado por la inexistencia de
prejudicialidad administrativa®. Asi tenemos:

94 Es posible definir las cuestiones prejudiciales administrativas, en palabras de
Marfa Eugenia GUILLEN PEREZ como aquellas cuestiones de naturaleza
administrativa propuestas en una causa con motivo de los hechos perseguidos
en la misma, que se hallen tan intimamente ligadas al acto justiciable, que su
resolucién puede tener influjo en la decisién de ella en cuanto al fondo, o de
cuyo fallo puede depender la sentencia que deba dictarse sobte el mismo (das
cuestiones prejudiciales administrativas devolutivas en el proceso penab. En:
Rev. La Ley. Madrid, 11 de noviembre de 1999, p. 1758, D-279).
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7) Que en la Ejecutotia de 27.12.1990 el Supremo Tribunal
consideré que la determinacién de la responsabilidad de un funcio-
nario del sector publico en el ejercicio de sus funciones debia ser
estimada por la Contralorfa General para su denuncia ante el Poder
Judicial, pot lo que, al obviarse la instancia de control, en tanto que
la responsabilidad del funcionario ha debido acreditarse mediante las
auditorfas respectivas y a la espera de su conclusion, declaré fundada
la cuestién previa deducida por el imputado™.

La jurisprudencia anterior constituyé una posicién asumida por
¢l Supremo Tribunal desde hacfa muchos afios, aunque posterior-
mente entendié que el medio de defensa que debfa alegarse era la
cuestién prejudicial®®. En efecto, en la Ejecutoria de 2.10.1933 decla-
£6 la existencia de una prejudicialidad administrativa al estimar que la
revision de las cuentas de un Concejo Distrital por el Provincial
constituye exigencia legal anterior a la accién penal que cotrespondia
iniciar contra los funcionarios responsables en el manejo de los fon-
dos de aquél, si esta pendiente de resolucién del Concejo Provincial
la revisién de las cuentas elevadas®™. Esta posicion fue reiterada en la

915 Revista NORMAS LEGALES. T. 212. Trujillo, enero 1994, pp. J13-J14.

916 La Corte Suprema en su Ejecutoria de 7.9.1998, establecid, en primer lugar, que
la cuestién prejudicial es todo aquel problema de cardcter extrapenal que surge
en un proceso penal y que debe ser esclarecido previamente en la via difetente,
donde se determinari si los hechos denunciados constituyen o no delito; y, en
segundo lugar, que ~por ejemplo- cuando se imputa a un funcionatio municipal
haber malversado fondos piblicos durante su gestién edilicia concertando inte-
reses con terceros pata asf ser beneficiados econémicamente con la susctipcién
de un Contrato, tal imputacién amerita su investigacién en la via penal donde
debe esclarecerse su caricter delictuoso (NORMAS LEGALES. T. 277. Trujillo,
junio 1999, p. A17). Més precisamente, en su Ejecutoria de 26.9.1994, sefialé
que el argumento sostenido por unos funcionarios de la Seguridad Social invo-
cando una cuestién previa, potque consideraban que la imputacién delictiva
previamente debia dilucidarse en la via administrativa, corresponde 2 una cues-
tién prejudicial y no 2 una cuestién previa (ROJJASI PELLA, Carmen, cit., pp.
259-261). La Ej. Sup. de 14.6.1999 precisé que la cuestién. previa es una con-
dicién de procedibilidad de cardcter especial, requisito procesal que debe ser
satisfecho a cabalidad antes de pasar a ejecutar vilidamente la accién penal
(NORMAS LEGALES. T. 284. Trujillo, enero 2000, p. A35).

917 Revista ANALES JUDICIALES. Lima, Cotte Suprema 1933, p. 238.
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Ejecutoria de 18.6.1947, al sefialar que «...es necesatio que una cuenta
sea previamente examinada pot el Tribunal Mayor de Cuentas, para
abrir instruccién con el fin de deslindar la responsabilidad penal en
que hubieran incurrido los encargados de una Institucién Publica»™,
y, anteriormente, en la Ejecutotia de 13.12.1943, al sostener que «...para
abrir instruccién por delitos atribuidos a funcionarios municipales en
ejercicio de su cargo, debe anteceder la respectiva instancia adminis-
trativa ..»"".

Es claro, sin embargo, segin la terminante posicién adoptada
por la Ejecutotia Suprema de 8.10.1952, que la prejudicialidad admi-
nistrativa se descarta de plano en el delito de corrupcidn de funcio-
natios, pues «..por su propia naturaleza no es susceptible de esclare-
cerse previamente en otra via que no sea la penab»??,

2) Que, pot otro lado, en la Ejecutoria de 29.5.1939, la Cotte
Suprema sc afilié a la tesis contraria, sefialando que «..para abrir
instruccion por delito de peculado, imputado a los encargados de una
institucion publica, no es necesario que las cuentas sean, previamente,
examinadas por el Tribunal Mayor de Cuentas». Igualmente, en la
Ejecutoria Suprema de 12.12.1949, puntualizé que era infundada la
cuestién prejudicial sustentada en que debia probarse, previamente,
en la via administrativa, los cargos formulados contra el Alcalde y los
Sindicos, dado que es en la investigacién judicial en la que deben los
inculpados acreditar su irresponsabilidad™. En otra Ejecutotia, de

918 DIARIO JUDICIAL. N° 70. Lima, 25 de junio de 1947, p. 4.

919 Revista ANALES JUDICIALES. Lima, Cotte Suprema 1943, p. 337. En otra
Ejecutotia, de 4.11.1948, declard fundada la cuestién prejudicial en tanto que —
a su juicio- se requerfa la revisién previa de las cuentas por los funcionarios
competentes y porque solo estaba expedita la accién penal contra un ex Alcalde
después de esclarecerse la responsabilidad de los sindicos (Revista de Jurispru-
dencia Peruana. Lima, 1949, p. 398).

920 Revista de Jurisprudencia Petuana. Lima, 1956, p. 2991.

921 Revista del Foro. Lima, 1939, p. 584.

922 Revista de Jurisprudencia Peruana. N°® 74. Lima, 1950, pp. 335-337. Esta posi-
cion fuc consolidada en la Ejecutoria de 6.6.1953, al sostener que ni siquiera la

365



César Eugenio San Martin Castro

20.11.1964, sefialé que la comptrobacién de las cuentas y la respon-
sabilidad consiguiente tienen que ser materia de la investigacién pe-
nal’®.

Recientemente, en dos Ejecutorias la Corte Suptema sostuvo,
definitivamente, que no existe cuestién prejudicial en esos casos’,
En la Ejecutoria de 17.7.1997 estableci6 que la responsabilidad de un
funcionario es de caricter civil, penal o administrativo, sin petjuicio
de la responsabilidad disciplinatia por las faltas de cardcter adminis-
trativo que cometa, y que ain cuando exista en curso un expediente
técnico-administrativo, iniciado por disposicién de la Contralorfa
General, no es necesatio que los hechos sean previamente dilucida-
dos en la via extra penal®®. En la Ejecutoria de 6.11.1996 puntualizé
que en la medida en que se han denunciado hechos perfectamente
tipificados dentro del ordenamiento penal, no se requiere otra via
para establecer su' caricter delictuoso, los que deben continuatse in-

investigacién administrativa puede enervar o destruir la prueba acumulada en la
instrucci6n, la que debe continuar hasta su culminacién, y que sélo como tesul-
tado de la investigacién judicial se determinari la responsabilidad o itresponsa-
bilidad del inculpado (Revista de Jurisprudencia Peruana. N° 116, Lima, 1953,
p. 1113).
923 Revista Juridica del Per. N° 1. Lima, 1965, p. 50. Otra Ejecutoria, de 7.3.1986,
. declard infundada la cuestién prejudicial por considerar —siguiendo el dictamen
del Fiscal Suptemo- que si bien en los delitos contra el pattimonio prevalece el
contenido econdémico del hecho considerado delito, en el caso de autos, los
cargos imputados al inculpado son de apoderamiento e inversidn distinta a su
finalidad de fondos fiscales: peculado y malversacion, que por su naturaleza y
configuracién no requieten que en via diferente -la administrativa- sean resueltas
(RAMOS BOHORQUEZ, Miguel. Ejecutotias de la Corte Suprema en materia
penal. Lima, Bertio 1995, pp. 418-419). )

924 Una tltima Ejecutoria en sentido contrario ‘parece ser la de 20.1.1986, que
ampard una cuestién prejudicial cuando preexiste un procedimiento administra-
tivo —ordenada por una Corporacién Depattamental de Desatrollo- por presun-
ta negligencia en el desempefio de sus funciones contra los encausados (JURIS-
PRUDENCIA PENAL. Ttujillo, Normas Legales 1987, p. 169). o

925 ROJAS VARGAS, Fidel. Jurisprudencia procesal penal. T. IL Lima, Gaceta
Juridica 1999, pp.114-115.
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vestigando judicialmente hasta su esclarecimiento, a fin de cumplir
con las disposiciones de nuestro ordenamiento procesal penal®.

§ 3. En rigor, la cuestién prejudicial, regulada en el art. 4 del
CPP, reconoce una realidad esencial del ordenamiento jutidico penal
a partir del entramado o conexiones de relaciones juridicas que re-
suelve y sobre las cuales se erige®. Sefiala MorENO CATENA que en
el proceso penal cuestién prejudicial es todo elemento integrante del
hecho histérico que constituye el objeto esencial del mismo, que, por
tener una naturaleza no penal, si se plantease auténomamente resul-
tarfa legalmente atribuido a un tribunal de otro tipo u orden jurisdic-
cional distinto del penal, al ser propiamente un asunto ajeno al 4m-
bito de la potestad jurisdiccional de los tribunales penales®,

926 ibid., pp. 116-117. Resulta definitiva la Ejecutoria de 29.11.1993, al sefialar
enfatcamente que, independientemente de la intervencién administrativa —en
ese caso de la Superintendencia de Banca y Seguros-, la cual no califica si un
hecho es delito, pues esas «.. funciones son competencia exclusiva del érgano
jurisdiccional ..» (NORMAS LEGALES. T. 232. Trujillo, septiembre 1995, pp.
J25-326).

921 Es —como dice Miguel FENECH- un fenémeno jutidico de caricter general
producido por la relacién y conexidn entre las diversas ramas del Derecho y la
unidad del ordenamiento jutidico (FENECH, Miguel. El proceso penal. Barce-
lona, Bosch, 1960, p. 410).

928 MORENO CATENA, Victor y otros. El Proceso Penal. T. I. Valencia, Tirant
lo Blanch 2000, p. 636. Los tipos penales, destaca José Matia ASENCIO
MELLADO, contienen cuestiones de naturaleza civil, mercantil, administrativa,
etc. que precisan ser analizadas de forma previa a la penal misma, en tanto
constituyen punto de partida necesario para resolver la propia matetia penal; son
puntos de conexién, que en si mismos autorizarfan un enjuiciamiento en su

. orden jurisdiccional, pero que aparecen unidos a matetias de otra naturaleza de
manera que requieren un tratamiento conjunto (ASCENCIO MELLADO, José
Marfa, cit., p. 102). Precisa DE LA OLIVA SANTOS que la prejudicialidad
constituye también un problema de distribucién del trabajo enjuiciador, un
fenémeno de método enjuiciador: la necesidad de juicios previos, que preparan
otro enjuiciamiento posterior, en el que juega un papel relevante el cardcter
problematico o no del uso o del recurso a conceptos o institutos juridicos
propios de una rama jutidica extra penal (DE LA OLIVA SANTOS. Derecho
Procesal Penal. Madrid, CEURA 1993, p. 246).
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La denominada prejudicialidad administrativa, por su propia
naturaleza, es no devolutiva, que por lo demés —segin precisa GAR-
pERl LLOBREGAT- es el principio general o rector en matetia de pre-
judicialidades®™. Es de entender que si la prejudicialidad se califica
obligatosiamente como devolutiva implicatfa no sélo esperar que
culmine la via administrativa sino, basicamente, la contenciosa-admi-
nistrativa, lesionando un principio basico: el caricter preferente del
otrden jurisdiccional penal, amén de que la ley no impone la suspen-
sién del proceso penal a la espera de una decisién del orden admi-
nistrativo, de suerte que, en palabras de GARBER], la devolutividad
prejudicial penal constituye la excepcion general al sistema™. El fun-
damento de la primacia de la jurisdiccion penal, dice GOMEZ ORBA-
NEJA, estriba en la necesidad de fijar todo lo que condiciona la respon-
sabilidad criminal con los poderes y medios propios del proceso penal
y dentro de éste, en lo distinto que es el proceso penal de los demis,

sujetos a reglas y perspectivas probatotias distintas.”!

Es de ser enfitico en sostener que, como aclara CORTES Domin-
GUEZ, Jas cuestiones prejudiciales hacen referencia al hecho que la
norma jutidica penal integra en su supuesto fictico elementos jurfdi-
cos de otros 6tdenes que son capaces por si mismos de integrar el
objeto de un litigio civil, administrativo, tributario o laboral, y, por
tanto, el objeto del proceso penal; la decision de la prejudicialidad,

929 GIMENO SENDRA, Vicente y otros. Los procesos Penales. T. 1. Batcelona,
- Bosch 2000, p. 75. Giovanni LEONE acota que las cuestiones que condicionan
el ultesior desenvolvimiento del ##er de la causa ha de limitarse todo lo posible,
rigiendo el principio de la méxima expansion del poder jurisdiccional, natural-
mente con decisién cuyos efectos deben quedar dentro de los limites de la
cognicién de la causa; por tanto, el juez no estd obligado a remitir a otro la
decisién de la prejudicialidad, antes bien estd obligado a tesolverla por s mismo,
pues de lo contratio el proceso penal se prestarfa a las més absurdas e impre-
visibles complicaciones y, fallatfan a su finalidad, que es la de llegar, con una
cierta rapidez, a la cosa juzgada (LEONE, Giovanni, cit., pp. 229-300).
930 GARBERI LLOBREGAT, José y otros. Los procesos penales. T. L. Batcelona,
Bosch, 2000, p. 75. :
91 GOMEZ ORBANEJA, Vicente y otro. Derecho procesal Penal. Madrid, Axtes
Grificas y Ediciones 1987, pp.107-108.
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siendo previa a la determinacién sobre la culpabilidad o inocencia, es
sin embargo parte del juicio que debe hacer el juez para condenar o
absolver, en tal virtud es determinante, como elemento del tipo, de
la condena, o de la absolucién®?, que es el caso de la devolutividad
prejudicial obligatotia. .

La legislacion del Sistema Nacional de Control no impone la
suspensién del proceso penal cuando adn no se ha emitido el Infot-
me Especial. En tal virtud, la actuacién de los 6rganos del Sistema
Nacional de Control debe entenderse compatible con la intervencion
de la jurisdiccién penal. Ambas actuaciones, la jutisdiccional penal y
Ja de Auditorfa Gubernamental, no presentan la misma identidad, ya
que en un caso se pretende la condena por la comision de un delito
contra la Administracién Publica; y, en el otro, supervisar la utiliza-
cién de los biencs y recursos publicos y el ejercicio de las funciones
de los servidores y funcionarios publicos, exigiéndoles la plena res-
ponsabilidad por sus actos funcionales y determinando la adopcion
de las acciones legales correspondientes (arts. 2 y 16.6, DL 26162).

En tanto el objeto del Sistema Nacional de Control es la super-
vision de la utilizacién de caudales publicos y del ejercicio de los
funcionarios y servidotes publicos, no colinda con la persecucién
penal ni sus decisiones se erigen en prejudiciales, pues se limitan a
definit hechos relevantes desde el Derecho presupuestario y, sobre
csa base, instar el ejercicio de las acciones legales correspondientes.
La ley —es de insistit- no condiciona el inicio del proceso penal 2 que
el Sistema Nacional de Control adopte una decision determinada
sobre la base de la formulacién del Informe Especial. Por consiguien-
te, la realidad de un hecho delictivo que afecta a la Administracién
Publica y la responsabilidad penal de su autor, cuya dilucidacién exigird
analizar el ordenamiento presupuestal y administrativo en general, no
esta sujeta a la previa y obligatoria decisién definitiva o intetlocutoria
del Sistema Nacional de Control: es, en todo caso, una prejudicialidad

92 GIMENO SENDRA, Vicente y otros, cit,, p. 237.
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no devolutiva®®®, Es mi4s, atin cuando esté en curso una Auditoria

Gubernamental, ello no significa que la Jurisdiccién deba condicionar
su actuacién a la intervencién y valoracién juridica de la Admlmstm—

cién®™,

5.2. Caracter del informe especial.

§ 4. Por otro lado, como ya se anotd, desde el derecho proba-
torio penal, es de tener en cuenta:

(1) Que el art. 16.b) de Ley del Sistema Nacional de Control
considera que el informe o dictamen resultado de una accién de
control emitido por un 6rgano del Sistema «..constituye [n] prueba
- preconstituida para la iniciacién de las acciones administrativas y/o
legales a que hubiera lugam. '

933 La Sala Plena de la Corte Suprema el 6.4.1972 expidi6 la Circular N° 17-C que
establecié que los érganos jurisdiccionales «... al tiempo de resolver una cuestién
prejudicial, deben tener presente que el proceso de control administrativo no es
necesariamente previo a la accidn penal, ni de especial pronunciamiento como
obsticulo procesal desde que el propio Contralor General puede denunciar el |
delito sélo a base de indicios razonables» (Boletin Judicial de la Corte Suprema.
N° 2. Lima, 1972, pp. 69-70). Un atgumento que utiliz6, sobte la base de la
legislacién de control antetiot, evidentemente el més sélido, fue que el control
de la actividad publica ejetcitada por la Contraloria General y otros érganos del
Sistema es selectivo. Tal declaracién jurisprudencial tiene validez hoy en dia,
desde que el art. 6 del Decteto Ley N°® 26162, reitera que el control que ejerce
el Sistema es siempre selectivo y postetior; y, porque las Normas de Auditorfa
Gubernamental -NAGU 4.50- condicionan la emisién del «Informe Especia]» a
la presencia de indicios razonables de comisién de delito.

934 Asflo ha establecido el Supremo Tribunal en la Ejecutoria de 6.3.1973, ocasién
en que —desestimando la cuestidon prejudicial- declaré que «ratdndose de una

* imputacién. por delitc de peculado y contra los deberes de funcién y deberes
profesionales en agravio del Estado, de la cual tiene ya conocimiento la Con-
tralorfa General de la Reptblica, (...) la investigacién judicial debe entenderse
independientemente del proceso administrativo y de las disposiciones a que se
tefiete el estatuto de escalafén del servicio civil .» (DE LA CRUZ ESPEJO,
Marco. Cuestién previa, cuestién prejudicial y excepciones en el proceso penal
peruano, Lima, FECAT 1998, pp. 102-104).
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(2) Que las Normas de Auditoria Gubernamental» consideran
que cuando el Informe de «Auditoria Gubernamentaly da cuenta de
indicios razonables de comisién de delito recibe el nombre de «Infot-
me Especialy, en cuya preparacién se tendrd en cuenta basicamente
la estructura que tiene el Informe de Auditorfa Gubernamental
(NAGU. 4.50). Y,

(3) Que el Informe de Auditoria debe contener: ) la Introduc-
cién, que contiene la informacién relativa al Examen y la informacién
relativa a la entidad examinada; &) las Conclusiones (juicios de caréc-
ter profesional basados en las observaciones resultantes del examen
efectuado e informacién que permita conocer hechos o circunstan-
cias que incidan significativamente en la gestion); ¢) Las Obsetvacio-
nes (comportamiento de la entidad examinada), asi como las Reco-
mendaciones y los Anexos (NAGU. 4.40); y, d) la evidencia, debida-
mente analizada, que sustenta las conclusiones, la cual puede ser fi-
sica, documental, testimonial y analitica (NAGU. 3.40).

§ 5. El concepto de «prueba preconstituida», en rigor, como
apunta CLIMENT DURAN, es un uno de los cuatro supuestos en que
cabe tomar en consideracién las diligencias de investigacién o de
instruccién —calificadas como pruebas sumariales- para valorarlas
como una prueba mas, de cargo o de descargo. Constituye —explica
. dicho autor- un supuesto de irreproducibilidad originaria, en cuya
virtud aquellas diligencias policiales o de instruccién en general que,
por su propia naturaleza, son esencialmente irreproducibles u origi-
nariamente irrepetibles durante el juicio oral tal y como se produ-
jeron inicialmente, de ahi que se haga preciso traer a juicio el acta
policial, fiscal o judicial que entonces se levantd, dar lectura a su
contenido y, ademds, oit como testigos a quienes intervinieron en
su realizaciéon®.

935 CLIMENT DURAN, Carlos. La prueba penal. Valencia, Tirant lo Blanch 1999,
p. 773.
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Esta prueba para ser tal, a su vez, como postula GIMENO SENDRA,
debe cumplir requisitos de caractet material, subjetivo, objetivo y fot-
mal. Desde su catdcter material —que es el dato mas relevante- es de
resaltar que dicha prueba versa sobre hechos que por su fugacidad -que
hace mencién a la nocién de sorpresa- no pueden ser reproducidos en
el acto del juicio oral. Se trata de hechos a través de los cuales se
constata la existencia de una determinada situacién fisica o una relacion
~ entre personas, que jamas podra volver a ser igual, a partir del momen-
to en que se produzca la intervencion judicial o policial™. .

- § 6. El Informe Esf)ecial» que emite un 6rgano del Sistema
Nacional de Control, como consecuencia de un procedimiento admi-
nistrativo, denominado de «Auditoria Gubernamentaly, destinado a~
vetificar que la gestién publica se haya realizado con economia, efi-
ciencia, eficacia y tmﬁsparcncia, de conformidad con las disposiciones
legales aplicables, sin duda alguna, reviste it senss, caricter pericial.
Ello es asi, siguiendo la explicacién para el caso espafiol de BURGOS
LADRON DE GUEVARA, porque en dicho «Informe Especial» se consig-
nan apreciaciones de los hechos en que se apoya, es decir, en cono-
cimientos técnicos especializados, antes que en la percepeion senso-
tial del informante®™. Se trata, en consecuencia, de un informe técni-
co, que tiene un caricter personal y critico, emitido pot el Auditor
Gubcrnamental; como tal, si bien carece de toda preconstitucion
probatoria, constituye prueba documentada, que no documental (o -
relevante del mismo es aquella parte del Informe que contiene la
informacién cientffica o técnica que apotte), sometida a la critica y
racional apreciacién del juez™®. '

936 GIMENO SENDRA, Vicente y otros. Derecho Procesal Penal, cit., pp. 375-
378. SAN MARTIN CASTRO, Césat, cit,, pp- 588-591.

957 BURGOS LADRON DE GUEVARA, Juan. El valor de las diligencias suma-
tiales en el proceso penal espafiol. Madrid, Civitas 1992, p. 178.

938 La Corte Suprema, en la Ejecutoria de 21.4.1999, recafda en la causa N° 2920-
98/1a Libertad, definié lo que debe entendetse por «dictamen peticiaby; sefial6
que es un medio de prueba que consiste en la aportacién de ciertos elementos |
técnicos, clentificos o artsticos que la persona versada en la materia de que se
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Es de acotar que no es posible, dogmiticamente, considerar el
«Informe Especial» como prueba preconstituida, porque para ser tal
se tequiere que los hechos que analice sélo puedan acreditarse en el
momento de producirse y mientras éstos puedan ser observados, es
decir, entre tanto duren sus efectos y secuelas. Tal tipificacién no
calza con el Informe Especialy, pues al analizar o evaluar —imparcial
y objetivamente- la gestién publica el Auditor Gubernamental realiza
diversas operaciones y procedimientos tendentes a establecer la pre-
sencia o no de inconsistencias o irregularidades en la gestién piblica,
lo que por su propia naturaleza no responde a la caracteristica de
fugacidad, que es el elemento distintivo de la prueba preconstituida.

§ 7. No obstante lo expuesto, es de entender que el sentido de
la ley es que el «Informe Especialy, como tal, autorice cumplidamen-
te, a partir de sus conclusiones técnicas, el procesamiento penal de
una persona, en tanto en cuanto sus conclusiones permitan sostenet,
en primer lugat, la relevancia penal de los hechos que afirma (att. 77,
I Parrafo, CPP), y, en segundo lugar, la presencia de sospechas fun-
dadas o causa probable —prueba suficiente- para promover la acciéon
penal (vid. art. 94.2 LOMP). La Ley limita, funcionalmente, el valor
del «Informe Especial» a la iniciacion de las acciones legales, en este
caso, a la promocién de la accién penal, aunque hace mal en califi-
catlo de «prueba preconstituiday.

No obstante ello, en tanto se trata /efw sensu de un Informe o
Dictamen Pericial, queda sometido a lo que establece el ordenamien-
to procesal para este tipo de pruebha’,

trate hace para dilucidar la controversia, aporte que requiere de especiales co-
nocimientos; la misma que tiene un doble aspecto, uno referido a su contenido
técnico y otro a su legalidad, donde comprende la designacién de los peritos, la
admision del informe pericial y su ratificacién judicial. Este concepto, sin duda,
incluye al «Informe Bspecial», cuyo aspecto legal obviamente incluye la ratifica-
cién o examen de los Auditores Gubernamentales.

939 Ts claro que el resultado de la investigacién administrativa, plasmada como
corolario en el «nforme Especial, no puede enervar ni destruir la prueba
acumulada durante el proceso penal. Por tanto, como afirma la Ejecutotia de
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§ 8. Otro tema discutible estriba en establecer si es forzosamen-
te obligatoria la ratificacién del autor o autores del «Informe Espe-
cialy, cuya omisién otiginarfa la nulidad irremediable de la sentencia
y del juicio oral. Un sector de la doctrina espafiola y la jurisprudencia
de ese pafs, por su parte, estiman que no necesariamente serfa del
caso su ratificacién judicial, en la medida que el citado «Informe
Especial» ha sido emitido pot un organismo oficial y por funcionarios
publicos especialmente dedicados a la tarea de que se trate, y siempre
que la defensa no haya cuestionado la idoneidad o imparcialidad de
los Auditores Gubernamentales, instado la tatificacién o el examen
pericial o presentado contraprueba al respecto™.

ORTELLS RAMOS apunta que cuando se trata de documentos pro-
‘pios de un procedimiento administrativo aportados al proceso —es el
caso del dnforme Especialy- no pueden someterse al tratamiento del
medio de prueba documental, sino al que cortesponde a un acto de
investigacién preliminar, entre el que destaca (7) que el funcionasio
que lo hubiere practicado declare en el juicio, de .manera que se
respeten los principios de inmediacién y contradiccién propios de la
etapa del juicio oral, asi como que (2) al realizar la Auditorfa Guber-
namental se hayan observado las necesatias garantfas —en este caso las
estipuladas en las NAGU-*%, '

JAEN VALLEJO considera que, a difetencia de la prueba testifical
—basada en la percepcién sensorial de una persona referente a he-

6.6.1953, «Sélo como resultado de la investigacidn judicial se determinari la
responsabilidad o irresponsabilidad . del 1nculpado» (Revista de Jurisprudencia
‘Peruana Lima, 1953, p. 1113). Igualmente, atn cuando el Informe Administra-
tivo de Control Interno concluya que sélo existen irregularidades administrati-

. vas, la conclusién de la jurisdiccién puede ser diferente a partir de las pruebas
actuadas en e proceso (Ej. Sup. 2.4.1998, en ROJAS VARGAS, Fidel. ]unspm—
dencia Penal Comentada. T. I, cit,, pp. 404- 4006).

940 En contra de esta tesis, por considerat que invierte la catga de la prueba:
MIRANDA ESTRAMPES Manuel. La minima actividad probatotia en el pro-
ceso penal. Barcelona, Bosch 1997, p. 467.

941 MONTERO AROCA, Juan y otros, cit., pp. 276-277.
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chos-, que exige el examen judicial para poder llevar a cabo el juicio
sobre la credibilidad de la declaracién, la prueba consistente en infot-
mes técnicos o dictimenes periciales tiene un caricter predominante-
mente de prueba documental, en tanto expresan el contenido de un
pensamiento y no la percepcién sensorial de una persona. Dicho
autot, sobre la base de la sentencia del Tribunal Supremo Espafiol de
23.2.1989, precisé que el derecho comparado, en especial los arts. 256
y 250 de la OPP Alemana, visto su caracter predominantemente
documental, autorizan la sola lectura de los informes técnicos prove-
nientes de autoridades publicas, salvo que la prueba de un hecho se
base en la percepcién sensorial de una persona’

6. PROCEDIMIENTO PENAL Y PROCEDIMIENTO AD-
- MINISTRATIVO SANCIONADOR.

§ 1. Una pauta absolutamente novedosa en el pafs ha sido intro-
ducida por la reciente Ley N° 27444, de 11.4.2001, de Procedimiento
Administrativo General, en cuyo art. 230, numeral 10), reconoce que
la potestad sancionadora de la Administracion debe respetar el won bis
in iden®, en cuya virtud «No se podri imponer sucesiva o simulta-
neamente una pena y una sancién administrativa por el mismo hecho
en los casos que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamen-
to»*™. No cabe, pues, doble sancién cuando se aprecia identidad de

942 JAEN VALLEJO, Manuel. Tendencias actuales de la )unsprudenma penal espa-
fiola. Lima, Gréfica Horizonte 2001, pp.149-150.

943 Sefiala Julio MAIER que umversalmente el principio se enuncia por el aforismo
en latin con la particula negativa ne, o, lo que es lo mismo, bis de eadem re ne sit
actio (no haya dos veces accién acerca del mismo objeto). Dicho autor apunta
que no es cotrecto utilizar el vocablo non, pues el adverbio negativo bajo forma
ne es el que se usa en textos imperativos o juridicos, es decir, en lenguaje
prescriptivo (MAIER, Julio. Derecho procesal penal. T. I Buenos Aires, Ed.
Del Puetto 1996, pp. 595-597).

94 Sefiala, con acierto, Rosatio DE VICENTE MARTINEZ que el citado prmm-
pio 1mp1de tanto la duphadad sancionadora sucesiva: no sancionar lo ya sancio-
nado, como la doble punicién simultinea de un mismo hecho: no desarrollar a
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~ sujeto, hecho y fundamento, con lo que se modifica radicalmente la
tradicional concepcién antetior, caracterizada por la compatibilidad
de las responsabilidades civiles, administrativas y penales por el mis-
mo hecho. Esa norma, en rigor —como sefiala DE VICENTE MAaRTI-
NEzZ- introduce limites concretos a la potestad sancionadora de la
Administracién: las subordina a la autoridad judicial y, por tanto, en
caso de colisién hay que resolver a favor de la primera™. ’

Todo lo expuesto no es sino: el teflejo de una concepcion, hoy
dominante, en virtud de la cual tanto el poder sancionador penal
como el administrativo son manifestaciones del ordenamiento puni-
tivo del Estado, hasta cl punto que un mismo bien juridico puede ser
protegido con técnicas administrativas o penales™; csta unidad sus-
tancial del ordenamiento punitivo del Estado (entre ilicito administra-
tivo y penal, y entre sancién administrativa y penal, que son manifes-
taciones del zus puniendi estatal), reconoce empero que existe una
subordinacién de los actos administrativos a de imposicién de sancio-
‘nes a la autoridad judicial penal en una perspectiva procesal, como
luego se verd, de suerte que en caso de colision €sta se resuelve a
favor de la jurisdiccion penal®’.

un tiempo dos enjuiciamientos sancionadozes [DE VICENTE MARTINEZ,
Rosatio. «Teotfa y practica o el Dr. Jekyll y Mr. Hyde (a propdsito de la sen-
tencia del Tribunal Constitucional 177/1999, de 11 de octubre, sobre el prin-
cipio #e bis in idem)». En: ACTUALIDAD PENAL. N° 22. Madrid, 29 de mayo -
al 4 de junio de 2000, p. 475]. - _

945 ibid, pp. 475-476.

946 El Tribunal Buropeo de Derechos Humanos, en el «Asunto Gradinger vs.

~ Austrian, STEDH  23.10.1995, amparéndose en el art. 4) del Protocolo 7 del .

Convenio Butopeo de Derechos Humanos, que en su pimer numeral dice:
«Nadie podri ser procesado o castigado penalmente por las jurisdicciones del
mismo Estado pot una infraccién por la que hubiera sido absuelto o condenado
por sentencia firme conforme a la Ley y al procedimiento penal de ese Estado,
declaré que estd incorporada en esa garantfa la prohibicién de concurrencia de
sanciones penales y administrativas, en tanto se fundan en el mismo compos-
tamiento o conducta, _

947 RAMIREZ GOMEZ, Salvador. Bl ptincipio ne bis i dens-en el ambito tributa-
tio. Madrtid, Maxcial Pons 2000, pp. 23-26.
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Cabe recordar que el Tribunal Constitucional, en el «caso Héctor
William Grandez Villanueva», en su Fundamento Juridico 3, ya habia
establecido jurisprudencialmente las pautas del non bis in idem ahora
incorporadas legalmente. Precisd, al respecto, que el non bis in idern es
un derecho constitucional en virtud del cual queda proscrito que en
ejercicio de la potestad punitiva y sancionatoria del Estado una pes-
sona pueda ser condenada dos o mis veces por los mismos hechos
y con idéntico fundamento, por lo que, en estos casos, es de evaluar
si la sancién postetior en el tiempo ha sido impuesta al mismo sujeto
(identidad de sujeto), por motivo de un mismo comportamiento (iden-
tidad de hechos), y por la infraccién de un tnico bien juridico (iden-
tidad de fundamento)®®.

El e bis in idem, es de acotar, es un principio cuya importancia
moderna reside en su significado como garantfa de seguridad indivi-
dual y que, en verdad, su adecuado entendimiento proviene de la
Enmienda V de la Constitucién de los Estados Unidos de Norteamé-
tica, que dispone: «Nadie serd sometido, por el mismo delito, dos
veces al peligro de pérdida de la vida o de algin miembro». En tal
virtud, como apunta BLDER WITT, el #e bis in idem protege al individuo
contra procesamientos y castigos multiples por la misma infraccién.
Carri0, comentando la jurisprudencia argentina, especialmente el «caso
Taussigy, resuelto por la Suprema Cotte de Justicia de la Nacion en
1991, sostiene que dicha garantia —de rango coastitucional, a tenor
del «caso Ganbra de Naumow»- veda el riesgo de ser condenado dos
veces por un solo hecho, y que la prohibicién de la doble persecucion
comprende no sélo la aplicacién de una nueva sancién por un hecho
anteriormente penado, sino también la exposicién al riesgo de que
ello ocurra mediante un nuevo sometimiento a juicio de quien ya lo
ha suftido pot si mismo®™’.

948 httpz//tc.gob.pe/jurisprudencia/0008~2001~HC.htrnl: STC de 19.1.2001.

949 WITT, Elder. La Suprema Corte de Justicia y los derechos individuales. México,
Gernika 1995, p. 285.

950 CARRIO, Alejandro D. Garantias constitucionales en el proceso penal. Buenos
Aires, Hammurabi 2000, pp.445, 446, 468 y 469, Para la doctrina colombiana,
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El citado art. 230.10 de la nueva Ley viene a derogar el conjunto
de disposiciones legales que permitian que un funcionatio o servidor
publico pueda ser sancionado, indiscriminddamente, por un mismo
hecho, tanto penal cuanto administrativamente. La Cotte Suprema,

por ejemplo, habfa sefialado genéricamente, y sin referencia a limites
o criterios de razonabilidad especifica, que la sancién disciplinaria -
impuesta 2 una encausada por el hecho objeto del proceso penal,
constitutivo de peculado, no la exime de la responsabilidad penal que
le corresponde, de suerte que inclusive la persecucion penal no re-
quiere pronunciamiento previo en via extra-penal®™.

- § 2. Conforme sefialan Bustos Ramirez y HORMAZABAL MALA-
REE, €l non bis in idem tiene una especial repercusion en el 4mbito del
llamado derecho penal administrativo, pues si bien es evidente que un
mismo hecho no podtia tener una pena administrativa y otra pena
criminal, sin embatgo es necesario considerar el caracter de la sancién
y la circunstancia del hecho al cual se refiere, lo cual puede llevar a
concluir que no existe violacién a dicho principio®™

Juan FERNANDEZ CARRASQUILLA acota que el principio del ne bis in idem
* se presenta en una triple manifestacién y, como tal, comprende a la cosa juz-

gada: (1) prohibicién de doble valoracién (dentro de cada proceso); (2) prohi-

bicién de nuevo procesamiento (excepeiones de cosa juzgada o pleito pendiente

con respecto a la pretensién de iniciar o proseguir una nueva o distinta actua-

cién penal por el mismo suceso histético o ‘parte del mismo); v, (3) prohibicién

‘de modificar la sentencia definitiva que se ha pronunciado en un caso dado
' (itrevisabilidad de la sentencia de fondo ejecutoriada o efecto propio de la cosa
 juzgada material) (Principios y notmas rectoras del DP. Bogotd, Ed. Leyer 1999,
“p. 433). o , : .

951 Fjecutoria Suprema de 13.10.1999. En: Rev. NORMAS LEGALES. T. 283.
Trujillo, diciembre 1999, pp. A30-A31. En igual sentido, la Ejecutoria Supetior
de Lima de 20.10.1997, precisé que «el procedimiento administrativo no cons-
tituye requisito pata dat inicio al proceso; el agotamiento de la via administrativa
constituye una excepcién que puede ser promovida en un proceso civil mas no
asi en el proceso penaby (LA ROSA GOMEZ DE LA TORRE, Miguel, cit., p-
481). S , :

952 BUSTOS RAMIRRZ, Juan y HORMAZABAL MALAREE, Hernén. Lecciones

. de Detecho Penal. Vol. I. Madrid, Trotta 1997, pp.67-68.
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El citado atticulo de la Ley del Procedimiento Administrativo
General," siguiendo la jurisprudencia (STC 2/1981, de 30 de enero) y
legislacién espafiola (art. 133 de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas), exige tres presupuestos para que opere €l
non bis in idem. MORON URBINA identifica los tres presupuestos, bajo las
denominaciones de: 7) Identidad subjetiva: el administrado debe ser el
mismo en los procedimientos jurisdiccional y administrativo, resultan-
do irrelevante si concufte con otras personas O 10, O aparece por
interpésita persona en alguno de ellos; 2) Identidad objetiva: los hechos
constitutivos de la infraccién deben ser los mismos en ambos proce-
dimientos; y, 3) Identidad causal o de fundamento: los bienes juridicos
protegidos y los intereses tutelados por las distintas normas sanciona-
doras (penal y administrativo) deben ser idénticos, de suerte tal que si
los bienes juridicos que se pessigue en los dos distintos ordenamientos
resultan ser heterogéneos existiri diversidad de fundamentos, mientras
que si son iguales, (no) procedera la doble punicién®,

Esta prohibicién se concreta, pot tanto, a que los dos tipos san-
cionadores tengan el mismo contenido de injusto o que tutelen el
mismo bien juridico o interés juridico, que serfa el caso por ejemplo de
los delitos especiales propios o cuando la sancién penal ha tenido en
cuenta el caricter de funcionario del sujeto (en los delitos especiales
impropios no se da identidad de fundamento en tanto gozan de una
diferente fundamentacién respecto de la regulacién disciplinaria®. Por

953 MORON URBINA, Juan Catlos. Comentarios a la nueva Ley del Procedimien-
to Administrativo General. Lima, Gaceta Juridica 2001, p. 522. La Corte Supre-
ma, respecto de la dltima identidad, sefialé que la cosa juzgada requiere «iden-
tidad de acciém», es deci, similitud de «causa de la pretensién» que se hace valer
en otro procedimiento con igual finalidad y sobre la cual existe decisién defi-
nitiva (Bj. Sup. 18.2.1980. Revista de Jurisprudencia Peruana. Lima, 1980, p.
380). En la Ejecutoria Suprema de 28.6.2001, siguiendo las pautas del art. 78.2
del Cédigo Penal vigente, precisa la cosa juzgada requiere de una triple identi-
dad: identidad de procesados, identidad de hechos (que verse sobre los mismos
hechos en los procesos sujetos a comparacién) y resolucion firme (NORMAS
LEGALES. T. 308, Trujillo, enero 2002, p. A31).

954 Vid. DE LEON VILLALBA, Francisco Javier. Acumulacién de sanciones pe-
nales y administrativas. Batcelona, Bosch 1998, p. 496-498.

379



César Eugenio San Martin Castro

otro lado, (7) no hay 1dent1dad de hechos cuando alguno de éstos no
queda probado en el proceso pot-carecer de televancia a cfectos
penales, pero si la tiene a efectos administrativos, extremo que setd
objeto del procedimiento sancionador; (2) no se da identidad de fun-
damento cuando en la base legitimante de las acciones Conﬂuyen
intereses cualitativamente distintos; y, (3) la doble sancién podrd
basatse, 'y legitimarse, en la dualidad de sujetos actuantes, que es el
caso en que las caracterfsticas de la autorfa no son del todo coinci-
~ dentes en lo penal y en lo administrativo, como serfa en los supuestos
de responsabilidad penal de la persona fisica y de responsabilidad de
la persona juridica, pues en este dltimo caso la sancién se basa en su
«culpabilidad de organizacién», que no es el tltulo que fundamenta la
Lesponsablhdad de aquella”s

La duplicidad de sanciones, segin la jurisprudencia constitucio-
nal espafiola, en palabtas de BErRbuGo GoOMmEZ DE LA TORRE, s6lo
resulta admisible cuando a la responsabilidad penal se acumula la de
orden administrativo en los supuestos de «relacién de sujecién espe-
cial», asf la de los funcionarios respecto de su responsabﬂidad disci-
plinatia (STC 234/1991) o la de los sometidos al régimen penitencia-
tio (STC 94/1986), «(...) pero siempte que, ademis, el interés juridi-
camente protegido por la infraccién administrativa sea distinto del de
la infraccién penal y que la sancién sea proporcional a esa protec-
ciény (STC 234/1991)%, ’ |

~§ 3. Aclara Vives ANTON que el ne bis in idem recoge dos vertientes:
material y procesal. La vertiente matetial —derecho a la unicidad sancio-
natotia-impide que por un mismo contenido de injusto puedan impo- -
nerse dos sanciones, inclusive penal y administrativa. La vertiente pro-

955 - TERRADILLOS BASOCO, ]uan Empresa y DP. Buenos Aires, Ed. Ad Hoc
2001, pp. 202-203.

956 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio y otros. Lecciones de DP. PG.
Barcelona, Praxis 1996, p. 45. En igual sentido, SERRANO-PIEDECASAS
FERNANDEZ, José Ramén. Conocimiento cientifico y fundamentos del DP.
Lima, Grifica Horizonte 1999, pp. 98-99. -
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cesal —derecho a no ser sometido a un doble procedimiento-, recogida
en la STC 77/1983, de 3 de octubre, determina que cuando el ordena-
miento jurfdico permite una dualidad de procedimientos, y en cada uno
de ellos ha de producirse un enjuiciamiento y una calificacién de unos
mismos hechos, el enjuiciamiento y la calificacién que en el plano
juridico puedan producirse, se hardn con independencia si resulta de la
aplicacién de notmas diferentes; independencia que estard prohibida en
lo que se refiere a la apreciacién de los hechos, pues es claro que unos
mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para los érganos del
Estado, por lo que en este Gltimo caso, puesto en conexién con la regla
de la subordinacién de la actuacién sancionadora de la Administracién
a la actuacién de los Tribunales de Justicia, la primera no podra actuar
mientras no lo hayan hecho los segundos, debiendo en todo caso
tespetat, cuando actie «a posteriori, el planteamiento factico que aqué-
llos hayan realizado®. Este uldmo efecto del #e bis in idem es conocido
como la regla de la prevalencia constitucional, que se traduce, es de
insistir, en la imposibilidad de que la Administracién contintie un ex-
pediente sancionatotio cuando existan indicios de que la conducta en
cuestién puede revestir el caricter de un delito o de una falta.*

%7 VIVES ANTON, TOMAS y otros. DP. PG. Valencia, Tirant lo Blanch 1991,
pp. 75-76. PEREZ MANZANO acota que la «mposibilidad de revisar los
hechos» no puede entenderse cabalmente desde un fundamento procesal, en el
que inclusive se cuestiona el efecto positivo de la cosa juzgada penal, sino en
la necesidad de tutelar de manera reforzada la forma en que se determinan los
hechos en el procedimiento penal, esto es, en un proceso que se sustancia de
conformidad con derechos constitucionales que tienen una vigencia, en unos
casos, exclusiva, y, en otros, especifica (La prohibicién constitucional de incurrir
en bis in idew. Valencia, Tirant lo Blanch 2002, p. 65).

958 CORCOY BIDASOLO, Mirentxu, José Ignacio GALLEGO SOLER. «Infrac-
cién administrativa e infraccién penal en el 4mbito del delito medioambiental: e
bis in idens material y procesaly. En: ACTUALIDAD PENAL. N° 8. Madrid, 21
al 27 de febrero de 2000, p.174. Apunta PEREZ MANZANO que la supremacia
del orden penal y la cuestién de la subsidiariedad de la actuacién de la Adminis-
tracién en materia sancionadora no se explica de forma exclusiva ni preponderante
desde una comptensién o perspectiva procesal del we bis in idems, sino de una
petspectiva material: mayor gravedad de las infracciones penales —en fabstracto,
genéricamente consideradas- que a su vez se sustenta en el propio caractet sub-

sidiario y fragmentario del Derecho Penal (PEREZ MANZANGO, cit., pp- 62-64).
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En esa misma petspectiva, TERRADILLOS BAsOco postula que la
norma comentada comporta tres importantes efectos: ) la actuacién
sancionadora de la Administracién debe ceder ante la de los tribuna-
les, y no podsd reanudarse en tanto no se hayan pronunciado éstos
(suspension de las actuaciones administrativas hasta que la jurisdic- '
cién se pronuncie); ) si la jurisdiccién estima la existencia de delito
" o falta, no cabe sancionar administrativamente; y, ¢ en el caso con-
trario, la Administracién debe respetar, én su actuacién a posteriors, la
_ declaracién de hechos surgida del proceso, puesto que no es posible -
admitir por parte del Estado una valoracién doble y discrepante sobre
los mismos elementos probatorios™. :

'TOrRRES HERNANDEZ, siguiendo esa concepcidn, anota que la
dimensién procesal del #e bis in idem desarrolla sus efectos en dos
dmbitos: a4) en el Ordenamiento procesal, que rige el instrumento
caracterfstico de realizacién del Derecho penal, el proceso y conse-
cuencia de él es la excepcién de cosa juzgada del proceso penal; y, )
en el 4mbito de las relaciones entre la Administraciéon sancionadora
v la jurisdiccién penal, ordenadas por la regla que establece la prefe-
rencia de la actuacidén de los ()rganos Jurisdiccionales, debiendo pa-
ralizarse el procedimiento administrativo en tanto no haya recaido
resolucién penal. Agrega que las relaciones entre el Poder Ejecutivo
y el Poder Judicial vienen definidas por el caricter exclusivo de la
potestad jurisdiccional atribuida 2 los juzgados y tribunales, por el -
sometimiento de la Administracién al control de la legalidad de sus
actuaciones por los Tribunales y por la imposibilidad de que la Ad-
ministracién, en el ejercicio de la potestad sancionadora, pueda impo-

net sanciones, que directa o indirectamente impliquen privacién de
libertad®®. S :

99 TERRADILLOS BASOCO, Juan, cit,, p.132.

90 TORRES HERNANDEZ, Matfa Elena. «Bl principio non bis in idem en la
jutisprudencia constitucional». En: Rev. La Ley. Afio XX1. Ntimero 5070. Madrid,
7 de Juni6 de 2000, p. 2. Por tanto, son dos los alcances procesales del 7e bis
in idem. En ptimer lugar, la prioridad del proceso penal respecto del procedi-
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§ 4. Urquizo OLAECHEA considera, ptimero, que es un error
deducir el principio del #on bis in idem del art. 139.13 de Ia Constitu-
cién, que hace mencién a la cosa juzgada; segundo, que el non bis in
idem tiene su plena autonomia conceptual y material dentro del prin-
cipio de legalidad, de suerte que éste tiene lugat cuando hay amenaza
de doble enjuiciamiento a las mismas personas, por los mismos he-
chos y, sobre todo, con el mismo fundamento, sin que se requiera
sentencia firme para invocarlo; y, tercero, que cuando se invoca el zon
bis in idem luego de una sentencia ejecutoriada, es de aplicacién la cosa
juzgada, una de cuyas consecuencias es evitar, no el doble enjuicia-
miento, sino un nuevo y segundo enjuiciamiento, utilizando los mis-
mos argumentos que fueron ventilados en la sentencia ejecutoriada®".

miento administrativo sancionador en el procesamiento de unos mismos he-
chos. Ello es una consecuencia ditrecta del caricter auxiliar y delegado de las
potestades entre Administracién y Jurisdiccién y el sometimiento constitucional
de aquélla 2 ésta, a la vez que permite entender que se trata de una prioridad
sustancial y no sélo cronolégica - procedimental, al punto de que una sancién
administrativa pronunciada con anterioridad al inicio de actuaciones penales
sobre los mismos hechos serd objeto de anulacién indefectible. En segundo
Iugar, la necesidad de respetar la cosa juzgada, entendida en un sentido amplio,
equiparable 2 la obligacién de la Administracién, cuando actie a posteriors, de
respetar el planteamiento fictico que los Tribunales hayan realizado. Tal vincu-
lacién es total cuando se trata de sentencia condenatoria, en cuya virtud el
procedimiento administrativo no podri iniciarse o, si ha sido iniciado, darse por
concluido; y, es relativa cuando se dicte sentencia absolutoria, pues sélo afecta
a los hechos declarados probados, y no a la calificacién juridica, que puede ser
distinta para un mismo soporte fictico, por lo que unos mismos hechos pueden
ser valorados de manera diferente en el 4mbito penal y en el orden administra-
tivo (Vid. RAMIREZ GOMEZ, Salvador, cit.,, pp. 53-57).

961  URQUIZO OLAECHEA, José. El principio de legalidad. Lima, Grifica Hori-
zonte 2000, pp. 131-133. La cosa juzgada, precisé en su dia la Corte Suprema,
exige como requisito esencial la existencia de un fallo definitivo, capaz de im-
pedir un segundo juzgamiento por el mismo hecho punible, a la par que con-
currentemente exige identidad de sujeto e identidad del hecho (Ej. Sup. de
22.4.1991 y de 13.4.1998; RETAMOZO, Alberto, Ana PONCE. Jurisprudencia
penal de la Corte Suprema. Lima, IDEMSA 1994, p. 79, y ROJAS VARGAS,
Fidel. Jurisprudencia Penal, cit,, p. 246, respectivamente). Una linea jurispruden-
cial, tal vez distinta, es la que asume la Ejecutotria Superior de Junin, al sostener
que el principio non bis in idem prohibe el perseguir multiples veces a una pet-
sona, a pesar inclusive de que la sentencia se haya pronunciado en una via
distinta a la penal (10.7.1997, Exp. N° 3908-97: ACADEMIA DE LA MAGIS-
TRATURA. Serie Jurisprudencia 3. Lima, 2000, p. 422).
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Fl tema del fundamento del #on bis in idem es siempre polémi-
co%?, Ha sido la jurisprudencia constitucional espafiola la que derivé
este principio del de legalidad (STC 2/1981), entusiastamente postu-
lado pot GARCIA DE ENTERRiA; empero, las criticas 2 esta concepcién
no se han hecho esperar®. Garcia Rivas explica esta tendencia ex-
pansiva del principio de legalidad en el hecho de ser el unico princi-
pio clara y exptesamente reconocido en la Constitucién espafiola, a
la par que postula, siguiendo a ARROYO ZAPATERO, que el fundamento
de la prohibicién del #e bis in idewr debe situatse en la interdiccion de
' la arbitrariedad de los poderes péblicos, impidiendo la aplicacién de
sanciones desproporcionadas, como inclusive en alguna ocasién lo ha
reconocido el propio Tribunal Constitucional (STC 154/1990, de 15
de octubre, Fundamento Jutidico 3°), aunque precisando que el prin-
cipio de propotcionalidad constituye un fundamento suplementatio y
no basico del mon bis in iden?®. ‘- '

92 En Alemania, por ejemplo, sobre la base del art. 103.JII de la Ley Fundamental,
que dice: Nadie puede ser castigado varias veces por el mismo hecho con
fundamento en las leyes penales generalesy, el fundamento del ne bis in idem,
conforme da cuenta Ricardo Manuel MATA Y MARTIN, siguiendo a DU-
RING, se atribuye a los principios que se desprenden del Estado de derecho,
particularmente del principio de segutidad juridica, conforme al cual los ciuda-
danos no pueden permanecer indefinidamente bajo ta posibilidad de un proceso
penal y una eventual condena (<El principio non bis in idem de la reforma de la
responsabilidad penal y disciplinaria de jueces y magistrados», Bn: Revista Poder
Judicial. N° 41-42. Madsid, 1996, p. 193). v

963 Sefiala Mercedes PEREZ MANZANO que la doctrina (espafiola) afirma con
carhcter general —siguiendo a BENLLOCH y HUERTA TOCILDO- que el #e
bis in idem es un principio general del Derecho basado en los ptincipios de
proporcionalidad y cosa juzgada, que como tal prohibe la aplicacién de dos o
miés sanciones o el desarrollo de dos o més procedimientos, sea en uno o mds
6rdenes sancionadores, cuando se dé una identidad de sujetos, hechos y funda-
mento y siempte que no exista una relacién de supremacia especial de la Ad-
ministracién respecto al sujeto en cuestién (cit., pp. 24-25). ‘

964 GARCIA RIVAS, Nicolds. Poder punitivo en el Bstado Democritico. Cuenca,

" Bd. Universidad de Castilla-La Mancha 1996, pp. 76-77. Una exposicién de las
posiciones doctrinarias espafioles en MATA'Y MARTIN, Ricardo Manuel, cit,,
pp. 193-195. IR .
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En todo caso, como postula DE LEON VILLALBA, el valor que
informa el non bis in idem, y que permite situarlo en un contexto
garantista, es el de seguridad juridica, en cuanto incorpora un gran
nimero de principios que limitan la actuacién sancionadora del Es-
tado; por ello, la vertiente material del zon bis in idem «...debe enten-
derse desde la conjuncién de los principios de legalidad, propozcio-
nalidad, mientras que la procesal queda vinculada a la propia idea de
seguridad en las relaciones procedimentales en estado puro, garanti-
zando que el sujeto no se va a ver sometido a la carga de suftir varios
procesos por la misma conducta, lo que guarda intima relacién con
el instituto de la cosa juzgada, y algunos otros en el Ambito proce-

sal»®%,

Desde esta misma perspectiva SUAREZ SANCHEZ indica que la
seguridad juridica se concreta a través de cuatro principios, diferen-
ciando el de legalidad con el de cosa juzgada y el de #e bis in idem. Se
trata de los siguientes: 4) el principio de legalidad, en cuya virtud «el
ciudadano debe saber con exactitud (...) cuiles modelos de compoz-
tamiento son penalmente perseguidos, cudles consecuencias se sefia-
lan para tales conductas, cémo ha de operar el juzgamiento y de qué
manera ha de ejecutatse la consecuencia correspondiente; 5) el prin-
cipio de la cosa juzgada, que estd orientado a darle efectividad a las
decisiones judiciales al evitar un reexamen de lo ya fallado de manera
definitiva; ¢) el principio del won bis in idem, que garantiza que el
procesado no sea sometido a las incomodidades de procesos conti-
nuos sobre el mismo asunto y a que tenga certeza de que el Estado
no lo volverd a hostigar por lo ya juzgado; y, d) el principio de la

965 DE LEON VILLALBA, Francisco, cit, p. 446. El Tribunal Constitucional
Espaitol, a partir de la STC 177/1999, no sdlo insistié que el fundamento del
ne bis in idem reside en su conexién con el mandato de previsibilidad de las
infracciones y sanciones y en la necesaria proporcionalidad de éstas, sino que
agregd en sus Fundamentos Juridicos 3 y 4 que el ptincipio del #e bis in idem se
confitura como un derecho fundamental del ciudadano frente a la decisién de
un poder pablico de castigarlo por unos hechos que ya fueron objeto de san-
cién, como consecuencia del anterior ejercicio del ius puniendi del Estado.
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retroactividad de la ley permisiva o favorable, que es la proyeccion de
la'ley a conductas previas, extendiendo consecuencias juridicas en el
presente a situaciones jurfdicas que se produjeron en el pasado, prin-
cipio que se conjuga con el de la dignidad humana, toda vez que sélo

es posible la retroactividad en cuanto sea favorable al procesado™.

§ 5. Nuestro Tribunal Constitucional, por su parte, considera
que el principio non bis in idem no se deriva del principio de legalidad -
(att:.. 2.24.d Const.), mis bien lo sitiia genéricamente en el ambito de
Ja interdiccién de la arbitrariedad, uno de cuyos componentes es el
principio de proporcionalidad. Al respecto sefiala que «.. aunque (el
non bis in iden) no se encuentre explicitamente enunciado en nuestro
ordenamiento constitucional, constituye una garantla inmanente al’
~ contenido esencial del derecho al debido proceso penal, que se des-
_ prende tanto del inciso 3) del articulo 139 de la Constitucién Politica
del Estado, asi como de su articulacion, por mandato de la Cuarta
Disposicién Final y Transitoria de la misma Constitucién Politica del
Estado, con el articulo 8.4. de la Convencién Americana de Derechos
Humanos en virtud del cual el inculpado absuelto por una resolucién

judicial firme no puede ser sometido a un nUevVo proceso por los.
mismos hechos» (“Caso Dante Damas Espinoza”, Fundamento Ju-
tidico 7.2)°%. : '

1966 SUAREZ SANCHEZ, Alberto. El debido proceso penal. Bogot, Ed. Univer-
sidad Externado de Colombia 1998, pp.173-183. PEREZ MANZANO, pot su
parte, considera que cada efecto del 7e bis in idem obedece, pese a su intima
relacién, a sus propios fundamentos; asf el efecto material detiva de la seguridad
juridica, cuyo sustrato es el reconocimiento fundamental de la dignidad human
y la libertad, mientras que el efecto procesal se conecta con la potestad jurisdic-
cional, con su propia esencia, y a través de ella con el derecho a la tutela judicial
efectva (cit., pp. 69-72). : -

967 STC de 2.7.1998, Exp. N° 019-1998-HC/TC: http://tc.gob.pe/ jurisprudencia/

" 0109-1998-HC.html. En esa misma perspectiva, sin citar una notma constitucio-
nal concteta, enfatizando que el non bis in idem integra el contenido esencial del
debido proceso, estan las STC de 16.11.1998 «caso Ismael Bellina Rosado»
(http:/ /www.tc.gob.pe/jurisprudencia/ 1167-1997-AA html) y de 10.12.99 «caso
Segundo Campos Zuloeta» (http:/ /te.gob.pe/ jurispmdencia/ 0748-1999-AA html).
El Tribunal Buropeo de Derechos Humanos, en la sentencia recaida en el
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Es de precisar, sin embargo, que el Tribunal Constitucional
confunde cosa juzgada o res fudicata con non bis in iden’®, con lo que
en este aspecto la anotacién de UrqQuizo OLAECHEA tiene plena vali-
dez al postular un contenido propio para este Gltimo®. Asf aparece
del fallo anteriormente citado, y de otras sentencias en las que inclu-
sive no cita el art. 139.3 de la Constitucidn, sino el inciso 13° de ese
mismo articulo. En efecto, en el «aso Amadeo Néstor Achahui
Guzmén», Fundamento Juridico 3, sefiala que «la imposicién de una
doble sancién a la misma persona por el mismo hecho vulnera el
principio non bis in idem consagrado en el inciso 13) del articulo 139
de la Constitucién Politica del Estado; esta duplicidad de sanciones
entrafia una inadmisible reiteracién del us pumiendi del Estado»™,
doctrina que es reiterada en el «caso José Ever Marifias Gémez»”".

«Asunto Brumarescu vs. Rumania», STEDH 28.10.1999, ubicé el #e bis én idem
en el Ambito del art. 6.1 CEDH, esencialmente en la seguridad de las relaciones
jurfdicas que constituye —segin anoté- un elemento fundamental del Derecho,
cuya preeminencia se afirma en el preimbulo del Convenio.

968 Catlos CARO CORIA considera: 1. Que el sentido material del we bis in idem
esti plenamente reconocido en el art. 139.13 Const.; que, a su vez, tal sentido
se desarrolla tanto desde una concepcién fictica, que seria la observada por
URQUIZO OLAECHEA, cuanto desde una concepcién normativa, de modo
que la prohibicién de sancionar més de una vez opere sélo cuando se trate del
mismo injusto. 2. Que este principio, asimismo, tiene un complemento procesal
entendido tanto en un sentido tradicional, que significa la imposibilidad de
iniciar un proceso penal basado en la imputacién de un injusto respecto del cual,
en un proceso anterjor, existe cosa juzgada, como en un sentido preventivo, que
tiene su fundamento en la doctrina norteamericana del dowble jespardy y que
importa la proscripcién desde ya, exista o no cosa juzgada, de la persecucion
sancionatoria miiltiple por un mismo contenido de injusto, sin importar si los
procesos paralelos se desarrollan dentro del mismo sector del ordenamiento
juridico o en dos o mas de ellos (El derecho penal del medio ambiente. Lima,
Grifica Horizonte 1999, pp.123-125).

%9 La Ejecutoria Superior de Lima de 20.4.1998 (Exp. N° 4387-97), bajo esta
fnisma concepcién, apunta que el fundamento de la cosa juzgada estd en el
principio #e bis in idem, 0 no dos veces por la misma causa, consagrado en el
inciso trece del articulo 113 de la Constitucién Politica (BACA CABRERA,
ROJAS VARGAS, NEIRA HUAMAN. Jurisprudencia Penal. Procesos Suma-
ros. T. III. Lima, Gaceta Juridica 1999, p. 628).

970 STC de 29.12.1998: http:// tc.gob.pe/jurisprudencia/0902-1998-AA html.

911 STC de 18.11.1998: http://tc.gob.pe/jurisprudencia/0074-1995-AA html.
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En el «caso Sergio Jhony Villacorta Alfaro» (STC de 26.1.2001)
el Supremo Intérprete de la Constitucién, mas alld del error de cali-
ficacion, insiste que la doble sancién transgrede el derecho al debido
proceso y particularmente la regla mon bis in idem, aunque cita otras . -
normas constitucionales, sefialando que «.. aunque (la aludida regla)
tiene cardcter innominado tesulta individualizada a la luz del articulo |
3 de la Constitucién Politica del Estado y lo previsto en le numeral
5) del articulo 8 de la Convencién Ameticana de Derechos Humanos,
concordante con la Cuarta Dispdsicién Final y Transitoria de la mis-

ma norma fundamental»’

Cabe estimar, sin embargo, que la nocién «debido proceson, para
nuestro Tribunal Constitucional, tiene dos dimensiones: formal y
sustancial. Asf, en el «Caso Industria de Confeccién Textil S.A. ¥
otra», Fundamento Juridico 3, enfatizé que es de rigor: «..garantizar
que el proceso sea debido, en el sentido que sea un proceso consti-
tucional, es decir, que una causa ha de conducirse procesalmente y sex
resuelta, en cuanto al fondo, conforme a normas de indubitable cons-
titucionalidad, pues no puede reputarse cOmo debido proceso a aquél
en el que, o es resuelto conforme a notmas procesales de cuestiona-
ble constitucionalidad, o el fondo de €l es resuelto en aplicacion de
notmas sustantivas cuya inconstitucionalidad resulta evidente»’. Bajo
‘esa misma linea, en un fallo coetineo («Caso Nicolas Alberto Ox-
déficz Meléndez», STC de 6.12.201, Exp. N° 0421-1998-AA/TC),
" insistié en que no basta que se respete en un procedimiento la dimen-
' si6n formal del derecho al debido proceso, sino que también se exige
el respeto de su dimension sustantiva, vinculada esta Gltima a la in-

972 STC de 6.12.2001: http:// tc.gob.pe/ jurisprudencia/ 0474-2000-AA html, El ast.
3 de la Constitucion reza que da enumeracion de los derechos establecidos en
este capitulo no excluye los demas que la Constitucién garantiza, ni otros de
naturaleza andloga o que sc fundan en la dignidad del hombre, 0 en el principios
de soberanfa del pueblo, del Estado democratico de derecho y de la forma

. republicana de gobierno». -

973 STC de 6.12.2001: http://tc.gob‘pe/jurisprudencia/0145—1999—AA.html.
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terdiccién de la arbitrariedad; uno de los elementos de la dimensién
sustantiva de la regla del non bis in idem es el respeto del principio de
proporcionalidad de las sanciones, en virtud de lo cual éstas «...deben
encontrarse siempre adecuadas a los principios de razonabilidad y-
proporcionalidad, lo que exige una coherente y razonable proporcion
entre los actos a los que se reputa la comisién de faltas administra-
tivas y la sanciones que se impongan, desde que en nuestro ordena-
miento estd prosctita la atbitrariedad, y se encuentra en vigencia, mas

bien, el principio de interdicciéon de la arbitrariedad»”™.

Esta concepcién del «debido proceso legaly, que el Tribunal
Constitucional en sus ultimos fallos califica como una garantia cons-
titucional innominada —entendida en su sentido amplio- y que, a su
vez, estd integrada por un conjunto de derechos de relevancia cons-
titucional, entre los que sitda el won bis in idem, sin duda, estd influen-
ciada por la evolucidon de la jurisprudencia americana y argentina.
Sefiala Juan Francisco LINARES que por tal institucion debe entendet-
se el conjunto no sélo de procedimientos legislativos, judiciales y
administrativos que deben juridicamente cumplirse para que una ley,
sentencia o resoluciéon administrativa que se refiere a la libertad indi-
vidual sea formalmente valida (aspecto adjetivo del debido ptroceso),
sino también para que se consagre la debida justicia en cuanto no
lesione indebidamente cierta dosis de libertad juridica presupuesta
como intangible para el individuo en el Estado de que se trate (aspec-
to sustantivo del debido proceso); el primero implica una garantia de
ciertas formas procesales y el segundo de ciertos contenidos o mate-
tia de fondo justos®™.

974 STC de 6.12.2001: http://tc.gob.pe/jutisprudencia/0421-1998-AA html.
975 LINARES, Juan Francisco. Razonabilidad de las Leyes. Buenos Aires, Astrea
1970, pp. 11-12.
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7.  PROCEDIMIENTO PENALY COMISION PARLAMEN-
TARIA DE INVESTIGACION.

§ 1. El art. 97 de la Constitucion consagra una manifestacién
especifica de la funcién de control del Congteso. Se trata de la fun-
cién de verificacion o inspeccion, que implica un juicio o verificacién vy,
en su dia, también, la adopcién de una medida destinada a hacer cesar
o enfrentat la situacién detectada. '

Las Comisiones de Investigacién se instituyen para indagar cues-
tiones de interés piblico™; y, tienen un poder expreso de compate-
cencia de personas y coercitivo de levantamiento del secteto bancatio
y de la resetva tributaria. Ademds, para garantizar el principio de
independencia judicial (att. 139.2 Const.), como explica FERNANDEZ
SEGADO, se incorpora una norma en el sentido que sus conclusiones
no seran vinculantes a la jurisdiccién y, pot ende, tampoco afectan 2

las resoluciones judiciales”. '

El Reglamento del Congteso especifica que la funcién de las
Comisiones de Investigacién tiene un caricter de control politico (art:
5); esto es, tiene una naturaleza no jurisdiccional”. El att. 88 estipula

976 E] art. 97 Constitucional sefiala como marco de referencia el concepto del 7nferés
priblico. Se trata, apunta GARCIA TOMA, de cualquier asunto que afecte o que
guarde relacién, por conveniencia, bienestar o utilidad, con la existencia o co-

© existencia social de la ciudadanfa (cit,, T. IL p. 325).

977" FERNANDEZ SEGADO, Francisco. El sistema constitucional espafiol. Ma-
drid, Dykinson 1993, p. 657. . _ '

978 RUBIO CORREA, Matcial. T. IV, cit,, p. 11. No existe una invasién de atti-.
buciones al érgano judicial. Sobre el particulat, sefiala Entique BERNALES
BALLESTEROS, el Congreso guarda para sf la exclusividad de la responsabi-
lidad politica de los infractores, cuando se trata de los cargos y funciones
sefialados por la Constitucién, 2 la vez que corre traslado a los 6rganos corres-
pondientes cuando hay infracciones a la legalidad vigente, que significan aspec-
tos administrativos y penales posibles de una sancién por un érgano distinto al
Parlamento, que es el caso precisamente de las conclusiones y recomendaciones
de las comisiones investigadoras aprobadas por el Pleno del Congreso (cit., p.
423). ‘
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que tales Comisiones promueven «... un procedimiento de investiga-
cién que garantice el esclarecimiento de los hechos y la formulacién
de conclusiones y recomendaciones orientadas a cotregir o sancionar
la conducta de quienes resulten responsables, ..». La regla ) del ast.
88 estatuye que «la intervencién del Ministerio Piiblico o el inicio de
una accién judicial en los asuntos de interés publico sometidos a
investigacién por el Congreso, no interrumpen el trabajo de las Co-
misiones de Investigacidn».

El diferente objeto de ambas funciones explicatfa esa conclu-
sion, lo que procesalmente significa, como dispone el Reglamento del
Congteso, que «La intervencién del Ministerio Publico o el inicio de
una accién judicial en los asuntos de interés publico sometidos a
investigacién por el Congreso, no interrumpen el trabajo de las Co-
misiones de Investigacién. El mandato de éstas prosigue hasta la
extincién de los plazos prefijados por el Pleno y la entrega del infor-
me respectivon’”.

§ 2. Un tema de discusion, frente a la regla f) del art. 88 del
Reglamento del Congreso, es si pueden coexistir la investigacién penal
o el proceso penal, y la investigacién parlamentaria. La doctrina cons-
titucionalista, a partir de la jutisprudencia de la Suptema Corte de los
Estados Unidos —«casos Kilbourn vs. Thompson (1881) y Sinclair vs.
USA (1929)»- es favorable a esa coexistencia, en tanto la finalidad de

cada investigacion esté dentro del marco de la competencia de am-
bas”®.

Es claro, por tanto, que en el plano estrictamente legal no obsta
la constitucién de una Comisién Parlamentaria de Investigacién res-
pecto a un ambito factico que es de conocimiento de la jurisdiccién.
Agrega EGUIGUREN PRAELI que, en este caso, las funciones de encues-

99 CANEZ MARTICORENA, Alfredo, cit, p. 22.
980 EGUIGUREN PRAELI, Francisco. Retos de una democracia insuficiente. Lima,
Comisién Andina de Juristas — Fundacién Fiedrich Neumann 1988, p. 252.
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ta patlamentaria no conllevan que se suspenda, paralice o sustraiga la
jurisdiccién y el proceso en curso ante la autoridad judicial, pues ésta
no reemplaza ni sustituye al proceso judicial, al ser su finalidad y
competencia distinta del objeto del proceso penal; asimismo, la Co-
" misién Investigadora no paraliza el proceso. judicial, no revisa o
modifica sentencias, no impide el cumplimiento de los fallos judicia-

les, ni investiga la conducta funcional de los jueces™,

La cuestidn, sin embatgo, se traslada a otro imbito, pues no
tiene que ver con la propia duplicidad de investigaciones. El proble-
ma que puede presentarse tiene un caracter estratégico, vinculado a -
la efectividad del esclarecimiento. Lo esencial, entonces, es dilucidar
una inquietud fundamental: si la duplicidad de actos de investigacion
puede o no perjudicar el esclarecimiento de los hechos y, en su dfa,
si es posible compartir informacion. - '

§ 3. El perjuicio que puede ocasionar una duplicidad de inves-
tigaciones se circunscribe a la publicidad de los actos y al conocimien-
~to de lo indagado por parte de los testigos, de modo que —en este
dltimo supuesto- puede vulnerar el principio de espontaneidad de la
declaracién testifical.

La regla a) del att. 88 del Reglamento del Congreso prescribe.
que sus sesiones son publicas, salvo acuerdo distinto de la mayotia
simple de los congresistas miembros presentes. A su vez, y en para-
lelo, el art. 73 CPP estatuye que la instruccién es reservada. Atento
al objetivo de la notma procesal, en principio, no setfa posible que
hechos judicializados en fase de instruccién se ventilen en sesiones
publicas. Por consiguiente, es de entender que el Cédigo de Procedi-
mientos Penales constituye un limite objetivo al principio de publici-
dad de los actos de encuesta parlamentaria. ‘

%1 ibid., p. 260.
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En esa misma linea, la declaracién de testigos, obviamente no
comprometidos como posibles autores o participes en hechos de
connotacién delictiva, antes que declaren en sede judicial (se incluye
la actividad del Ministerio Publico), perjudica objetivamente la fun-
cién jurisdiccional. En tal virtud, mientras éstos no declaten judicial-
mente, en tanto hayan sido citados, no es posible que lo hagan en
sede parlamentaria.

§ 4. ¢Es posible que las Comisiones Parlamentarias de Investi-
gacién y los 6rganos penales compartan informacién? La respuesta s
compleja y ha de contemplar la posicién de cada érgano publico
involucrado.

En primer lugar, y sin duda alguna, desdé lo parlamentario, no
hay impedimento legal para no aceptar un requerimiento de informa-
cién judicial. Es mds, en este caso, se estd ante un deber constitucio-
nal de colaboracién con la justicia, de la que la Comisién Patlamen-
taria no puede excusarse.

Otro tema es si la justicia puede entregar a2 una Comisién Inves-
tigadora la informacién que ha recabado, mas atin cuando el caso se
encuentra en la etapa de instruccién. La reserva de la instruccidén
determina que las actuaciones judiciales sélo pueden ser de conoci-
miento del juez y de las partes (en caso que el Juez ha decretado el
secreto sumarial, ni estas ultimas, con las prevenciones necesarias que
dicta el principio de proporcionalidad). La respuesta, por consiguien-
te, estd determinada por la naturaleza y fin de la reserva de la instruc-
cién, por lo que sélo si su razén de ser se verfa perjudicada con la
entrega de informacién no serd posible remitirla al Congreso.

Como se sabe, el secreto externo sumarial tiene como fin inme-
diato la necesidad de asegurar la investigacién de la verdad de los
hechos, exigida por el interés de la justicia penal: allf se encuentra su
plena justificacién constitucional. Bl secreto sumarial, afirman DEL
MoRrAL GARcia y SANTOS VIANDE, es una garantia institucional del
derecho fundamental a la seguridad y del valor constitucional de la
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justicia, pot lo que su 4mbito es la proteccién de la justicia penal y
" de su necesaria eficacia en la represién del delito®

- En tal virtud, el Juez, director de la instruccién, en palabras de
GIMENO SENDRA, debe evaluar si una informacién concreta «..puede
provocar la fuga de los participes en el hecho punible y/o la destruc-
cién o manipulacién de las fuentes de pruebay’®. En tanto, se gatan-
tice la reserva de los datos y su no difusién publica, hasta que la
reserva sumatial cese al culminar la fase de investigacién, serd posible
compartir informacién, siempre que, desde una légica finalista, ella
pueda provocar descubtimientos o nuevas pistas que consoliden o
aseguren la  busqueda de la verdad.

- § 5. Bajo las premisas anteriores es posible construir un sistema
de informacién reciproca entre los Grganos penales y las comisiones
de investigacidn, a condicién de que se garantice la resetva, 2 fin de
proteger los fines constitucionales de la investigacién del delito.

De igual manera, la construccién de un sistema peticial comin,
“a través del apoyo de la Superintendencia de Banca y Seguros y de Ia
Contralotfa General de la Repiblica, en su caso, es absolutamente
posible. Se debe compartir esfuerzos y, de ese modo, reducir los
costos de la investigacién. ' ’

8. ASPECTOS PROCESALES DEL DECOMISO Y 5U TU-

TELA CAUTELAR. '

_ § 1. El Cédigo Penal, siguiendo el modelo hispano™, en el
Capitulo II del Titulo VI del Libro I, bajo la denominacién «CON-

982 DEL MORAL GARCIA, Antonio y SANTOS VIJANDE, Jests. Publicidad y
Secreto en el proceso penal. Granada, Comares 1996, p. 77.

983 GIMENO SENDRA, Vicente y ottos. Los ptocesos penales. T. III, cit., p. 242,

984 La doctrina espafiola ha sefialado, a su vez, que se sigui6 la terminologfa del

- Cédigo Penal Alemin, de la que se ha adoptado el término, mas no su conte-
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SECUENCIAS ACCESORIASy, instituye tanto el decomiso (atts.
102/104) cuanto las medidas contra las personas juridicas (art. 105).
El Cédigo Penal antetior habfa incluido esta misma institucién, en el
Titulo IV «Penas, medidas de seguridad y otras medidas» del Libro I,
lo que denomind «confiscacién» (art. 46)°%.

Sefiala el art. 102 CP que: «El Juez resolverd el decomiso o
pérdida de los efectos provenientes de la infraccién penal o de los
instrumentos con que se hubiere ejecutado, a no ser que pertenezcan
a terceros no intervinientes en la infracciény». El art. 103 CP prescti-
be que: «Cuando los efectos o instrumentos referidos al articulo 102°,
no sean de ilicito comercio y su valor.no guarde proporcién con la
naturaleza y gravedad de la infraccién penal podra el Juez no decretar
el decomiso o, cuando sea posible, decretarlo sélo parcialmenten.
Finalmente, el art. 104 estatuye que: «El Juez decretari, asimismo, la
privaciéon de los beneficios obtenidos por las personas juridicas como
consecuencia de la infraccién penal cometida en el ejetcicio de su
actividad por sus funcionarios o dependientes, en cuanto sea necesa-
ria para cubrir la responsabilidad pecuniaria de naturaleza civil de
aquéllos, si sus bienes fueran insuficientes».

§ 2. La doctrina elaborada bajo el Cdédigo anterior calificd el
decomiso como una medida de seguridad patrimonial, inspirdndose
en el Cédigo Penal Italiano (arts. 215 y 240)*, pese a que nuestra

nido (Por todos: FERNANDEZ PANTOJA, Pilar. «De las consecuencias ac-
cesoriasy. En: Cobo del Rosal, Manuel (dir). Comentarios al Cédigo Penal. T.
IV. Madrid, Edersa 2000, p. 934).

985 Ll art. 46 CP de 1924 presctibia: «Toda condena penal llevari consigo la pérdida
de los efectos que provengan del delito y de los instrumentos con que se
ejecutd. Los unos y los otros seran confiscados, 2 no ser que pertenecieren 2 un
tercero no responsable.- Cuando se trate de cosas cuyo destino propio es servir
de instrumento del delito o cuya fabricacién, porte, uso o venta sean ilicitos, se
ordenar siempte su confiscacién, ain cuando no pertenezcan al acusador.

986 La «Confiscacién» —segin la terminologfa italiana- estd dirigida a la prevencién
de los delitos, quitindole al delincuente las cosas relacionadas con el delito
cometido o por si mismo peligrosas (RANIERI, Silvio. Manual de DP. T. IL
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fuente cra la helvética y que el Cédigo en ningun momento rotulé el -
decomiso como tal®”. Bajo ¢l nuevo Cédigo, en funcién a la propia -
opcién legislativa, es de considerar el decomiso como una consecuen-

cia jutidica s#i generis de la infraccién penal, como una sancién distinta
* de la pena y de la medida de seguridad’, aunque es de discutir si se
trata de verdaderas sanciones penales o si tienen un caricter mera-
~ mente administrativo. : o

Bs posible definir las «consecuencias accesotiasy -siguiendo pas-
cialmente 2 Fernindez Pantoja- como aquellas consecuencias juridi-
cas de la infraccién penal que, con caricter penal y sin ser penas ni
medidas de seguridad, consisten en privaciones o restricciones de
bienes y de derechos y en cuya imposicion, atendiendo a la naturaleza
de las mismas, el juez goza de cierto matgen de discrecionalidad
sometido a limitaciones legales y procesales™. A su vez, el comiso
propiamente dicho, debe ser entendido como la pérdida de los efec-
tos e instrumentos de la infraccién penal y el cotrelativo traslado
directo e inmediato de su titularidad dominical en favor del Estado™.

§ 3. Dos puntos polémicos son de anotar: 7) el referido al objeto
del comiso; y, 2) el dmbito de la accesoriedad, si se requiere actuacion
culpable del imputado o si Gnicamente se debe establecer la realiza-.
- cién de una conducta tipicamente antijuridica.

Bogotd, Temis 1975, p. 402). Es considerada, en tanto ‘medida de seguridad
patrimonial, como un medio de cautela y de eliminacién de cosas que, por
provenir de un delito, o por estar de algin modo ligadas a la ejecucién de un
delito, mantendrian vivas la idea y la atraccién del delito (MAGGIORE, Giuseppe.
DP. Vol. II. Bogots, Temis 1972, pp. 413-414). -

987 BRAMONT ARIAS, Luis. Cédigo Penal anotado. Lima, Fl Ferrocatril 1966, p.

" 114. PENA CABRERA, Rail. DP peruano. PG. Lima, S/Ed. 1977, p. 370.

988" Asi se pronuncian: 1) PENA CABRERA, Raul. Tratado de DP. PG. Lima,
Grijley 1999, p. 695 y, 2) CASTILLO ALVA, José Luis. Las consecuencias
jutidico — econémicas del delito. Lima, Idemsa 2001, pp. 171-182.

99 FRRNANDEZ PANTOJA, Pilas, cit,, p. 938. -

990 PRATS CANUT, Josep Miquel y MORAN MORA, Catolina. En: Quintero .
Olivates, Gonzalo (dir). Comentatios al nuevo CP. Navatra, Aranzadi 2001, p.
613. '
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El comiso puede tecaer sobre los producta sveleris y los insirumenta
seeleris (efectos o instrumentos del delito), sea que se trate de cosas
corporales o de derechos; no necesatiamente, como acota MAPELLI
CAFFARENA, deben ser «cosas tangibles». Por «nstrumento de la in-
fraccién penaby se debe comprendet, en un sentido estricto, a todo bien
que directamente se vincule a la conducta tipicamente antijuridica y se
hubiese utilizado para su perpetracién, de modo que la relacidn causal
entre ambos elementos es indispensable. Asimismo, y como regla
general —que admite excepciones-, el bien debe pertenecer o encontrat-
se bajo la tirularidad de quien ha intervenido en la comision de la
infraccién penal al momento de la decisién (la pertinencia se da aunque
los bienes no hayan sido adquiridos en la forma y con los requisitos
para hacetlos irteivindicables), asi como comprende —en el caso de
instrumenta sceleris- todos los bienes que hayan sido utilizados o hayan
estado destinados a la comisién o preparacién de la infraccién penal®?.

El problema, en verdad, viene a presentarse con la nocién de
«efectos de la infraccién penal», en un doble campo de aplicacion: 4)
el supuesto de las ganancias delictivas; y, &) el ambito de los objetos
del delito. En el ptimer campo de aplicacidn, en tanto se considete
que el producta sceleris esta constituido por todos aquellos bienes pro-
ducidos mediante la infraccién penal o sean consecuencia de la mis-
ma, es posible comprender tanto el producto como el provecho di-
manante de la infraccién penal, ya que este tltimo se configura cau-
salmente en el marco de la conducta tipicamente antijuridica®™. Por

991 MAPEILI CAFFARENA, Borja. «Las consecuencias accesorias en el nuevo
CP». En: Revista Penal. Barcelona, Praxis 1998, p. 51. En igual sentido, MAU-
RACH, Reinhait, Karl Heins GOSSEL y Heinz ZIPF. DP. PG, Buenos Aires,
Astrea 1995, p. 681. En contra, CASTILLO ALVA, José Luis, cit,, p. 211.

92 Vid. MAURACH, Reinhart y otos, cit., pp.681-682. CORDOVA RODA pun-
tualiza que el decomiso alcanza a cualquier fase del delito; «se ejecuta también
un delito si su realizacién no llega al grado de consumacion» (Comentatios al
CP. T. 11. Batcelona, Bosch 1976, p. 196).

993 Vid. SAN MARTIN CASTRO, César, cit., T. IL, p. 863; y, MEINI MENDEZ,
Ivin. La responsabilidad penal de las personas jutidicas, Lima, Fondo Editorial
PUCP 1999, p. 178.
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tanto, no se trata de la aplicacién de una técnica de integracién pot
“analogia i malam partem, sino de una intérpretacién vélida, compa-
tible con el sentido literal posible de la norma y con la finalidad
politico ctiminal de la institucién. Es cierto que el Cédigo Penal
cuando se refiere a las ganancias delictivas las sitiia expresamente en
el 4mbito’ de las petsonas juridicas y a su vez las condiciona al pago
de la reparacién civil (art. 104), empero ello no puede interpretarse
univocamente como que las ganancias s6lo se afectaran en el caso de’
las personas juridicas, puesto que en ese caso el Cédigo instituye un
supuesto propio, en tanto que comprende el comiso respecto de las

personas jutidicas y, ademas, lo limita al pago de la reparacién civil

y siempre que los bienes de la persona natural no sean suficientes

para cubtir aquélla®

En el segundo campo de aplicacién, es claro que es de rigor
diferenciar entre objeto del decomiso y objeto del delito. La primera
férmula es notoriamente mis restrictiva que la segunda. En el orde-
namiento procesal penal el tratamiento de toda materialidad delictiva
es, pot cierto, mas amplio. Asf se tiene, en linea progtesiva, que el art,
59 CPP hace mencién a los efectos incautados por la Policfa Judicial,
y el art. 170 CPP da cuenta de la diligencia de recogida de instrumen-
tos, atmas y efectos del delito hallados durante la inspeccién ocular
del Juez Penal (que, al decir de CorTEs DOMINGUEZ, deben concebirse -
como un acto de coercién directa que, en su momento, permitird al
Juez, decidir el secuestro en forma, al determinar con més calma qué
objetos tienen relacién con el delito®®), mientras que el art. 188 CPP
se refiere a los objetos materia del delito cuyd devolucién debe dis-

994 En esta misma linea, TERRADILLOS BASOCO, Juan Marfa y MAPELLI
. - CAFFARENA, Botja sostienen, comentando el art, 127 CP espafiol en relacién
al art. 48 del CP anterior, que la férmula de este dlimo era mis sintética que
el del Codigo actual y que «(...) permitfa entender abarcadas las ganancias, que
10 son sino efectos del deliton. En contra, ain cuando admite la necesidad
~ politico criminal de su incorporacién, CASTILLO ALVA, cit,, pp. 124-218.
%5 CORTES DOMINGUEZ, Valentin y otros. Lecciones de Derecho Procesal
Penal. Madrid, Colex 2001, p. 304.
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poner ¢l Juez Penal si pertenecen a la victima o a un tercero y el att.
240 CPP nombra a los objetos que tengan relacién con el delito que
deben ser presentados en la audiencia. Desde esta perspectiva, defi-
nidamente procesal y compatible con la nocién de «cuerpo del deli-
to», es de entenderse como tal, en palabras de Manzmi, a todas
aquellas materialidades relativamente permanentes sobre las cuales o
mediante las cuales se cometi6 el delito, asi como también cualquier
otro objeto que sea efecto inmediato de ese mismo delito o que en
otra forma se refierc a él de manera que pueda ser utilizado para su
prueba: se trata de: a) los medios materiales que sirvieron para pre-
parar o cometer el delito; 4) las cosas sobre las que se cometié; ¢) las
huellas dejadas por el delito o por el delincuente; 4) las cosas cuya
detentacidn, fabricacién o venta, o cuya portacién o uso constituye
delito; ¢) las cosas que representan el precio o el provecho del delito;
J) las cosas que son el producto del delito, aun indirecto; y, g) cual-
quier otra cosa con relacién a la cual se haya ejercido la actividad
delictuosa, o que haya sufrido las inmediatas consecuencias del deli-
to*. Bstas materialidades serdn ocupadas o aprehendidas, 2 la vez
que serdn pasibles de secuestro o incautacién, cuya naturaleza cautelat
o meramente instrumental, estard en funcién a las necesidades del
proceso y, enn su caso y como limite, a la posibilidad de ultetior
decomiso.

En tanto el Cédigo de Procedimientos Penales utiliza una no-
cién muy amplia de «cuerpo de delitoy, recurriendo a vatias denomi-
naciones para identificarla y en orden a permitir el aseguramiento,
fundamentalmente, de fuentes de prueba; y el Cédigo Penal, a los
solos fines de delimitar la consecuencia accesoria del decomiso, se
concentra en bienes que constituyan efecto o instrumento de la in-
fraccién penal, es de sostener conjuntamente con MAURACH, que no
son susceptibles de esa medida aquellos objetos meramente obteni-
dos o que constituyan los objetos del hecho punible, entre los que

996 MANZINI, Vincenzo. T. IIL, cit., p. 500.
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menciona el botin del hutto, el animal cazado contra la ley, el dinero
ganado en un juego de azar prohibido (objetos obtenidos), los explo-
‘sivos y armas poseidos sin autorizacion (objetos del hecho), y los -
objetos ocultados con el fin de cometer la estafa de seguros (objetos
de referencia)™’. ' o

~ Otro criterio es aquél que identifica los producta seeleris con todos
los bienes o cosas que se encuentren; mediata o inmediatamente, en
poder del delincuente como consecuencia de la infraccién, aunque -
sea el objeto de la accién tipica, y que en buena cuenta siguen las
disposiciones especiales relacionadas con el decomiso vinculado a
determinados delitos®®. Sin embargo, no es de recibo esta tesis en la-
medida en que, precisamente, el ordenamiiento penal material se ve en
la necesidad de incluir normas propias cuando quiere comprender en
el decomiso a los objetos del delito, pues de no ser asi tales referen- -
cias normativas setfan reiterativas y, pot tanto, innecesarias; en tanto
que, pot su patte, el Cédigo Procesal, por ejemplo, dispone que los
bienes del tercero, en caso hayan sido aprehendidos, ocupados o
incautados, deben serle devueltos®™. : ’

§ 4. El art. 102 CP sc limita a establecer que el decomiso se
dictara sobre los bienes calificados de efectos o de instrumentos de
la infraccién penal, con exclusién de aquellos bienes que pertenezcan

997 MAURACH, Reinhatt y otros, cit., p. 682. :
998 Vid, PERIS RIERA, Jaime Miguel, Cristina PLA NAVARRO. Comentarios al
CP, cit., p. 962.
999 Luis GRACIA MARTIN sostiene, por un lado, que parece logica y obligada I
exclusién del decomiso de los bienes pertenecientes a la propia victima, empeto '
aclara que ello no es generalmente asf en la medida en que en algunos delitos
el objeto material es propiedad del mismo autot, como setfa el caso de las armas
o explosivos en el delito de tenencia ilicita de armas o explosivos, de la droga
~en el delito de trafico de drogas, o en general de los objetos de contrabando en .

esa clase de delitos; y, por otro lado, apunta que para que el tal objeto pueda - -

ser decomisado serd preciso que se incluya una regulacion especifica que excep-
cione la regla general (GRACIA MARTIN. Las consecuencias jutidicas del
delito en el nuevo CP Espafiol. Valencia, Tirant lo Blanch 1996, pp. 450-451).
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a terceros no intervinientes en la infraccién. Pot tanto, no es tan claro
si, en tanto consecuencia accesoria, el decomiso requiere de la actua-
cién culpable y punible del agente, aunque para efectos interpretati-
vos debe contarse con dos pautas esenciales: 7) Que el decomiso no
es una pena accesoria, vinculada como tal a un sujeto culpable; es,
por el contratio, una sancién penal accesotia. 2) Que la norma citada
no menciona expresamente la necesidad de una condena penal o que
se imponga una pena al agente culpable, como lo hacia por ejemplo
el Cédigo Penal anterior (art. 46) y lo hace el vigente Cddigo Penal
espafiol (art. 127).

En virtud de lo expuesto; y, atendiendo a que el fundamento de
todo decomiso es la peligrosidad objetiva de determinados bienes,
esto es, como apunta MAURACH, cuando conforme a su clase y cit-
cunstancia pongan en peligro a la colectividad o cuando exista el
peligro de que ellos puedan servir a la comisién de hechos antijuri-
dicos®, resulta procedente decretarlo sélo en la medida en que tenga
como presupuesto material la comisién de una conducta tipicamente
antijuridica. No hay necesidad que el autor de un delito fuera ademds
culpable; y, adicionalmente, como plantea GRACIA MarTiN, el decomiso
sera procedente «en el caso de la comisién de hechos tipicos y antijuti-
dicos sitviéndose de objetos pertenecientes a una persona juridica por las
personas fisicas que actian para ella, cuando quienes tengan a su caigo
el deber de control y vigilancia sobre tales objetos incumplan tal deber

¥ no oftezcan garantias de cumplirlo en el futuroy'*.

§ 5. La imposicién del decomiso, en cuanto sancién penal acce-
soria, esth sujeta a varias garantias procesales derivadas del derecho de
defensa, de los principios acusatorio y de contradiccion, de la presun-
ci6n de inocencia y de la motivacién especifica o individualizadora de
la consecuencia.

1000 MAURACH, Reinhatt y otros, cit., p. 683.
1001 ibid., p. 447. CASTILLO ALVA, cit., 205-219, se pronuncia en igual sentido,
rechazando la exigencia de pena o de una actuacion culpable del sujeto activo.
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Sefiala, al respecto, CHOCLAN MONTALVO, en primer lugar, que
en armonia con los principios acusatorio y de contradiccion se re-
quiere una concteta pretensién acusadora que inste la imposicién de
dicha sancién, cuya discusién se centra en la vigencia de los princi-
pios de legalidad y de proporcionalidad. En segundo lugar, que el
decomiso requiere tanto que el juez motive suficientemente la concu-
rtencia de los presupuestos necesarios para la adopcién de la medida,
v explicite el razonamiento llevado a cabo para cumplir ese objetivo,
cuanto que se aporte prueba ~inclusive indiciatia- no sélo del hecho
tipicamente antijuridico sino todos los extremos o presupuestos que
autotiza la ley para imponerlo (relacién causal del bien con la infrac-
cién penal, pcrtenericia, proporciona]idad), la cual por cierto no co-
rresponde al imputado sino-al acusador; es €l quien debe acreditar el
nexo causal y la propiedad del bien a cargo de quien' perpetro el
hecho penalmente antijutidico. En tercer lugar, que para evitar la
indefensién, constitucionalmente proscrita, una vez ocupado o apre-
hendido el bien, y ordenado su secuestro o incautacién, debe notifi--
carse a todos los interesados, quienes deberin ser oidos sobre el
particular y podrin intervenir en el proceso para ptoponer los medios
de defensa que cotrespondan a su pretension, abriéndose los inciden-
tes que correspondan (a falta de norma expresa, cuando se trata de
terceros que aleguen la propiedad del bien y cuestionen la proceden-
cia futura del decomiso puede servir de cauce supletorio el art. 100
CPC). En cuarto lugar, la motivacién judicial debe alcanzar a la pro- -
pia consecuencia accesoria de decomiso, por lo que requiere razonat’
la estimacién de la cuantia del beneficio ilicito (decomiso de ganan-
cias), el valor del bien ocupado para establecer la regla de proporcio-
nalidad en los casos de bienes de licito cometcio, etc.%, -

§ 6. La tutela cautelar del decomiso es plenamente factible, atin
cuando el Cédigo de Procedimientos Penales no estructure un con-

1002 CHOCLAN MONTALVO, José Antonio. El pattimonio Criminal. Madrid, Ed.
Dykinson 2001, pp. 32-38. v : L
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junto normativo preciso con reglas generales o basicas, claras y co-
hetrentes. El proceso penal cautelar, como se sabe, se sustenta en el
derecho constitucional a la tutela jurisdiccional y persigue garantizar
la total efectividad del pronunciamiento judicial que en definitiva
habri de dictarse al finalizar el proceso declarativo™®,

En relacién con el decomiso nuestro ordenamiento procesal hace
referencia a la incautacion o aprehensién (vid. arts. 59 y 171 CPP) y
"la relaciona con el «cuerpo del delitoy, en tanto se trata de bienes
vinculados con la infraccién penal, con los vestigios o con las pruebas
materiales de la misma. Tratindose de bienes libres, no comprome-
tidos con la infraccidn penal o con la prueba del hecho, la ley prevé
el embargo preventivo (vid. arts. 94-95). Existen, pues, medidas cau-
telares reales o patrimoniales —en tanto inciden contra bienes muebles
o inmuebles- de caricter penal y medidas cautelares reales o patrimo-
niales de caracter civil impuestas en sede penal, vinculadas estas dl-
timas a la reparacidn civil (restitucién de bienes determinados y la
indemnizacién de dafios y perjuicios), mientras que las primeras a la
consecuencia accesotia del decomiso, asi como a la pena de multa®,

§ 7. Cabe entender por medidas cautelares, al decir de GiMENO
SENDR4, las resoluciones motivadas del érgano jurisdiccional, que
pueden adoptatse contra el presunto responsable de la accién delic-
tuosa, como consecuencia, de un lado, del surgimiento de su cualidad
de imputado y, de otro, de la fundada probabilidad de ocultacién
personal o patrimonial en el curso de un procedimiento penal, por las
que se limita provisionalmente la libertad o la libre disposicién de sus
bienes con el fin de garantizar los efectos, penales y civiles, de la
sentencial®®,

1003 SAN MARTIN CASTRO, César, T. 11, cit.,, p. 780.
1004 Vid. ORTELLS RAMOS, Manuel y otros, cit., p. 470.
1005 GIMENO SENDRA, Vicente y otros. Los procesos penales, cit.,, p. 263.
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Como fluye del concepto expuesto, los presupuestos materiales
de toda medida cautelar son dos: por un lado, el fumus delicti coneissi,
esto es, la imputacién o razonada atribucién de la infraccién penal 2
una persona determinada; y, de otro, €l pericnlum in mora, vale decir,
el dafio jutidico derivado del retardo del procedimiento, que en lo
real o patrimonial implica el peligro de ocultacién pattimonial. Este
segundo presupuesto, concretado en el peligro de infructuosidad, segin
nuestra vigente regulacién juridica, se tiene por acreditado con la
realidad de la imputacién y con la presencia de indicios delictivos en
otden al nexo causal entre la infraccién penal y el bien que es efecto
o instrumento de la misma, y que, en suma, permite fundar un pro-
néstico razonable de procedencia de la sancién accesotia de decomi-
$0, que se trata de un bien decomisable!™®. -

§ 8. La medida cautelar real o ‘patrimonial, en tanto cumple con
¢l clemento de homogeneidad, idénea para garantizar el decomiso es
la incautacién del bien. Si se trata de garantizar los futuros efectos de
la sentencia y como el decomiso importa la pérdida de los bienes en
favor del Estado, es obvio que la medida cautelat idénea serd la
incautacién en tanto que ésta se concreta a aprehendcr u oc'upar, un
bien, y ponerlo en depésito u otro medio de aseguramiento para que
en su dia pueda hacesse efectiva la medida ejecutiva correspondiente:
el decomiso. ’ ‘ :

Fn este caso se estd ante un secuestto preventivo, cuyo alcance
es evidentemente més amplio que el contemplado para el decomiso,
toda vez que comprende los bienes «referentes al deliton, que es una
nocién compatible con lo que hemos identificado como «cuerpo del
deliton; secuestro que a su vez, de modo concurrente, puede tener
una finalidad instructora pues los bienes pueden ser utiles para la
comptobacién de los hechos™, '

© . 1006 Vid, PEDRAZ PENALVA, Ernesto. Las medidas cautelates reales en el pro-
ceso penal ordinatio espafiol. Madrid, Trivium 1985, p. 81.

1007 CORDERO, Franco. Pracedimiento Penal. Vol, I, Bogotd, Temis 2000, pp.-
463-464, S
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Pero no sélo es posible dictar la incautacién o secuestro judicial
de bienes. En lo que se refiere a bienes registrados serd posible, con-
currente o individualmente, disponer la anotacién preventiva del auto
de apertura de instruccion. Aqui es de aplicacién supletoria lo dispuesto
en el att. 656 CPC. Pot otra patte, cuando cotresponda, y con mis
propiedad inclusive, seré del caso dictar una «orden de inhibicién para
disponer o gravar bienes» prevista en el art. 24 de la Ley N° 27379,
siempre que se cumplan los requisitos referidos a la naturaleza de la
infraccién penal o de la forma o circunstancias de su comisin.

Finalmente, también serd posible disponer lo que se denomina
«administracién judicial de emptesasy (vid. att. 669 CPC), basicamen-
te cuando se esté ante un supuesto de «decomiso de gananciasy, sin
perjuicio que cuando sea del caso dictar alguna medida contra la
persona juridica, en los marcos del art. 105° CP, pueda arbitrarse
alguna medida provisional similar o una medida temporal sobre el
fondo (vid. att. 674 CPC).

§ 9. Bn materia de delitos contra la Administracién Pdblica exis-
ten normas especiales al respecto. En efecto, el art. 401-A del Cédigo
Penal, introducido por el art. 2 del Decreto Ley N 25489, de 10.5.1992,
que se encuentra dentro de la Seccién IV «Cortupeién de Funciona-
rios», del Capitulo'II «Delitos cometidos por funcionarios publicos,
del Tiralo XVII Delitos contra la Administracion Publican, del Libro
IT «Patte Especial — Delitos», del citado Cédigo estatuy6 que «BEn todo
caso, los donativos, didivas o presentes serin decomisados».

La norma en referencia tiene como fuente los Proyectos de CP

Espafiol de 1980 (art. 481) y 1983 (art. 408)!%, Tlama la atencidn, por

1008 PRADO SALDARRIAGA, Victor. Todo sobte el CP. Vol. IL Lima, IDEMSA
1996, p. 374. Las referencias a los Proyectos espaiioles son pertinentes, al punto
que en el CP de ese pafs de 1995 se consagrd en similares términos en el att.
431. Esa notma tiene su antecedente en art. 393 del CP anterior, aunque no
comprendié el delito de trifico de influencias ni hizo mencién al «regalo» como
medio tipico.
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cierto, la incotporacién acritica de dicho precepto, pules recoge cOmO
medios para obtener la actuacién delictiva del funcionario o setvidor
publico las «dadivas, presentes o tegalosy, propios de la norma espa-
fiola, cuando nuestro Cédigo hace refetencia a los «donativos, pro-
mesas y ventajas»®, No obstante ello, es de entender que en ambos -
casos, para los efectos del decomiso, tales medios delictivos importan
cualquier prestacion material valorable econdémicamente, aunque en .
el caso peruano al utilizar el término «ventajas» se hace referencia
concreta a privilegios o beneficios de naturaleza no material y subje-
tivas —que no interesan desde el punto de la sancién penal accesoria
analizada-, siempre que resulten idéneas para propiciar las prestacio-
nes de ilicita reciprocidad o las tentativas de prestacién vinculados a
actos de funcién o servicio™.

Lo que se decomisa, por consiguiente, aclara POLAINO NAVARRE-
TE, son las contraprestaciones econémicas contempladas en esas hi-
pétesis delictivas, para cuya determinacién y efectos se tendrd en
cuenta la regla general (vid. art. 102 CP peruano)®™.

§ 10. Es de entender que todas las conductas de cohecho, ne-
gociacién incompatible, trifico de influencias y entiquecimiento ilici-
to, tal como han sido concebidas en el CP, importan un entiqueci-
miento indebido de los funcionarios publicos, una compra-venta de
la funcién publica. Desde esta perspectiva, en tanto las «dadivas,
donativos o presentes» que €l funcionario obtiene indebidamente de
manos particulares, no son pfopiamente «efectos de la infraccidén
penaby (producta sceleris) o «instrumentos del deliton (nstrumenta sceleris)

1009 Apunta Emilio Octavio DE TOLEDO Y UBIETO que «didivay, «presente» o,
«regalon significan lo mismo y pueden reducirse a la, més tradicional, de «dadi-
va» (Derecho Penal, Poderes Publicos y Negocios con especial referencia a los
delitos de cohechon. En: Cerezo«Miz, José (ed). El nuevo CP: presupuestos y
fundamentos. Granda, Comares 1999, p.874).

1010 ROJAS VARGAS, Fidel, cit,, pp. 331 y 333. ' '

o1t COBO DEL ROSAL, Manuel (dir). «Curso de Derecho Penal Espafioly. Madrid,
Ed. Matcial Pons 1997, p. 398. : :
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sino objetos del delito, mas propiamente «objetos obtenidos»'*?, tal
norma cubrié un peligroso vacio™. Cabe puntualizar, siguiendo a
MoraLEs PraTS y RODRIGUEZ PUERTA, que sélo podran ser decomi-
sadas las dadivas o regalos efectivamente entregados, no aquéllos que
sélo fueron oftecidos, solicitados o prometidos™,

~ Es evidente, pot lo demds, que en los delitos de peculado (Sec-
cién III del Capitulo II del Titulo XVIII del Libro II del Cédigo
Penal), en tanto se afecta el patrimonio estatal, la incautacién —como
paso previo- serd necesaria para luego restituir el dinero o caudales
publicos al Estado (vid. arts. 93.1 CP y 188 CPP). En estos casos,
obviamente, no cabe el decomiso sino la restitucién de lo apoderado
a favor de su titular. En el supuesto de los delitos de concusién
(Seccién 11 del Capitulo II del Titulo XVIII del Libro II del CP)
sucede lo mismo. Si se afecta patrimonialmente al Estado, se proce-
deré a la incautacién y a la ultetior restitucién en favor del mismo de
los montos objeto de petjuicio; y si se afecta a particulares, ignalmen-

112 Bajo una concepcién estricta de «nstrumenta sceleriv, como apunta Hans-Hein-
rich ]ESCHECK, sélo se decomisa los objetos empleados o destinados a la
comisién de un hecho punible (Tratado de DP. Vol. II. Batcelona, Bosch 1978,
p. 1104), que no es el caso con los «donativos, didivas o presentesy, los mismos
que tampoco pueden reputarse «producta sceleris» en la medida en que preexisten
a la conducta que lesiona el correcto funcionamiento de la funcién publica, no
se producen mediante ella. Claro que, en tanto se asuma una nocién mucho mis
amplia de «producia scelerisn, comprensiva del objeto del delito, tal norma debe
entenderse superflua y puede conllevar problemas interpretativos, como apunta
ABANTO VASQUEZ, cit,, p. 491.

1013 En sentido contratio se pronuncian SERRANO GOMEZ, Alfonso. DP. PE.
Madrid, Dykinson 1999, p. 753 y FE[JOO SANCHEZ, Bernardo. Comentarios
al CP. Madrid, Civitas 1997, p. 1148, para quienes aunque se hubiera prescin-
dido de dicho articulo las dadivas, presentes y regalos serfan igualmente deco-
misados por aplicacién de la regla general que se ocupa del decomiso.

104 MORALES PRATS, Fermin y RODRIGUEZ PUERTA, Matfa José. «Delitos
contra la Administracién piblica» En: Quintero Olivares, Gonzalo (dir). «Co-
mentarios a la Parte Especial del Derecho Penaly, Pamplona Aranzadi 2000, p.
1279. En igual sentido se pronuncian ORTS BERENGUER, VALEIGE AL-
VAREZ. En: Vives Antén, Tomis (dif). Comentarios al Cédigo Penal. Vol. 1L,
Valencia, Tirant lo Blanch 1996, p. 1850.
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te, éstos tienen derecho 2 la 1estttuc10n de lo mdebidamente exaccio-
nado en su perjuicio’™,

§ 11. En cuanto al destino de los bienes incautados vy, luego,
decomisados, el att. 401-B del Cédigo Penal, igualmente incorporado -
pot el art. 2 del Dectreto Ley N° 25489, de 10.5.1992, aclarado me-
diante Fe de Erratas de 12.5.1992, introduce sensibles cambios, con
relacién a la norma base: art. 82,19 de la LOPJ.

~ En primer lugar, siguiendo los modelos seguidos para los delitos
de Trafico Ilicito de Drogas y de Contrabando™”, instaura un dep6-
sito legal obligatorio a cargo esta vez del Ministerio de Justicia. Los -
jueces estin obligados a poner a disposicién los bienes incautados (es
incorrecto utilizar el término «bienes decomisados» puesto que el
decomiso, como consecuencia accesotia, se decreta en la sentencia
que pone fin al proceso declarativo) al Ministerio de Justicia,

1015 CORDERO, Franco, menciona una figura equivalente, aunque mas amplia,’
inttoducida en Italia por el art. 1 del Decreto Ley N° 450, de 20.11.1992, en
cuya virtud en los procesos relativos. a los delitos contra la. administracién
publica, son objeto de secuestto los bienes del acusado, dentro de los limites del
provecho conseguido, o también en cuanto hace a la corrupcién y a la concu-
sién de lo «dado o lo recibido» (cit., pp. 464-465).

1016" Recuerda la Ejecutoria Suprema de 22.10.1996, que conforme al art. 82.19 de

- la LOPJ, cottesponde al Consejo Ejecutivo del Poder Judicial, garantizar la

" consetvacién y buen recaudo de los bienes incautados, cuya libre disposicién
estd supeditada a la resolucién de los juicios penales; y, con arreglo al Reglamen-
to de dicha norma (Resolucién N° 057-93-CE-PJ, de 3.11.1993, modificada por
la Resolucién N° 020-94-CE-PJ, de 25.2.1994), una dependencia del propio
Poder Judicial tiene a su cargo su custodio, salvo el caso de las armas de fuego,
que estdn a catgo de la DISCAMEC (NORMAS LEGALES. T. 428. Trujillo,
enero 1997, pp. A36-A37).

1017 Véase los arts. 69 del Decreto Ley N°® 22095, de 2.3.1978, modificado por el
art. 6 del Decreto Ley N° 22926, de 13.3.1980, que crea la Oficina Ejecutiva de
Control de Drogas - OPECOD y, 12 de la Ley N° 26461, de 8.6.1995, de
delitos aduaneros, que destina 10s bienes incautados, pata su depésito, a ADUA-
NAS (el art. 30 de la anterior ley de Contrabando N° 16185, de 28.6.1966,
estipul6 igualmente que los bienes incautados debfan set puestos a dlsposwlon
del Administrador de Aduanas respectlvo)
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En segundo lugar, el Ministerio de Justicia no se erige en un
simple depositario, sino que estd’facultado para asignar los bienes
en uso del servicio oficial de su Sector, o del Poder Judicial o del
Ministerio Pablico. Ello significa que los bienes pueden utilizarse
por el Estado (Ministerio de Justicia, Poder Judicial o Ministerio
Puablico), pero siempte en labores publicas u oficiales, nunca parti-
culares de los funcionarios respectivos. Ello importa, como es ob- .
vio, una excepcidn a la regla de indisponibilidad de los bienes in-
cautados o secuestrados.

En tercer lugar, una vez que judicialmente se disponga el deco-
miso, los bienes seran destinados exclusivamente a favor del Estado.
La autoridad publica, en este caso el Ministetio de Justicia, debera
afectarlos en uso a los mencionados organismos publicos. Si los bie-
nes no sirven para esc fin, serin vendidos en publica subasta y su
producto constituird ingreso del Tesoro Publico.

§ 12. El Podet Ejecutivo ha reglamentado el art. 401-B del
Cédigo Penal a los efectos de la mejor administracidn de los bienes
incautados. Se ha expedido el Decreto Supremo N° 29-2001-JUS, de
21.9.2001, mediante el cual ctea, en el ambito del Ministerio de Jus-
ticia, la Comisiéon de Administracién de Bienes Incautados y Deco-
misados (COMABID) destinada a la administracién y asignacion,
dentro de los limites del art. 401-B del Cédigo Penal, de los bienes
incautados que el 6rgano jurisdiccional ponga a disposicién del Mi-
nisterio de Justicia. Si se dicta sentencia absolutoria o sobreseimiento,
los bienes incautados se devolverin a su propietario.

Dos normas importantes son de destacar. El art. 6 autoriza a
tematar los bienes muebles que por su naturaleza sean perecibles,
siguiendo al efecto las normas vigentes en matetia de contrataciones
y adquisiciones del Estado. El art. 10° estipula que una vez dictado
¢l decomiso de los bienes incautados, se inscribirin como patrimonio
publico en la Supetintendencia de Bienes Nacionales, y se afectarin
a favor del organismo publico al que se le asignd en su oportunidad,
o de no haber mediado asignacién se venderin en publica subasta.
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§ 13. Finalmente, el Podes Ejecutivo, sobre la base del art. 401-

B del Cédigo Penal, expidio el Decreto de Urgencia N° 122-2001,
de 28.10.2001, mediante el cual creé el Fondo Especial de Adminis-

tracién del Dinero obtenido Ilicitamente en petjuicio del Estado

(FEDADOI) y establecié un régimen especial para el dineto prove-
" niente de actividades ilicitas en agravio del Estado, vinculadas a los
~supuestos de las Leyes N° 27378 y 27379 (arts. 1 y 3). Este Fondo,
como es obvio, no es un 6rgano auténomo o ente autirquico, sino

una dependencia con un encargo concreto € inserta en la estructura

del Poder Ejecutivo, cuya labot se enmatca en ambito general del

Derecho Presupuestatio y Administrativo del Estado'™.

Este Decreto de Usgencia deroga las Vdisposiciones' pertinentes
del Decreto Suptemo N° 029-2001-JUS, que habfa dispuesto que el
depésito efectuado por la COMABID en el Banco de la Nacién de
los dineros incautados por 14 comisién de los delitos de corrupcién
de funcionarios, seran intangibles e intransferibles (ast. 5).

Segtn el art. 5 del citado Decreto de Urgencia el «dinero mal
' habido»® debe ser objeto de incautacién pot el juez penal™ y en-

1018 El Decreto Supremo N° 001-2002-JUS, de 9 de enero de 2002, que aptueba el
‘ Reglamento del FEDADOI, ratifica, en primer lugar, que dicha institucién es
.. ente integrado por representantes de los Ministetios de Justicia, del Interior
y .de Economia y Finanzas, encargado de recibir el dineto provenientes de
actividades ilicitas en agravio del Estado vinculadas con los supuestos del att.
1 de la Ley N° 27378 y del art. 1 de la Ley NP° 27379 (art. 2); v, en segundo
lugat, que toda su labor esti debidamente reglada y gestion —al cietre de sus
actividades-es revisada por la Contralorfa General de la Repillica (art. 23)».
1019 Segin el art. 4 del Decreto de Urgencia anatizado, se entiendc por «dinero mal
habido», aquel dinero constitutivo de fondos publicos, -de cualquier indole y .
origen, sobre el que ha recaido la conducta delictiva en petjuicio del Estado, asi
como todo aquél de origen u obtenido como producto de la actividad delictiva,
o que haya servido para la perpetracion de la conducta delictiva. Por tanto, la -
" norma es mucho mas amplia que el art. 401-B del Cédigo Penal, pues no se
limita 2 los dineros provenientes de patticulares por la comisién de los delitos
de cotrupcién de funcionatios. - ' ‘ :
1020 Bl art. 6 del D.JU. N° 122-2001 identifica las tres formas de incautacién del
«dinero mal habidom: 1. Desposesitn directa del imputado o de quien lo tiene
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‘tregado directamente para su administracién al FEDADOI, que lo
depositard en una cuenta bancaria en el Banco de la Nacién, bajo su
directa responsabilidad. Ello no significa que el citado Decreto de
Utgencia ha creado la figura de la incautacién, pues ésta es una medida
cautelar real penal o, en su caso, también instrumental restrictiva de
derechos, que reconoce nuestro ordenamiento juridico; sélo se limita
a establecer algunas precisiones vinculadas a la especialidad del objeto
intervenido.

El dinero incautado, conforme precisa el art. 8, serd dispuesto
pot el FEDADOI, con cargo al resultado del proceso, para aplicarlo
a los objetivos que prevé el art. 10, ampliado por los Decretos de
Usgencia N° 125-2001, de 7.11.2001, y N° 139-201, de 29.12.2001,
sin petjuicio de ponet en conocimiento tal hecho del érgano jurisdic-
cional. Esta posibilidad de utilizacién del dinero incautado, sin duda,
es atipica, aunque -como se sabe- existe normatividad nacional res-
pecto de bicnes muebles ¢ inmuebles vinculados a determinados delitos.
No obstante ello, es de considerar que no se afecta derecho alguno
en la medida en que no se trata de un «decomiso anticipado» y que
expresamente se precisa que se estard a las resultas del proceso pre-
viéndose su devolucién en caso de absolucién o sobreseimiento. La
ptesuncién de inocencia, por tanto, no sufre atentado alguno, en
tanto que es un derecho fundamental vinculado esencialmente a la
actividad probatoria y, ademis, concebido como una tegla de trata-
miento del imputado. En tanto se reconoce que es la sentencia de-
finitiva la que finalmente establecerd la viabilidad del decomiso y que
en su caso debe devolverse el dinero utilizado, no puede estimarse
afectacién alguna al derecho en mencién™,

en su podet (que, por lo demis, es la logica de toda incautacién al implicat
siempre que el bien es ocupado por la autoridad y luego conservado segin las
pautas fijadas por la ley procesal). 2. Orden judicial para que la entidad bancaria
o financiera nacional que lo tenga en su poder lo ponga a disposicién judicial.
3. Repattiacién, en caso el dinero se halle en el extranjero, cumpliendo con las
pautas de cooperacién judicial internacional correspondiente.

1021 En contra: SAAVEDRA MACEDA, Temistocles. «Atentado contra la institucio-
nalidad juridica». En: Diatio Cotreo. Lima, viernes 28 de diciembre de 2001, p. 9.
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‘Del art. 11 fluye que el decomiso del «dinero mal habido» tendrd -
como destino el Tesoro Pablico. La utilizacién del dinero en cuestion
esta condicionada al resultado final del proceso, pues si media sobre-
seimiento o absolucién debera ser devuelto a quien cotresponde,
siempre y cuando —claro estd- no se encuentye acreditada la comision -
de una conducta tipicamente antijuridica a que hacen referencia los
arts. 1 de las Leyes N° 27378 y 27379, respectivamente. '

9. EL TIPO PENAL DE ENRIQUECIMIENTO ILICITO-
Y EL DERECHO CONSTITUCIONAL A LA PRESUN-
- CION DE INOCENCIA. -

§ 1..Como se sabe, el tipo penal de enriquecimiento ilicito,
siguiendo parcialmente la fuente colombianal®®, criminalizé al «...fun-
cionario o servidor publico (se trata, por tanto, de un delito especial
~ propio) que por razén de su cargo, sc cnriquece ilicitamente ..». El
art. 401 del Codigo Penal, que contiene dicha figura penal, fue objeto .
de una reforma legislativa, mediante la Ley N° 27482, de 15.6.2001.
Esa norma, en la linea del CP anterior, segin lo prescrito por el
Decreto Legislativo N° 121, de 12.6.1981, adicion6 un segundo pa-
rrafo al referido articulo estipulando lo siguiente: «Se considera que
existe indicio de enfiquecimiento ilicito, cuando el aumento del patri-
monio y/o del gasto econémico petsonal del funcionario o servidor
publico, en consideracién a su declaracién jutada de bienes y rentas,
es notoriamente superior al que normalmente haya podido tener en
virtud de sus sueldos o emolumentos petcibidos, o de los incremen-
tos de su capital, o de sus ingresos por cualquier causa licitan. -

- § 2. La discusién procesal de esta figura penal —sin perjuicio de
los problemas de derecho matetial que ella entrafia, y sobre las que
ya se ha dado cuenta en el capftulo anterior®- radica fundamental-

1022 Vid, art. 148 CP colombiano de 1980. _
1023 Podsda sostenerse, acerca de Ja propia existencia de la figura penal de enrique-
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mente en lo dispuesto en el segundo pérrafo del art. 401 CP. ¢Vul-
nera esa norma el derecho constitucional a la presuncién de inocen-
cia? Una respuesta exhaustiva al problema entrafia entender el caréc-
ter de la norma en cuestidn, asi como el Ambito estricto de la presun-
cién de inocencia consagrado en el art. 2.24.e) de la Constitucion.

§ 3. El segundo parrafo del art. 401 CP es una «norma de
presunciém» y, por consiguiente, de directa incidencia en el derecho
ptobatotio penal. No serd una regla de ptueba, en tanto se entienda
—segtin la definicién expuesta por VOGEL- que se trata de una norma
que indica al juez cuindo puede declarar ptobada la existencia de un
determinado hecho™ y, como tal, incorpora un mandato dirigido al
Juez pata que declare, jsin posibilidad en contrariol, irremediablemen-
te probado un determinado hecho delictivo.

La norma analizada es una norma de presuncién porque se cit-
cunscribe a estipular que las diferencias notorias entre el patrimonio
y el gasto del funcionario o servidor pblico (hecho basico), centradas
en el analisis comparativo de su declaracién jurada de bienes y rentas
con los ingresos realmente obtenidos y acreditados, constituyen indi-

cimiento ilicito, que su incorporacién a la legislacién nacional dimana directa-
mente de lo dispuesto en el art. 41, 2do. Parrafo, de la Constitucién, que
presctibe que cuando se presume entiquecimiento ilicito, el Fiscal de la Nacion
debe formular cargos ante el Poder Judicial; incriminacion que, por mor del
principio de legalidad penal —previsto en el art. 2.24.d) de la propia Constitu-
cién-, requiere la previa tipificacién de dicha conducta mediante una norma con
rango de ley. A su vez, al haberse ratificado y aprobado por el Pertt la Conven-
cién Interamericana contra la Corrupcién, se reconoce la obligacién de la tipi-
ficacién del delito en mencién (art. IX), en tanto que nuestra Constitucion lo
prevé, aunque requiere que la formulacion del tipo, a cargo del legislador otdi-
natio, respete «..los ptincipios fundamentales de(l) (su) ordenamiento juridicon.
En este tltimo punto, a mi juicio, se encuentra el punto nodal del problema y,
en su caso, exigird interpretaciones correctoras si las normas juridicas internas
presentan deficiencias salvables por esa via, recurriendo al denominado «princi-
pio de conservacién de las nogmasy.

1024 VOGEL, Joachim. «Los limites constitucionales a las presunciones del DP eco-
némico Alemany. En: Arroyo Zapatero, Luis, Klaus Tiedemann (ed). Estudios
de DP Econémico. Cuenca, Ed. Universidad de Castilla La Mancha 1994, p. 46.
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cio (enlace) de enriquecimiento ilicito (hecho presunto). Tal prescrip-
cién legal no impone al juez que deba estimar tal diferencia, en las
condiciones previstas en su texto, como prueba acabada o completa
del delito y, por ende, determine necesariamente, sin actividad proba-
totia adicional, la imposicién de la consecuencia juridica prevista para
su comisién. :

Por tanto, y en principio, incluir en una norma con tango de ley
una prescripcion tal, que establezca que una determinada circunstan-
cia o dato de hecho, en abstracto, constituye indicio de un delito en
patticular, no significa que ese enlace légico —sin actividad probatoria
adicional o concurrente- acredite inconcusamente la comisién del delito.
La ley, pues, no ha incorporado una ficcién; no ha negado la posi-
bilidad de realizar actividad probatoria para: 4) contraprobar el hecho

‘basico o indicio (suscitar la duda del juzgador sobre su realidad,
desvirtuar su aparente solidez), o, en una linea sucesiva, ) probar lo
contrario al hecho presunto (destruir una presuncién o regla de co-
necxién ya formada), que constttuyen ambos, requ151tos constitutivos
o configuradores de la p1esunc1on mlsrnq“’25

§ 4. A ello debe agregarse, a modo de advertencia y de preven-
“ci6n, que en matetia de presunciones y reglas de prueba, a los efectos
del juicio de legitimidad constitucional, las normas que las reconocen
deben superar las exigencias de los principios matetiales de culpabi-
lidad y de legalidad, asi como respetar los principios procesales de
bisqueda de la verdad material, necesidad de conviccién judicial, 7
dsibio pro reo, nemo tenetur y presuncién de inocencia, para cuyo anélisis
debe estarse: 7. a la concreta configuracién o redaccién del tipo penal;
y, 2. ala existencia o no de base real para la presuncion y a la facil
probanza de lo contrario por el autor™.

“

1025 CLIMENT DURAN, Carlos. La prueba penal. Valencia, Tirant lo Blanch 1999,
pp. 647, 654-655.
1026 VOGEL Joachim, cit., pp 52-53.
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§ 5. La doctrina procesalista diferencia entre la norma de pre-
suncién (presuncién considerada en abstracto) y el resultado proba-
torio obtenido en cada caso concreto, tras hacer aplicacidén de dicha
norma sobre un determinado caso (presuncién considerada en con-
cteto). La presuncién abstracta, a su vez, estd constituida por una
regla, que puede ser establecida -como pauta regular o comin- por el
juez 0 -como excepcién en una perspectiva de auténtica técnica legis-
lativa- por la ley, pero apoyada en alguna méxima de experiencia, cuya
estructura es la de dos hechos: (7) hecho basico y (2) hecho presunto,
conectados a través de un (3) juicio de probabilidad, apoyado en una
regla de expetiencia que responde al denominado «principio de not-
malidad», de manera que la probanza de un hecho conlleva la proban-
za del otro. La presuncién concreta, por su parte, supone la proyec-
cién de la presuncién abstracta sobre el caso enjuiciado, una vez que
se ha practicado la correspondiente contraprueba y se ha comproba-
do la existencia de un enlace racional entre el o los indicios y el hecho
presunto'™. En el campo penal, por lo general, las presunciones
estan excluidas, aunque se teconocen excepciones, toleradas en tanto,
como puntualiza SERRA DOMINGUEZ, no existe incompatibilidad entre
aquéllas y éste™.

Estas consideraciones, segun entiendo, en tanto se cumplan,
petmiten sostener la constitucionalidad de una presuncién abstracta,
siendo del caso reconocer la presencia de dos requisitos necesarios
pata dotatla de plena legitimidad: 7. La regla instaurada por la norma
debe apoyarse en una maxima de experiencia racional. 2. Debe pet-
mitir —0 no prohibir- una actividad probatoria a cargo del imputado
con capacidad suficiente para negatla (posibilidad razonable de actuar
contraprueba)®®, asi como requerir por parte del juzgador un razo-

1027 CLIMENT DURAN, Carlos, cit., pp. 587-588.

1028 SERRA DOMINGUEZ, Manuel. Normas de presuncién en el Cédigo Civil y
Ley de Arrendamiento Urbano. Barcelona, Nauta 1963, p. 81.

1029 La Corte Suprema de la Nacion (Argentina) en el «caso Bilsky» sostuvo, en esa
misma direccién, respecto 2 una norma de la Ley de Aduanas, que declaraba
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namiento de tal entidad que justifique el enlace racional entre el in-
dicio y el hecho indicado.

El art. 2.24.€) de la Constitucion, que consagra el detecho a la
presuncién de inocencia, segun lo expuesto, tiene una estructura
presuntiva. Como tal, presume -Jo que concuerda con las reglas de
experiencia social- que los ciudadanos generalmente en su vida de
relacién no son autores de hechos o conductas tipificadas como delito,
sino que -como pauta regular- se amoldan a las exigencias sociales de
comportamiento licito. Por tanto, es también obvio que la prueba de ‘
la autosfa y la prueba de la concutrencia de los clementos del tipo
delictivo —en tanto excepcién a la regla social- corresponde a quien,
en el respectivo proceso penal, asume la condicién de parte acusado-
1a, sin perjuicio de reconocer al imputado su pleno y efectivo derecho
de defensa. Técnicamente, la presuncién de inocencia es un derecho
teaccional, no un detecho activo, porque 00 precisa de comportta-
miento activo por parte de su titular: el imputado, quien no requiere
solicitar o practicar prueba alguna para acreditar su inocencia si quiere
evitar la condena. ' '

§ 6. La jurisprudencia ha dado carta de ciudadania a las presun-
_ciones en general y le reconoce aptitud suficiente para desvirtuar, en
principio, la presuncién de inocencia, pot lo que la conviccién judicial
puede formarse sobre la base de una prueba indiciaria (que asi se
denomina en sede penal a la presuncién judicial)®®. Para ello se

como constitutiva de contrabando la tenencia injustificada de productos extran-

jeros, no vulnera la presuncién de inocencia, en tanto se le brinde al interesado
‘adecuada oportunidad de audiencia y ptueba (CARRIC) D., Alejandro, cit., p.
515).

1030 Sefiala, al respecto, Jaime VEGAS TORRES, que «a llamada prueba de indicios
1o es otra cosa que la transposicién al proceso penal de lo que, en otros 4mbitos
jurisdiccionales se designa como fijacion de los hechos a través de presunciones

_ y, més concretamente, €5 un mecanismo de fijacién de los hechos idéntico al de
las presunciones judiciales 2 las que se refiere el articulo 1253 del Cédigo Civil
(Espafiol)» (Presuncion de inocencia y prueba en el proceso penal. Madrid, La

Ley 1993, p. 141).
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requicre la presencia de tres requisitos: 7. hecho base o indicio ple-
namente probado™, 2. motvacién judicial y 3. racionalidad del en-
lace (que responda plenamente a las reglas de la 16gica y de la expe-
riencia)®

Respecto al dltimo requisito, es del caso afiadir desde una pers-
pectiva matetial, en palabras de GIMENO SENDRA, que €s necesario
que la induccién o inferencia sea razonable, es decir que no solamen-
te no sea arbitraria, absurda o infundada, sino que responda plena-
mente a la reglas de la l6gica y de la experiencia, de manera que de
los hechos base acreditados fluya, como conclusién natural, el dato
precisado de acreditat, existiendo entre ambos un «enlace preciso y
directo segtin las reglas del criterio humano»'®™..

131 La Corte Suprema, en la Ejecutotia de 14.2.1994, declard (1) que las simples
presunciones (entendidas como datos no cotroborados) y (2) la falta de prueba
de la supuesta coartada de los acusados, no puede constituir fundamento para
un fallo condenatorio y que para que la prueba indiciaria sustente una condena
debe establecer fehacientemente la responsabilidad penal de los presuntos au-
tores (REV., LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA. T. 231. Trujillo, Normas
Legales, agosto 1995, pp. J29-]30). En la Ejecutoria de 19.11.1998, precisé que
no constituye indicio, las «.. impresiones o apariencias resultantes de meras
sindicaciones no constatadas en el proceso» (ROJAS VARGAS, Fidel. Jurispru-
dencia Procesal Penal. 'T. 11, cit,, pp. 290-291). Asimismo, en la Ejecutoria de
2.4.1997, declard, de conformidad con el Fiscal Supremo, que no justifican una
imputacién las «.. sospechas (que) no han sido reforzadas con ninguna prueba
fehaciente que permita determinar su participacién en el evento delictivor (ibid.,
pp. 288-289).

1032 BELLOCH JULBE, Juan Alberto, considera que, en sintesis, la «prueba indicia-
riay presupone tres elementos esenciales: a) Una serie de hechos-base o uno
solo «especialmente significativo o necesarion, que constituirin los «ndicios» en
sentido propio; b) Un proceso deductivo, que puede ser explicito o implicito,
esto tltimo cuando el valor significadvo del o de los indicios se impone por si
mismo; ¥, ¢} Una conclusién o deduccidn, en cuya virtud uno o vatios hechos
petiféricos han permitido tener por acreditado un hecho central a la dindmica
comisiva, conclusién que ha de ser conforme a las exigencias del discurso l6gico
(@La prueba indiciarian. En: La sentencia penal. Madtid, Consejo General del
Poder Judicial 1992, p. 38).

1033 GIMENO SENDRA, Vicente y otros. Los procesos penales. T. 5, cit., p. 687.
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El fundamento de la prueba por indicios es el principio de not-
malidad, que a su vez se apoya, segin SERRA DOMINGUEZ, €n los prin-
cipios de causalidad y de oportunidad, en cuya virtud —por el primero-
se estima que si a todo efecto precede una causa determinada, cuando
se estd frente a un efecto es de presumir la presencia de su causa
«ormalby, y —pot el segundo- se entiende que es de elegirse una con-
creta causa productora del efecto cuando, en abstracto, varias causas
son posibles, por lo que, cfectuada la cortecta eleccién, probado el

efecto, debers considerarse probada la existencia de la causa'™.

La Corte Suptema, finalmente, entendié el alcance de la prueba
indiciaria y la consider con entidad suficiente para enervat la presun-
cién de inocencia. En efecto, en la Ejecutoria de 21.7.1999, sostuvo
que la prueba indiciaria es un medio de prueba apto pata el descu-
brimiento de la verdad material y pata la obtencién de la certeza
sobte el thema probandum y €l thema decidendar, la cual para justificar
una sentencia condenatoia debe ostentar el requisito de suficien-
cia®®, En la Ejecutoria de 6.7.1999, aceptando el dictamen fiscal,
afiadié que «.. para que la prueba indiciaria supla o sustituya a la-

prueba material se requiere que los indicios sean nUMerosos, concot-
dantes y positivos»™. Asimismo, en las Ejecutorias de 25.6.1998 y de
2.7.1998, estipulé que los indicios deben ser valorados de manera
global; y, que cuando existe una concurrencia de indicios que permi-
ten concluir que el autor del delito es el acusado, cabe expedir sen-
' tencia condenatoria®. En dos Ejecutorias, de 25.6.1998 y de 2.7.1998,
el razonamiento judicial se centré en ordenar el conjunto de indicios
presentes en el proceso, al punto de clasificarlos puntualmente en
indicios de mévil, de actitud sospechosa, de oportunidad, de partici-

pacién comisiva y de mala justificacios 1038,

1034 SERRA DOMINGUEZ, Manuel, cit., p. 26.
. 1035 NORMAS LEGALES. T. 281, Trujillo, octubre 1999, pp. A32-A34,
1036 NORMAS LEGALES. T. 281. Trajillo, ‘octubre 1999, pp. A20-A22.
17 DIALOGO CON LA JURISPRUDENCIA. Guia rapida de jurisprudencia penal,
Lima, Gaceta Juridica 2001, p. 219.
138 ROJAS VARGAS, Fidel, cit,, pp. 281-287.
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§ 7. Una norma de presuncién no descarta -no puede hacerlo

por cietto si pretende pasar el examen de constitucionalidad- y, en
efecto, no lo hace la norma analizada (7) la libre apreciacién judi-
cial® y, en su caso, (2) la nocién de «carga de la pruebay, a la que
ha de acudirse en defecto de actividad probatoria, por insuficiencia o
por duda™®, y cuya finalidad es evitar un «on liguet» o absolucién de

1039

1040

La libre apreciacién, bajo la denominacién criterio de conciencia, ha sido reco-
nocida expresamente por la ley y el Supremo Tribunal. Asi, en la Ejecutoria de
29.3.1988, declar6 que «..conforme al articulo 238° del Cédigo de Procedimien-
tos Penales, el juzgador para imponer una condena (aunque lo cierto es que se
trata de cualquier modalidad de sentencia o resolucién judicial) debe previamen-
te apreciar y valorar las pruebas actuadas basindose en el critetio de conciencia»
(RETAMOZO, Alberto, Ana Matia PONCE, cit., pp. 159-160). El «criterio de
concienciay, explicaba Carlos ZAVALA LOAYZA, autor del Anteproyecto del
Cédigo vigente, representa el libre examen de la prueba, la critica reflexiva no
sujeta a reglas que cohtban la conciencia del Juez, quien debe proceder confor-
me a su {ntima conviccidn, pero fundamentando sus resoluciones con las razo-
nes que lo han determinado a pronunciarse en uno y otro sentido (El proceso
penal y sus problemas. Lima, 1947, p. 43).

La Cotte Suprema, en la Ejecutoria de 5.7.1999, entendié que una sentencia
absolutoria se dictara, ya sea cuando se est (7) ante una insuficiencia probatoria,
que es incapaz de desvirtuar la presuncién de inocencia, o (2) por invocacién
del principio del i# dubio pro res, cuando existe duda razonable respecto a la
tesponsabilidad penal del procesado. Agregd que el primer supuesto estd refe-
tido al derecho fundamental previsto en el art. 2.24.¢) de la Constitucién, que
crea a favor de los ciudadanos el derecho de ser considerados inocentes mien-
tras no se presente prueba suficiente para destruir dicha presuncién; mientras
que el segundo supuesto se dirige al juzgador como una norma de interpreta-
cién para establecer que en aquellos casos en que se ha desarrollado una act-
vidad probatotia normal, si las pruebas dejaren duda en el 4nimo del juzgador,
deberi por humanidad y por justicia absolver a los encausados. Finalmente,
sostuvo que ambos principios no pueden ser invocados simultineamente sino
alternativamente, pues la insuficiencia probatotia, por set tal, es inocua para
destruir la presuncién de inocencia, y en tal virtud no puede generar duda en
el juzgador precisamente por la inexistencia de pruebas (NORMAS LEGALES.
T. 281. Trujillo, octubre 1999, pp. A24-A25). La Ejecutoria de 6.1.1987 enten-
di6 que el principio de # dubio pro reo, en tanto garantia de la administracién de
justicia, se encuentra positivizado en el art. 284 del CPP y en el art. 233.7 de
la Constitucién de 1979 (reproducido en el art. 139.11 de la Constitucién vigen-
te) (Rev. DE LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA. T. 170. Trujillo, Nos-
mas Legales, septiembre 1990, p. 195). Desde esta diferencia postulada pot

nuestra jurisprudencia ordinaria Juan MONTERO AROCA, por ejemplo, sos-
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la instancia: el juez no puede dejar de dictar sentencia resolviendo
sobre la cuestién de fondo. Este es el caso, pot ejemplo, de nuestro
'CPP, que en Jos asts, 284 y 285 s6lo da dos opciones al juzgador: fallo
absolutorio © condenatorio™. .

La regla bisica de la «carga de la pruebay en el ptoceso penal se
configura a partir de la garantia constitucional de presuncion de ino-
" cencia. Bsta —como se sabe- tiene un carhcter inris taninm § una de
cuyas multiples facetas, en relacién con aquélla, estriba en desplazar
el «onus probandiy en ¢l Fiscal, quien tiene la carga de probar la pet-
petracion del delito imputado, de sus elementos constitutivos, pot
parte del acusado (prueba del hecho y de su autotia 1042,

GIMENO SENDRA enfatiza, relacionando directamente ambas ins-
tituciones juridicas, que la presuncion de inocencia produce un des-
plazamiento de la carga de la prueba sobte las partes acusadoras, que

tiene que el principio #n dubio pro reo 00 forma parte de la presuncién de ino-
cencia, sino que debe set incardinado en la valoracién de la prueba, desde que
aquélla -en tanto garantia procesal- se limita, en el 4mbito comparativo analiza-
do, a constatar que los medios de prueba dieron un resultado de cargo, esto es,
se circunscribe a la interpretacién de los resultados probatorios, a establecer el
contenido siempre de cargo de la prueba (Principios del proceso penal. Valencia,
Tirant lo Blanch 1997, pp. 154-155). De otra posicién, aunque sin mayor fun-
damento, el jurista colombiano Alberto SUAREZ SANCHEZ considera que la
presuncién de inocencia se concreta en el aforismo in dubio pro reo, cuya £azon
de ser se encuentra en el principio ontolégico que consagra la méaxima de que
todo hombre se presume inocente mientras que no ¢ demuestre que no lo es
(cit., p. 140).

1041 En esa linea, ¢! Supremo Tribunal en una Ejecutoria reciente, inédita, precisa
que «la -sentencia condenatoria debe sustentatse en suficientes elementos de
prueba que acrediten de manera clara e indubitable la responsabilidad de los
imputados ..» (Sala Penal, RN, N° 1132-2001-AYACUCHO, 3.7.2001). -

1042 La «catga de la pruebay se resuelve en la cuestién de determinar, conforme 2 la

© regla de distribucién previa, qué patte procesal sufte los efectos negativos, para

" ¢l éxito de su pretension, del hecho no probado con la suficiencia necesaria para
format en el 6rgano jurisdiccional la onviccién de su certeza (ALMAGRO
NOSETE, José. «Teorfa general de la prueba en el proceso penaly. Bn: Cuadet-
nos de Derecho Judicial. La prueba en el proceso penal. Madrid, Consejo General
del Poder Judicial 1992, p. 29). :
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han de acreditar los hechos constitutivos de su pretensién, sin que se
le pueda obligar nunca a la defensa a una probaiio diabilica de los
hechos negativos. Pot consiguiente, agrega el mencionado autor, sin
la prueba de tales hechos (y con independencia de que la defensa
pruebe o no sus hechos impeditivos, extintivos o excluyentes) no
cabe imponer sentencia condenatotia alguna; pero, probados los dela
acusacién, la defensa, para obtener una sentencia absolutoria tiene la
carga de la prueba de los hechos impeditivos, extintivos o excluyen-
tes'™. En palabras de ORTELLS RAMOS, los hechos constitutivos son
la accién u omisién tipicas v la culpabilidad (entendiéndose esta ul-
tima como la participacién del imputado en los hechos tipicos); los
hechos impeditivos son las causas de exclusién de antijuricidad, de
culpabilidad y de punibilidad; y, los hechos extintivos son el cumpli-
miento de la condena, la amnistia, el indulto, la prescripcion, etc.'™,

§ 8. La carga de la prueba se encuentra taxativamente recono-
cida tanto en la Constitucidn, al disponer que el Ministerio Publico
tiene atribuida la promocion de la justicia en sede judicial y el ejer-
cicio de la accién penal (att. 159.1 y 5 Const); cuanto, con absoluta

1043 GIMENO SENDRA, Vicente y otros, cit., pp. 378-380. Es de aclarar, siguiendo
a Manuel MIRANDA ESTRAMPES, que desde una posicién positiva el prin-
cipio de la carga de la prueba se puede formular en el sentido de que Unicamen-
te aquellas afirmaciones ficticas probadas positivamente pueden formar parte
del supuesto fictico de la sentencia, con independencia de la persona que haya
proporcionado la prueba de las mismas (cit,, p. 80).

1044 ORTELLS RAMOS, Manuel y otros, cit.,, p. 282. Hs de enfadzar: 1) Que la
acusacién deberi probar todos los elementos integrantes del dpo —descriptivos
v normativos, objetivos y subjetivos-, incluidos los elementos ficticos que im-
pliquen una agravacién genérica o especifica —xunca las circunstancias de ate-
nuacién-, asi como el grado de participacion del imputado. Z) Que, en tanto el
4mbito de la presuncién de inocencia sélo comprende los hechos constitutivos
de la pretensién penal, la carga material de la prueba de los hechos impeditivos,
extintivos y excluyentes, si los alega, corresponde a la paite acusada, pero siem-
pre que los aludidos hechos constitutivos estén definitivamente probados, sin
que pueda exigirse a la defensa en ningtn caso lo prueba diabilica sobre los
mismos (Vid. MORENO CAT ENA, Victor. Bl proceso penal. T, III, cit,, pp.
2267-2271).
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precision, en la Ley Organica del Ministerio Pﬁblicb, al prescribir que
en el Fiscal recae la carga de la prueba , entre otras, en las acciones
penales (art. 13, Decreto Legislativo N° 52)'*. '

Es de insistit que el reconocimiento constitucional de la pre-
"suncion de inocencia, desde esa petspectiva, del derecho de prueba,
significa que el acusado no ha de probar su propia inocencia. El no
esta gravado con la carga de tenet que hacetlo'™, Se proscribe, por -
consiguiente, la inversién de la carga de la prucba en el imputado.
Como explica CAFFERATA NORES, da prueba de la culpabilidad del
acusado (lo contratio a inocencia) estaré a cargo del acusador. Pot
lo tanto, en casos de delitos de accidn pﬁblica,k serd responsabilidad
de los 6rganos estatales encatgados de la persecucién penal, no de
los jueces»®. ‘ : ‘ '

1045 La responsabilidad constitucional del Ministerio Piblico sobre la persecucién
- penal, dltimamente, ha Hevado 2 la Sala Penal de la Corte Suprema 2 entender
que los hechos respecto a los cuales el 6rgano jurisdiccional habra de pronun-
ciarse, en la perspectiva del principio de cortelacion, sélo serin aquéllos que
expresamente incorpore la Fiscala en sus actos de imputacion. En dos recientes
decisiones, de 14.6.2001 y de 26.7.2001, sent6 la doctrina jutisprudencial perti-
nente. En el primer caso precis6 que si bien la adquisicion de bienes y servicios
con parte del dinero de un programa presupuestal destinado a otro concepto
significé una desviacién presupuestatia de caricter permanente, tal hecho no
puede sancionarse bajo el tipo penal de malversacién al no haberse afirmado por
el Ministerio Publico, en su denuncia 0 en su acusacién esctita, que la adqui-
sicién cuestionada haya afectado el servicio de prestacién de salud a las petsonas
que fueron atendidas en ejecucion del programa afectado con la desviacién de
fondo. En el segnndo caso reitera su anterior doctrina, esta vez radicada en el
delito de falsedad material, exigiendo que el Ministetio Publico precise los he-
chos conctetos que tipifiquen la falsificacién de documento, que de alguna
manera hubiere afectado a los agraviados. (Vid. Fjecutorias Suptemas Inéditas.
SATA PENAL. Expedientes N° 2820-2000-LAMBAYEQUE, de 14.6.2001; y,
N° 808-2000-UCAYALI, de 26.7.2001). .
1046 [a Corte Suprema ha sostenido reiteradamente, como consideracién bésica «..que
en materia penal la inocencia se presume, la culpabilidad se ptueba» (Ejecutoria
de 9.5.1990. En: RETAMOZO, Alberto, Ana Maria PONCE, cit., pp. 177-178).
1047 CAFFERATA NORES, José. Proceso penal y derechos humanos. Buenos Ai-
res, Bd. Del Puerto 2000, pp- 72-13.
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§ 9. Los pronunciamientos jurisprudenciales en materia de pre-
suncién de inocencia son bastante complejos. Asi se tiene que la
Corte Suprema ha establecido en la Ejecutoria de 15.10.1999, que
«para enervar la inicial presuncidén constitucional de inocencia que
ampara a todo procesado, debe constatarse (7) la objetividad de la
prueba y (2) que ésta haya sido vélidamente adquirida y practicada,
ademis, (3) ella debe ser suficiente, ya que no basta que se hayan
utilizado medios de prueba sino que es preciso que del empleo de
tales medios se llegue a un resultado probatorio que permita sustentat
racionalmente la culpabilidad y a su vez fundar razonablemente la
acusacion»'™®, Adicionalmente, en una Ejecutotia antetior, de 9.7.1999,
amén de reiterat la doctrina citada, agregd que corresponde al Tribu-
nal Supremo en sede de impugnacién «... comprobar o fiscalizar la
existencia de esa base probatoria correctamente adquirida en el pro-
ceso y si la prueba procesal que se constata o advierte en la causa
responde a las exigencias minimas de la actividad probatoria»™®.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, por su parte,
en el «caso Cantoral Benavides», apuntd que «el principio de la pre-
suncién de inocencia, tal y como se desptende del articulo 8.2 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, exige que una perso-
na no puede ser condenada mientras no exista prueba plena de su
responsabilidad penal. Si obra contra ella prueba incompleta o insu-

1048 NORMAS LEGALES. T. 287. Trujillo, absil 2000, pp. A70-A71.

1049 NORMAS LEGALES. T. 281. Trujillo, octubre 1999, pp. A35-A36. Bl Supremo
tribunal asume similar doctrina en las Bjecutoras de 2.6.1999 y 5.5.1999, al sos-
tener que «la presuncién de inocencia exige para ser desvirruada, una minima
actividad probatoda producida con las debidas garantias procesales que de alguna
manera pueda entenderse de cargo y de lo la que pueda deducirse la culpabilidad
del procesado» (QUISPE FARFAN, Fany Soledad. El derecho a la presuncién de
inocencia. Lima, Palestra 2001, pp. 150-153); aunque erréneamente sostiene que
la base legal de dicha institucién se encuentra en el are. 139 Const. calificindola
por ende como un ptincipio de la funcién jutisdiccional, cuando en tigor es
bisicamente un derecho individual reconocido exptesamente en el art. 2.24.€) de
la Constitucién, mientras que el art. 139.11 Const. en verdad, como anteriormente
lo sostuvo, es el que incorpora el principio del 2 dibio pro reo. ‘
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ficiente, no es procedente condenarla sino absolverla™®, Profundi-
zando esa misma Optica la Corte Constitucional de Colombia, en la
Sentencia C-176 de 1994, proclamé que la presuncion de inocencia
«.es uno de los derechos mis importantes con que cuenta todo
individuo; pata desvirtuatla es necesario demostrar la culpabilidad de
la persona con apoyo en pruebas fehacientes debidamente controvet-
tidas, dentro de un esquema que aseguie la plenitud de las gatantias
pl‘ocesales sobre la imparciahdad del juzgador y la integra obsetrvancia A
‘de las reglas predeterminadas en la ley para la indagacién y esclare-
cimiento de los hechos, la prictica, la discusion y valoracién de las

pruebas y la definicién de responsabilidades y sancionesy' .

Cabe puntualizar, por otro lado, que el Tribunal Constitucional
ha establecido que el detecho a la presuncion de inocencia también
se proyecta al tratamiento del imputado en el curso del proceso y,
especialmente, tratindose de medidas cautelares persomales. En el
«caso Julio Maza Alvarador, Sentencia de 13.9.2000, establecié que
este derecho determina el grado de exigencia cautelar, el cual siempre
debe ser cl menos gravoso y aflictivo, a la vez que relacionarse con
Jos elementos de juicio que verifiquen la existencia de peligro procesal
(Fundamento Juridico 4)% También en el «caso Raul Abel Salazar
Taberné», Sentencia de 13.4.2000, ha sostenido, desde una petrspec-
tiva basica, que la presuncién de inocencia, como tal, al igual que los
derechos al procedimiento preestablecido y 2 la motivacién resoluto-
tia, es una manifestacién garantista del derecho constitucional al debido

proceso prescrito en el art. 139.3 de la Constitucion'®™.

1050 Sentencia CIDH, de 18.8.2000, parrafo 120.

1051 CIFUENTES MUNOZ, Eduardo. «Acceso a la justicia y debido proceso en
Colombiay. Bn: Anuario Iberoameticano de justicia constitucional. N° 3, Ma-
drid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales 1999, p. 304.

1052 htep://tc.gob.pe/ jutisprudencia/ 0613-2000-HC himl

1053 http:/ /tc.gob.pe/jurisptudencia/OOZ’)3—2000—HC%200070~1999—HC%200043—
2000-HC/TC. ‘ ‘
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En tal virtud, como ensefia PEDRAZ PENALVA, el derecho a la
presuncién de inocencia despliega sus efectos en un triple orden: 7)
Al fijar el objeto sobte el que habri de recaer la actividad probatoria
para que pueda ser considerada de cargo. 2) En la determinacién de
cudles son las «pruebasy validas para desvirtuarla: licitud y regularidad.
3) Y como «egla de juicion, gravando al 6rgano sentenciador con la
obligacién de motivar la eventual condena del acusado conforme 2
los postulados que de ella se detivan'®*.

§ 10. En el caso del delito de enriquecimiento ilicito, qué duda
cabe, corresponde al Fiscal probar los hechos constitutivos del mis-
mo, es decir, los que configuran el propio hecho delictivo y la pat-
ticipacién dolosa del imputado en su comisién, siendo de cargo del
imputado —de ser el caso- la acreditacién de los hechos impeditivos,
extintivos o modificativos (atenuantes). Ello produce, obviamente,
una cotreccién a la regla bésica sobre distribucién probatoria, que al
estar amparada en el principio de igualdad no es ilegitima.

En justificacién a lo dlimamente anotado, Ruiz Vabiiro, cita
tres sentencias de la Sala Segunda del Tribunal Supremo Espafiol que
resultan muy ilustrativas al respecto (vid. SSTS 9.3.1995, 30.9.1994 y
9.2.1995). Ellas sefialan que los hechos impeditivos o los que vienen
a matizat o a afectar el contenido e integridad de la declaracién de
culpabilidad que resulta de las pruebas aportadas por la acusacién
sobre la existencia del imputado y la participacién en él del acusado
—auténtico ambito de la presuncién de inocencia- caen fuera de la
citada presuncién y, por ello, deben ser alegados y probados por el
acusado que los invoque ya que de otro modo se romperia el equi-
librio procesal de las partes si, obligada la acusacién a probar los
hechos constitutivos del delito imputado, bastara, en cambio, con que
el acusado alegara los hechos impeditivos o atenuatorios de su res-
ponsabilidad, sin resultar obligado, a su vez, a hacer prueba sobre

1054 PEDRAZ PENALVA, Ernesto y otros. Derecho procesﬂ penal. T. 1. Madrid,
Colex 2000, p. 333.
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“ellos™. Paz RUBIO, en esa misma linea, invoca las SSTS de 15.2.1995,
421994 y 18.10.1994, que sostienen, amparadas en la igualdad pro-
cesal, que una vez que se admita o se estime como probada la alega-
cién de la acusacién: hecho delictivo imputado y patticipacién en el
del acusado, éste viene obligado a probar aquellos hechos impeditivos
de la responsabilidad que para él se derive de lo imputado y probado,
- hechos impeditivos que no es suficiente invocar sino que debe acre-
ditar probatotiamente pues no estin cubiertos pot la presuncion de
inocencia, ya que de otro modo se impondria a la acusacion la carga
indebida, y hasta imposible, de tener que probat ademas de los he-
~ chos positivos integrantes del tipo penal imputado y de la participa-
cién del acusado, los hechos negativos de la no concurrencia de las
distintas causas de exencién de ,responsabﬂidad incluidas en el cata-
logo legal de las mismas™. '

Lo expuesto, empero, NO significa desconocer. la vigencia. del
principio del i dubio pro reo. Como apunta Craus RoxIN, si existe
duda sobte la existencia de causas exclusién de la punibilidad (como
defensa necesaria o enajenacién mental) o de excusas absolutorias
(como el desistimiento voluntatio de la tentativa), esto tiene que re--
percutir en la decisién a favor del imputado™®’. Si la actividad proba-

1055 RUIZ VADILLO, Enrique. El DP sustantivo y el proceso penal. Madrid, Colex
1997, p. 125. El citado autot, luego de ratificar que la carga material de la '
ptueba, de los hechos constitutivos de la ptetensién penal, corresponde a la
acusacién, introduce una matizacidén muy importante; sostiene que «Las eximen-
tes y atenuantes, COmo ya se ha indicado, se rigen pot otro sistema, aungue es
evidente que si el Instructor, el Ministesio Fiscal o el propio juzgador constatan
su existencia, aunque el acusado o su defensa no lo aleguen ni lo soliciten,
habrén de teneras en cuenta. Por ejemplo, una deficiencia mental. Pero, en
definitiva en estos casos excepcionales es a la defensa a quien, en principio,
ificumbe alegar y proban (ibid, p. 126). :

1056 PAZ RUBIO, José Matfa y otros, cit., p. 32.

1057 ROXIN, Claus, cit., p. 112. Este autor, inclusive, es partidatio que €l 4mbito de
aplicacién del in dubio pro reo se extienda a los presupuestos procesales y
aquellos vicios del procedimiento vinculados a la recta vigencia del Estado de

Derecho (ibid., pp. 113-114).
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toria realizada por el imputado o, en todo caso, la que fluye del
conjunto de actos de prueba incorporadas al proceso, independiente-
mente de la nocién de carga material de prueba, genera dudas razo-
nables acerca de la presencia o no de una causa de exclusién de
punibilidad, la absolucién cae por su propio peso en aplicacién del
citado principio, propio del Estado de Detecho.

§ 11. El segundo pérrafo del art. 401° CP analizado parte de la
consideracién legitima, fundada en reglas ordinarias de experiencia,
de que quien tiene la obligacién, constitucional y legalmente impues-
ta, de presentar declaracién jurada de bienes y rentas, donde debe
enumerar con exactitud el conjunto de sus ingresos y gastos'®®®, en
caso que el Fiscal como consecuencia de los actos de prueba que
debe realizar, acredite gastos o ingresos notoriamente superiores a los
que declaré y debia tener como consecuencia de lo anterior, ello
significa de ordinario o regularmente que esos ingtesos o gastos son
producto de conductas ilicitas, sancionadas por el tipo penal de en-
riquecimiento ilicito.

1058 Segin el Decreto Supremo N° 080-2001-PCM, de 7.7.2001, al que nos remite
el art. 3 de la Ley N° 27482, de 14.6.2001, que —de conformidad con lo dispues-
to en los arts, 40 y 41 de la Constitucion- regula la presentacién y publicacién
de la «(Dieclaracién Jurada de Ingresos y de Bienes y Rentas» de los funcionarios
y servidores piblicos, ésta debe contener informacién acerca de sus ingresos,
bienes y rentas debidamente especificados y valorizados, tanto en el pafs como
en el extranjero. Se entiende por bienes, ingresos y rentas, las remuneraciones,
honorarios, ingresos obtenidos por predios arrendados, subarrendados o cedi-
dos, bienes muebles arrendados, subartendados o cedidos, intereses otiginados
por colocacién de capitales, regalias, rentas vitalicias, dietas o similares, bienes
inmuebles, ahorros, colocaciones, depdsitos e invetsiones en el sistema financie-
ro, otros bienes e ingresos del declarante, y todo aquello que reporte un bene-
ficio econémico (art. 5). Adicionalmente, se debe especificar y valotizar los
bienes y rentas que pertenezcan al régimen de sociedad de gananciales (art. 6).
Cabe precisar que la Constitucién de 1979, art. 62, también ordené la presen-
tacién de declaracién de bienes y rentas, la cual fue regulada por la Ley N°
24801, de 14.5.1988, reglamentada por el Decreto Supremo N° 138-88-PCM, de
25.6.1988, que a su vez reemplazé estatutos legales similares, tales como los
Decretos Leyes N° 17085 y 20475, y el Decteto Supremo N° 140-SC, de
17.8.1963. ‘ '
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Adicionalmente, como pauta complementatia a la presuncion en
cuestién y garantia de su legitimidad constitucional, es de anotar que
la exigencia de la justificacién de los ingresos o gastos detectados no
es de imposible acreditacién pos el imputado en caso alegue su pro-
cedencia legitima, pues tratindose de conductas propias, por €l tea-
lizadas, es obvio que esta en condiciones de producir prueba en su
favor capaz de enervar la presuncion legal provisional de ilicitud del
incremento patrimonial detectado. ‘

En  consecuencia, es correcta la presuncién legal que obliga al
imputado, en su caso, a tener que probar la licitud de sus ingresos o
gastos, porque si no lo hace asf se concreta la presuncién de que ha
cometido delito de enriquecimiento ilicito™™. - '

No obstante la plena aceptacién de la legitimidad de la presun-
cibn en cuestién, el tipo penal requiere de un entendimiento compa-
iible con la exigencia constitucional de la presuncién de inocencia y
Je la necesidad de prueba de la culpabilidad. Desde esta perspectiva,
en primer lugar, el incremento notorio de gastos o ingresos, fuera de
io legalmente cotrecto, debe ser probado por la acusacién, pata lo
cual se cuenta con la declaracién jurada de bienes y rentas, asi como -
con la regulacién juridica del estatuto funcionarial del imputado en
orden 2 sus ingresos e impedimentds legales; y, en segundo lugat, la’
afirmacién final de ingresos o gastos ilicitos estd sujeta a una actividad
probatotia cspecifica que permita sostenet la contradiccién de dicha
declaracién con lo que el funcionatio o servidor publico realmente
tiene, a cuyo efecto el imputado tiene el derecho no sé6lo de discutir
y contradecir las pruebas del fiscal acerca de los ingresos o gastos

- supuestamente ilicitos, y de aportat pruebas de descargo acetca de la
licitud de sus ingresos o gastos, sino de cuestionat las propias bases
de la inferencia que en concteto sostenga el fiscal.

1059 CLIMENT DURAN, Catlos, cit,, p. 754.
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§ 12. La norma de presuncién comentada, como es obvio, sélo
tendr validez en la medida en que la «Declaracién Jurada de Bienes
v Rentas» presentada por el funcionario o setvidor publico, primero,
realmente exista, es decit, que haya cumplido con su obligacidn legal,
y, segundo, que su contenido no sea erréneo, lo que puede deberse
2 una conducta dolosa o culposa. El 2do. Parrafo del ast. 401 del
Cédigo Penal, por consiguiente, no cubre todo el universo de supues-
tos que puede presentar la persecucion de este ilicito penal.

Tal circunstancia, sin embargo, no hace imposible la comision
del delito de entiquecimiento ilicito y su ulterior sancién. s claro que
en este caso, si existe «Declaracién Jurada de Bienes y Rentasy, un
4mbito adicional de la actividad probatoria de cargo setfa determinar,
desde la ldgica del estatuto funcionarial del imputado, el nivel de
ingresos y gastos de aquél y, luego, establecer —basica pero no dnica-
mente- mediante la correspondiente pericia econémica™ si medi6 o
no enriquecimiento indebido. El etror en la «Declaracién Jurada de
Bienes y Rentasy, por cierto, puede ser invocado por el propio fun-
cionatio o servidor publico, pero en ese caso a €l corresponde la
carga de probatlo (la prueba del hecho negativo no puede serle atri-
buida al Ministerio Piblico). También setd posible que la determina-
cién o adecuacién de la Declaracién Jurada venga realizada pdr la
actividad del Sistema Nacional de Control, en cuyo caso en sede
procesal debe analizarse la correccion llevada a cabo por los étganos
de dicho sistema.

Si el funcionario o servidor publico ha omitido su obligacién de
presentar su “Declaracién Jurada”, la actividad probatoria de cargo
del Ministerio Publico se circunscribird no sélo a establecet la presen-
cia del entiquecimiento —dato postetiot- sino a determinar cual era el

w6 Vid. ABANTO VASQUEZ, Manuel, cit., p. 480. Este autot sostiene que: «para
la prueba del ‘enriquecimiento ilicito” sexd necesario un informe financiero y
contable que demuestre que el ‘promedio de productividad’ del acusado y su
‘aptitud financiera’ no puedan explicar el incremento patrimonial constatado.
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nivel de ingresos y gastos de aquél en funcién a su estatuto funcio-
narial ~hecho de comparacién-. Desde luego, el imputado tiene el
derecho de apottat toda la informacion que juzgue necesatia para la
correcta determinacién de sus ingresos y rentas, siendo de acotar que
si alega la presencia de ingresos excepcionales no considerados por el
Fiscal estd en la obligacién de acreditatlos. ' :

10. DELITO DE ENRIQUECIMIENTO ILICITO Y DERE-
CHO A LA NO AUTOINCRIMINACION.

§ 1. Otro problema que se discute con motivo de la tipificacién

del delito de enriquecimiento ilicito, previsto y sancionado pot el att.
401 CP, adicionado por la Ley N° 27482, es si vulneta otro derecho
fundamental: el derecho a la no autoincriminacién. Un autor como
MARCELO SANCINETTI pattiendo del tipo penal argentino’ de entique-
cimiento ilicito, de estructura omisiva, considera que se infringe ese
derecho fundamental en tanto el funcionatio o servidor piblico es
obligado a justificat la procedencia del presunto entiquecimiento-y,
~ como no lo hace, ya sea que no logre probat la licitud del mismo o~
‘que sencillamente omita explicar o responder a la autoridad. Acota,
al respecto, que «la garantia de no estat obligado a declarar contra si
mismo no puede burlarse estableciendo que el contenido del hecho
punible omisivo se cifra en no informar sobre ciertos actos previos
“del imputado, precisamente aquellos actos que se quiete prevenit
mediante la amenaza penab™®, ' ' -

En el caso peruano debe sefialarse, en primer lugar, que el tipo
penal de entiquecimiento ilicito no tiene estructura omisiva, sino
comisiva; en segundo lugar, que el patrafo final del art. 401 CP -segin

1061 SANCINETTI, Matcelo. El delito de entiquecimiento ilicito de funcionatio.
Sobte la inconstitucionalidad del art. 268 (2) del CP atgentino. En: Maier, Julio
BJ., Alberto Binder (comps). El Detecho Penal hoy. Buenos Aires, Ed. Del
Puetto 1995, p.302. » ) :
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se ha demostrado en el punto anterior- se limita a introducit una
presuncién iuris tantum muy relativizada de comisién delictiva que
funciona en la medida en que se produzca una situaciéon muy conere-
ta: que el funcionario o servidor publico, luego de presentar su “De-
claracién Jurada de Bienes y Rentas”, y sélo a partir de ella, se detes-
mine, por las necesarias investigaciones cotrespondientes de la auto-
ridad, que el patrimonio que posee es «notoriamente superior al que
normalmente haya podido tener en virtud de sus sueldos o emolu-
mentos petcibidos, o de los incrementos de su capital, o de sus
ingresos por cualquier causa licitan; y, en tercer lugar, que nuestro
otdenamiento juridico no tiene incorporado positivamente el derecho
a la no autoincriminacién, aunque desde ya es de acotar que de esa
omisién no se puede colegir que tal derecho fundamental no rige en
el pais.

§ 2. Resulta conveniente, a nuestro juicio, ubicar el dmbito pre-
ciso del derecho a la no autoincriminacién y, a partir de alli, analizat
si el tipo penal nacional de enriquecimiento ilicito, de una u otra
forma, puede vulnerar dicho derecho.

La Constitucién, como se precisd, no incluye dentro del amplio
catilogo de derechos fundamentales y garantfas procesales (atts. 2y
139) el derecho a la no autoincriminacién. En esta linea sélo recono-
ce expresamente tres garantfas o derechos genéricos: debido proceso,
inviolabilidad de la defensa y presuncién de inocencia. Sin embargo,
es posible invocar una norma de la propia Constitucién que posibilita
el acceso directo al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos y a la Convencién Americana de Derechos Humanos. La Cuatta
Disposicién Final de la Constitucion es aquella norma que permite el
acceso directo a la normativa internacional®?; y, a partir de allf, y

1062 Dice la IV Disposicién Final y Transitoria de la Constitucidn: «Las normas
relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucidn reconoce se inter-
pretan de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y
con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados
pot el Perdy.
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esencialmente sobre la base de la garantia o derecho genético al “de-
bido process™™®, es de entender aplicable, como un elemento insustitui-
ble de éste, en cuanto dato configurativo de un proceso justo y equi-
tativo, los arts. 14.3 (g) del PIDCP y el 8.2 (g) de la CADH. Ambos
Convenios Internacionales sobre Derechos Humanos, ratificados por
el Perd, reconocen como una garantia procesal minima la de toda

petsona «A no set obligada a declarat contra si misma ni a confesarse
culpable». 2

Ambos derechos pueden denominarse como “derechos de auto-
defensa” y, como tales, nacieron como garantias del individuo frente
al Podet del Estado™. El primero garantiza que no se obligue a una

1063 MONTERO AROCA, Juan sostiene, con razén, que las garantias genéricas ma-
nifiestan su virtualidad, especialmente, cuando se ponen en relacién con los
convenios intetnacionales ratificados pot Espafia que se refieren a derechos
fundamentales, camino a través del cual pueden integrarse garantfas concretas
no tecogidas expresamente en la Constitucién, pero si en esos convenios (De-
recho Jutisdiccional III Proceso Penal, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia,
1997, p. 28). Este es el caso en el Perti, precisamente, de la cldusula de #o
antoineriminacién. En esa misma perspectiva, pot ejemplo, el Convenio Europeo
pata la Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales no
incluye expresamente este derecho, pero tanto la Comisién como el Tribunal

- Buropeo de Detechos Humanos han considerado vigente ese derecho y lo han

incluido como un elemento esencial del derecho a un juido justo y con plena
igualdad; asi se tiene, v.gt., en el “Asunto John Murray ¢/ Reino Unido” Senten-
cia de 8.2.1996, se dijo que si bien tal derecho no esti mencionado en la
Convencién, se trata de una norma internacional reconacida de manera general
que est4 en el centro de la nocidén de juicio justo consagrado por el art. 6° (vid.: .
Boletin de Jutisprudencia Constitucional, N® 198, Cottes Generales, octubre
1997, Madrid, Resumen de la Sentencia, p. 183). En igual sentido lo ha decla-
rado en el “Asunto Funke ¢/ Francia”, Sentencia de 25.2.1993, al punto de
sostener que se trata de un derecho auténomo, pero cuya inobservancia priva
‘al interesado de un proceso equitativo (Vid. Resumen de la sentencia. En:

“Boletin de Jurisprudencia Constitucional. N° 183, Madrid, Cortes Genetales,
julio 1996, p. 216). »

1064 Puede decirse, siguiendo a LORCA NAVARRETE, que ambos detechos son
innatos 2 la persona y exigen cortelativamente la existencia de un proceso penal
con todas las garantias procesales (Tothado de: HUERTAS MARTIN, Matia
Tsabel. El sujeto pasivo del proceso penal como objeto de la prueba. Barcelona,
Bosch 1999, nota 300, p. 287). '
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persona a hacer declaraciones auto-perjudiciales™ y el segundo pet-
mite al individuo no confesarse culpable o «a contrario sensw» 2 no
confesarse inocente®,

Favos GARDO apunta, de un lado, que en tanto ambos derechos
estdn intimamente relacionados pueden englobarse en un 4mbito
comtn, la de «derechos a no auto-incriminarse», enfatizando que, por
lo general, la mejor manera de auto-inculparse es permaneciendo
callado; y, de otro lado, que son «derechos que dan la posibilidad a
cualquier persona que es objeto de inculpacién en un proceso penal
a defenderse, no actuando contra si mismo si no lo desea y por lo
tanto permaneciendo callado y no admitiendo ni los hechos ni el
delito derivado de los mismos que se le imputa»®’. En tal virtud,
estos derechos vedan la posibilidad de que contra una petsona pue-
dan utilizarse medios coercitives -de cualquier clase- para obtener decla-
raciones o confesiones. '

§ 3. Volviendo al tema tratado en el apartado anterior es de
acotar que un principio esencial del Programa Penal de la Constitu-

1065 Este derecho, como apunta José Alberto REVILLA GONZALEZ, rompe con
la idea del intetrogatorio como instrumento encaminado a la bisqueda de la
verdad material, y al que se le atribuye un valor exclusivo de medio de defensa;
asimismo, garantiza que la propia existencia de la declaracién sélo se concibe
siempre que el imputado se avenga a ofrecerla, pudiendo elegir libremente entre
hablar o callar, sin que la ausencia de respuestas pueda interpretarse de manera
desfavorable (El interrogatorio del imputado. Valencia, Tirant lo Blanch 2000,
pp. 33 y 35). ’

1066 Ello significa, insiste REVILLA GONZALEZ, no sélo un simple derecho 2 no
autoinculparse, o emitir declaraciones admitiendo la participacién delictva o el
teconocimiento de conductas punibles, sino una plena libertad de manifestacién
en cuanto a lo que saben o quieren expresar en relacién con los hechos objeto *
de investigacién o enjuiciamiento; al imputado, por tanto, se le permite dar una
version de los hechos que no le perjudique o, mis ain, que pueda resultar
provechosa para €l incluso con falta de sujecidn a la verdad (ibid, p. 56).

1067 FAYOS GARDO, Antonio. «L.os detechos fundamentales a no declarar contra
uno mismo y 2 no confesarse culpable en la LECRIM». En: Justicia 93. N° I-
II. Bascelona, 1993, pp. 278 y 291.
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cién es el «principio de culpabilidad», cuya expresa consagracion
constitucional, siguiendo a ARROYO ZAPATERO, sc encuentra en el
detecho fundamental a la presuncién de inocencia (art. 2.24.e Const.
Peruana), que tiene un alcance mayor que el meramente procesal y,
uno de sus significados, consiste en la exigencia de atribuibilidad
personal del hecho 2 su autor en el sentido de limitar la responsabi-
- lidad a los hechos dolosos € imprudentes y excluir la responsabilidad

‘objetiva y las «presunciones de imputaciény'®®.

Sobte este punto, DE VICENTE MARTINEZ sostiene que en tanto
estd consagrada la presuncion constitucional de inocencia, en el plano
del Detecho penal sustantivo serdn nulos todos aquellos preceptos
penales que establezcan una responsabilidad basada en «hechos pre-
‘suntos» (hechos que se presume ha realizado el autor, aunque de ello
no exista prueba alguna) o, lo qﬁe es lo mismo, en «presuncio‘nes de
culpabilidad»; una norma penal, insiste la citada autora, vulnerard este
 principio en la medida en que establezca, con relacidén al sujeto que
tealiza una determinada conducta, una imputacién iuris et de inre de la
comisién de un injusto penal, existiendo posibilidades en contra de
esa relacién impuesta como jurfdicamente necesaria, de suette que al
sujeto, en definitiva, se le reprocharfa un hecho que no necesariamen-
te ha perpetrado. Uno de esos casos, explica DE VICENTE MARTINEZ,
es el de los denominados «delitos de sospechay, considerados como
el reverso procesal del principio matetial de culpabilidad y que, en
palabras de MANTOVAN, deben entenderse como aquellos delitos que
atafien a comportamientos en si mismos ni lesivos ni peligtosos de
alglin interés, pero que dejan presumir la comisién no probada o la
futura comisién del delito™™®. - ‘

1068 ARROYO ZAPATERO, Luis. «Fundamento y funicion del sistema penal: el
Programa Penal de la Constituciény. En: Revista Juridica de Castilla - La Man-
cha, N° 1. Agosto 1987, pp. 105-106.

1069 DE VICENTE MARTINEZ, Rosatio. «Culpabilidad, presuncién de inocencia
y delitos de sospecha». En: Rev. Poder Judicial. N° 33. Madrid, matzo 1994, pp.
449, 451-452. '
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En el caso del delito de entiquecimiento ilicito, desde luego, no
se ha incorporado la mencionada presuncién inversa o de culpabili-
dad, en tanto que el tipo penal exige probar al funcionatio publico,
pot razén de su cargo, una situacién de enriquecimiento ilicito, es
decir un incremento de su patrimonio excesivo respecto a sus ingre-
sos y que no se deba a una causa licita. Las légicas probatorias,
introducidas en el segundo pérrafo del art. 401 CP, correlacionadas
con el art. 41 Constitucional, la Ley N° 27482 y el Decreto Supremo
N° 080-2001-PCM, peﬁniten inferencias de culpabilidad no categdri-
cas o absolutas, sino sélo en la medida en que existiendo una activi-
dad probatoria previa de cargo en funcién a la investigacién patrimo-
nial del imputado, ésta comparada con la «eclaracién Jurada de
Bienes y Rentas» presentada por el funcionario o setvidor publico
permita establecer que los ingresos descubiertos son nototiamente
supetiores a los que normalmente haya podido tener en virtud de sus
sueldos o emolumentos, o de los incrementos de su capital o de sus
ingresos por cualquier causa licita.

Es de precisar un punto fundamental en todo este razonamien-

to. Lo que se cuestiona son, de un lado, las presunciones iure ef de

iurd®® y, de otro lado, la ausencia de una actividad probatoria de

1070 Es definitiva al respecto la Sentencia del Tribunal Buropeo de Derechos Huma-
nos, de 7 de octubre de 1988, dictada en el “Asunto Salabiaksu v. Francid”. En el
apartado 28 se sefiala: 1) Que el Convenio (se refiere al Convenio Europeo de
Derechos Humanos, en este punto similar a la Convencién Americana de
Derechos Humanos) no se opone, en principio, a dichas ptesunciones, pero en
materia penal obliga a los Estados contratantes a mantenerse dentro de ciettos
limites (referidos en este caso a consagtar el principio fundamental de la preemi-
nencia del Derecho); 2) Que la Convencién no es ajena, por tanto, a las pre-
sunciones de hecho o de Derecho que se formulan en las leyes penales, pero
les exige que las mantengan dentro de limites razonables, teniendo en cuenta la
gravedad de lo que estd en juego y respetando los detechos de la defensa.
Finalmente, en el apartado 29 se acota: 1) Que la carga de la prueba del nicleo
de la infraccién punible debe recaer sobre la parte acusadora; 2) Que el impu-
tado no debe carecet de medios de defensa; y, 3) Que la presuncién que la ley
puede establecer no debe ser irrefutable (es decit, i#re ef de inre, tanto de caricter
factico cuanto normativo o jutidico), y que los tribunales deben tener libertad
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cargo que sustente racionalmente una inferencia de culpabilidad. En
cuanto a lo segundo, es muy claro que el tipo penal no libera al
acusador publico a trealizar una actividad probatoria de cargo, sufi-
‘ciente y necesaria, para lograr en su caso una sentencia condenatoria.
" En lo atinente a lo primero, el pérrafo segundo del art. 401 CP se
limita a incorporar una regla positiva que operat sobre la base de un
juicio de comparaci6n entre la Declaracion Jurada de Bienes y Rentas
y los descubsimientos llevados a cabo pot la autoridad, pero que de
ninguna manera puede entenderse como definitiva, que clausure la
posibilidad de prueba de descargo (puede set-posible, por ejemplo,
que el funcionario o setvidor publico haya omitido consignar en su
~ Declaracion Jurada determinados ingtesos licitos o que los incremen-
tos que se le imputan no sean tales, no estén relacionados con el
“¢jercicio del catgo oficial que detenta o 10 tengan una causa ilicita).
En tanto se otorgue al imputado, y no se le cancele, la posibilidad de
probar un elemento que lo disculpa, ello -como recuerda CORTES
DouminGuez invocando el Dictamen D 82379/78, de 4 de diciembre,
" de la Comisién Europea de Derechos Humanos- no equivale a esta-
blecer una presuncién de culpabilidad contraria a la presuncién de
inocencia, puesto que, si-puede parecer evidente que, siendo positivo
el resultado de la prueba, puede derivarse una sentencia condenatoria,
tampoco lo es menos que este mismo examen, su fuere negativo,
puede exculparo™.

§ 4. Se ha hecho mencién al detecho a la presuncién de inocen-
cia porque es posible considerar que el detecho a la no auto-incrimi-
nacién estd conectado con aquél en su caticter de garantia genérica,
y siempre que se la conciba -en su vettiente principal- como regla de

de apreciacién probatotia y poder aplicar de ser el caso el #n dubio pro reo (Boletin
de Jurisprudencia Constitucional, N° 109, Madrid, Cortes Generales, mayo 1990,
pp- 280-286). Estos tres requisitos, como ya se demosttd, se cumplen cabalmen-
te con el tipo penal de enriquecimiento ilicito. '

1071 CORTES DOMINGUEZ, Valentin y otros. Detecho Procesal Penal. Madrid,
Colex 1999, pp. 464-465. ’ ' '
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juicio del proceso™. Esta regla, como se sabe, tiene un influjo deci-
sivo en el régimen juridico de la prueba, sefialadamente en su requi-
sito de legitimidad». En tal virtud, la condena sélo serd constitucio-
nalmente razonable siempre que la culpabilidad del imputado haya
quedado establecida mas alli de toda duda razonable, sobre la base
de pruebas que puedan considerarse de cargo y obtenidas con todas las
garantias.

El derecho a la no auto-incriminacién, en puridad, es una ma-
nifestacién de la garantia o derecho genérico de defensa, es un
derecho instrumental del mismo!®?, Este derecho, sefiala MONTANES
PARDO, se considerard vulnerado cuando el imputado es forzado o
~inducido a declarar, cuando el érgano judicial exigiese expresa o
ticitamente una declaracién del acusado contra si mismo y cuando
la declaracién del imputado se realiza bajo constriccién o compul-
sién'™,

1072 Desde esta perspectiva ORTELLS RAMOS nos dice: «Uno de los derechos
fundamentales del ciudadano es el de no declarar contra sf mismo y no confe-
sarse culpable de los hechos que se le pudieran imputar, en salvaguarda de la
inocencia gue se le presume. Sin embargo, sus declaraciones son trascendentes para
el contenido de la verdad siempre que se rodeen de las suficientes garantias para
preservar sus derechos constitucionales y asegurar la autenticidad de lo decla-
rado» (cit., p. 169). )

1073 Su contenido, en palabras de HUERTAS MARTIN, no es otro que el recono-
cimiento de la libertad del imputado en cuanto a las declaraciones que efecttie
en sus dos aspectos relativos a la propia decisién de realizarlas y al contenido
de las mismas (cit, p. 292).

1074 MONTANEZ PARDO, Miguel Angel. La presuncién de inocencia. Pamplona,
Aranzadi 1999, p. 136. Por lo demis, su reconocimiento, especificamente, el de
guardar silencio, no supone renunciar 2 la prueba; solamente, como afirma
RAMOS MENDEZ, queda la iniciativa en manos del propio imputado, en la
medida que convenga 2 sus intereses y en la ocasién en que se producen las

_ pruebas: el juicio oral (El proceso penal. Lectura constitucional, Barcelona, Bosch
1993, p.165). Este derecho, por lo demis, en palabras de la STS de Espafia de
24.4.1992, «constituye un principio que resalta el valor de la libertad de toda
persona sometida a un proceso criminal, prohibiendo cualquier actividad enca-
minada a quebrantar su integridad y libertad obligindole a declarar en un deter--
minado sentido» (FAYOS GARDO, Antenio, cit,, p. 300). /
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~ FEl imputado, como sujeto_del proceso y parte procesal, puede
defenderse en la forma que estime més conveniente para sus intere-
ses. Por tanto, como ensefia ASENCIO MELLADO, es licito que o bien
declare y lo haga en la extension que desee, o bien que guarde silencio -
al ampato del derecho constitucional que se le reconoce a no prestar -
declaracion alguna si asi lo considera mis beneficioso para su situa-
cién personal. Es claro, insiste el autor, que del silencio del imputado
no puede extraerse conclusién alguna, sea ésta favorable o adversa'®,
De igual manera, en la medida en que es de considerar las declaracio-
nes del imputado ‘como un medio idéneo de defensa, dos son las
notas esenciales que denotan su contenido: 7 ) la necesatia libertad sin
limite alguno que han de rodeatlas, libertad que lo ha de ser tanto en
lo relativo a su decisién de proporcionat la misma declaracién, sin
actuacién alguna sobre su voluntad consciente, como en lo referente
‘a su contenido sin que en ningiin caso se le pueda obligar a compe- -
lesle por la fuerza o pot medio del establecimiento de sanciones
coactivas a realizar una conducta positiva; y, 2) la posibilidad del
imputado, si elige declarar, de no hacerlo conforme 2 la verdad ha-

bida cuenta de su derecho a no colaborar en su punicién™.

§ 5. El tipo penal de enriquec’irxﬁento ilicito, a tenor de lo ex-
puesto, tampoco vulnera el derecho a la no auto-inctiminacién. la
obligacién de formular una Declaracién Jurada de Bienes y Rentas,
no solo tiene jerarquia constitucional sino que, en si misma, no forma

parte del injusto penal: no se criminaliza per se la no formulacién de
la Declaracién Jurada. Dicha Declaracién Jurada, que inclusive puede
ser tanto preexistente como postetior a un concreto acto de enrique-

1075 Claus ROXIN aclara que una proteccién frente a la auto-incriminacién garantiza
este derecho a guardar silencio peto sélo cuando del silencio del inculpado no
pueda derivarse para él ninguna consecuencia desfavorable, porque de lo con-
tratio serfa un silencio auto-inculpatorio [La evolucién de la Politica criminal, el
Detecho penal y el Proceso penal (La proteccion de la persona en el Derecho
procesal, penal alemén). Valencia, Tirant lo Blanch 2000, p. 123

1076 ASENCIO MELLADO, José Matfa. Prueba prohibida y prueba preconstituida.
Madzid, Trivium 1989, pp. 124-126.
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cimiento, s6lo se toma en consideracién a los efectos de poder con-
cluir, sobre la base de una actividad probatoria de cargo preexistente,
acerca de la posible realidad de una situacién de enriquecimiento
ilicito.

Por otro lado, el hecho de que, por gjemplo, el art. IX de la
CICC establezca como un tercer elemento de la tipificacién del en-
riquecimiento ilicito que el funcionario piiblico no pueda razonable-
mente justificar un presunto incremento pattimonial excesivo respec-
to de sus ingresos legitimos, no vulnera el derecho a la no auto-
incriminacién, en tanto lo central del tipo penal asf postulado radica
en la previa y necesaria actividad probatotia de cargo que debe llevar ‘
a cabo la autoridad. Es obvio, y asi debe entenderse, que la autoridad
debe reunir suficientes elementos de prueba que permitan sostener
que existe un aumento patrimonial del funcionario no compatible,
prima facie, con sus ingresos legitimos ‘conocidos. Acreditado ese ex-
tremo, para lo cual -en el caso peruano- se tendrd en consideracién
la Declaracion Jurada de Bienes y Rentas, que todo funcionatio debe
haber presentado, resulta obvio que la negacién de un incremento
patrimonial que se reputa indebido corresponderd al imputado, quien
por lo demds, en tanto se trata de hechos propios de su actividad, de
su dominio, es el tnico que puede hacerlo y, como tal, no tendrd
dificultades mayores en poder aportar evidencia que desvirtie el
material de cargo presentado por la acusacién publica.

La treferencia 2 la justificacion razonable» del funcionatio impu-
tado, que se alude en la CICC, no constituye una obligacién coactiva
impuesta al emplazado, cuya omisién pueda acarrearle consecuencias
negativas para su posicioén juridica. La conclusién finalmente incrimi-
natoria estard en funcién a la prueba de cargo aportada por la acu-
sacién publica; si el imputado decide auténomamente no aportat
evidencia alguna o ni siquiera responder a los catgos, situacion que se
enmatca dentro de su derecho a la no auto-incriminacién, ello desde
luego no impide la apreciacién del tribunal y, menos, existiendo evi-
dencias objetivas al respecto, dictar un fallo condenatorio; «el legitimo
ejetcicio del derecho 2 la no auto-incriminacién, omitiendo dat expli-
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caciones convincentes acerca de su comportamiento frente a- tales
evidencias, no deben impedir que tal silencio, en situaciones que
claramente piden una explicacién por su parte, sea tenido en cuenta
al evaluar la persuacién de la evidencia aducida por la-acusaci6m™”’,
Es de insistir, finalmente, en la posicién coincidente del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en el «Asunto John Mutray ¢/ Reino -
Unido», Sentencia de 8.2.1996. Allf se establece, en primer lugar, que.
la apreciacién de si el silencio de un imputado le trajo consecuencias
desfavorables con violacién al derecho en cuestion, requiere valorar
las circunstancias ‘en su conjunto, considerando en particular los ca-
sos en los que se puede proceder a establecer conclusiones; y, en
segundo lugar, que debe tenerse en cuenta el valor concedido por los
6tganos jurisdiccionales nacionales al apreciar los elementos de prue- -
ba y el grado de coexcién que se desprende de la situacion. ‘

La doctrina concreta que instaura este fallo es que: 7) El silencio
no debe ser considerado como un indicio de culpabilidad. 2) Las
conclusiones incriminatorias que puedan inferirse de la prueba actua-
da deben respetar una setie de garantias para el respeto del derecho
de defensa que, en todo caso, limiten el valor a conceder a toda
conclusién incriminatoria de caricter presuncional inversa [que pre-
cisamente era el caso de la cuestionada Criminal Evidence (INorthern
Ireland) Order de 1988). 3) La acusacién en todo caso debe aportar un
conjunto razonable de pruebas de cargo contra el acusado y sélo en
el caso de que sea lo suficientemente seria -asi apreciada por el juez-
podri merecer una respuesta fundada del imputado (el silencio ante
una ausencia de evidencias no puede originar una conclusién de
culpabilidad). 4) El juez puede dnicamente, 2 la vista de la actividad
“probatoria de cargo, sacar las conclusiones que considere pertinentes
guiado pot el sentido comin'™.

1077 Asf se pronuncié la Sala Segunda del Tribunal Supremo Espaifiol en su sentencia -
de 29.11.1997 recaida en el «Caso Mesa Nacional de Harri Batasuna».
1078 Boletin de Jurisprudencia Constitucional, cit., pp. 183-184. :
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Pot tanto, no es posible sostener seriamente que al otorgarse al
imputado, en reconocimiento de su derecho de defensa, la posibilidad
de rechazar la imputacién, explicar su conducta y ofrecer ptueba de
descargo, y que -como en el caso de la CICC- el tipo penal se cons-
truya teniendo en cuenta la no justificacion de incrementos patrimo-
niales tildados de delictivos, primero, se le esté forzando a auto-
incriminarse v, segundo, se desplace la carga de la prueba de la acu-
sacién a la defensa en clara vulneracién al principio de presuncién de
inocencia. No puede calificarse, en el presente caso, que la presun-
cién sea ure of de iure o que por el sélo hecho de la negativa a
responder 2 los cargos formulados por la autoridad se estime que el -
imputado deba ser condenado como reo del delito de enriquecimien-
to ilicito.

§ 6. En el mismo sentido atriba esbozado se ha pronunciado la
Corte Constitucional de Colombia en su Sentencia C-319/96, de 18
de julio de 1996", que declaré exequible, esto es, constitucional, el
att. 148 del CP colombiano, subrogado por el art. 26 de la Ley N°
190 de 1995, que tipifica el delito de enriquecimiento ilicito de fun-
cionatios publicos.

El tipo penal cuestionado, en lo que nos interesa, precisaba
quexEl empleado oficial que por razon del cargo o de sus funciones,
obtenga incremento patrimonial no justificado, siempre que el hecho
no constituya otro delito, incurrird en Pprisién ..». Esta norma, sin
duda, es muy parecida a la petuana, que reza: «Fl funcionario o
servidor publico que, por razén de su cargo, se enriquece ilicitamente,
serd reprimido con pena (...) aumento del patrimonio y/o del gasto
econémico (..) nototiamente supetior al que notmalmente haya po-
dido tener en virtad de sus sueldos o emolumentos percibidos, o de
los incrementos de su capital, o de sus ingresos por cualquier otra
causa licitay. Tal similitud en este aspecto esencial, unido al hecho de

1979 Vid, Gaceta de la Corte Constitucional 1996 Edicién extraordinaria. N° 2.
Bogotd, pp. 7-28.
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una comun base constitucional, dado que en el articulo 34 de la
Constitucién de Colombia®®® se hace referencia a esta conducta de-

* lictiva, asf como que en el art. 122 obliga a efectuar declaracién jurada

de bienes v rentas a los servidores publicos™, hace especialmente
pertinente en nuestro pafs las consideraciones juridico-constituciona-
les de esa alta Corporacién judicial.

Conforme hemos postulado en este apartado y el antetior, la
citada Sentencia justifica la constitucionalidad del tipo penal de entri-
quecimiento ilicito en los siguientes razonamientos: (7) Que el delito
de enriquecimiento ilicito, de claro otigen constitucional, busca sa-
near la Administracién Piblica y se manifiesta en el incremento pa-

trimonial del servidor publico sin cansa que lo justifique ™, pata cuya
configuracién como tal se exige el dolo. (2) Que el tipo penal en

1080 El att. 34 de la Constitucién de Colombia, en lo pertinente, estatuye: «(...) No
obstante, por sentencia judicial, se declarard extinguido el dominio sobre los
bienes adquiridos mediante enriquecimiento ilicito, en petjuicio del Tesoro Piblico
o con grave deterioro de la moral social». Téngase en cuenta que el art. 41, II
parrafo, de nuestra Ley Fundamental, es aiin mds enfatico que la notma supte-
ma colombiana, al sefialar: «Cuando se presume entiquecimiento ilicito, el Fiscal
de la Nacién, ..., formula cargos ante el Podet Judicialy. Aqui existe una refe-
rencia expresa a la conducta del funcionario piblico que s enriquece ilicitamen-
te y a la necesidad de su persecucién —que inclusive encomienda a la mis alta

* autoridad del Ministerio Piblico- y castigo, aunque —claro esta- como en €l caso .
colombiano no prefigara su concreta tipificacion, que la deja librada al legislador
ordinario, quien a su vez —al tipificatla- con atreglo a Ja garantia de legalidad
penal debe cumplit los requisitos de legitimidad que establece el Programa Penal
de la Constitucién. ‘ _

1081 Bl art. 122 de la Constitucién de Colombia dispone que los servidores publicos
«(...) antes de tomar posesién del catgo, al retitarse del mismo o cuando auto-
ridad competente se lo solicite debera declarat, bajo juramento, el monto de sus
bienes y rentas». En términos similares se impone la obligacién constitucional,
consecuencia del deber de transparencia de quienes gjetcen funcién pﬁblica,'én
el art. 41, I Pérrafo, de nuestra Carta Politica, que reza: «Los funcionatios y
servidores publicos (...) deben hacer declaracién jutada de bienes y rentas al
tomat posesién de sus catgos, durante su ejercicio y al cesar en los mismosy.

1082 a expresién «sin causa que lo justifique, que por lo demas no se ha teprodu-
cido en el nuevo Cédigo Penal Colombiano, no significa, desde lnego, que
automaticamente la ausencia de respuesta del imputado ante el emplazamiento
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cuestién no genera una inversion de la carga de la prueba, ni siquieta
cuando se menciona la expresidn «no justificadon, en tanto que es el
Estado quien estd en la obligacién de demostrat la existencia de Ia
conducta tipica, antijuridica y culpable, frente a la configuracién de
indicios graves de ptesunta responsabilidad y de la ocurrencia del
hecho punible; precisamente, en el caso del delito analizado, el Esta-
do debe demostrar que el enriquecimiento es real e injustificado,
ocutrido por tazén del cargo que desempefia. (3) Que, en rigot, una
vez establecida la diferencia patrimonial real y su no justificacion —
que no pueda explicarse a partir de los ingresos y actividades licitas
del servidor publico- opera el fenomeno de la adecuacién tipica, de
suerte que la explicacién que brinde el sindicado del delito no es otra
cosa que el ejercicio de su detecho a la defensa frente a las imputa-
ciones que le haga el Estado; esto dltimo, la explicacién relacionada
con el incremento patrimonial, no es un acto impositivo derivado de
un proceso penal, es més bien una obligacién constitucional de toda
persona que ostenta esa especial condicién de conformidad con el ya
citado art. 122 de la Constitucién que instituye un deber de transpa-
rencia en el manejo de los bienes pablicos por parte de los servidores
ptblicos, que en nada contraviene el debido proceso ni ningun otro
derecho fundamental.

de la autoridad encatgada de la investigacién y, en su dia, del enjuiciamiento,
determinarfa tenet por acreditado el delito y la responsabilidad del servidor
ptblico; entendetlo bajo esa perspectiva, obviamente, lesionarfa la presuncién de
inocencia y el #emo tenetur. El Estado: ¢l Ministerio Pablico, debe probar incon-
cusamente un detesminado incremento patrimonial y gue éste es notoriamente
superior en funcion a sus sueldos, emolumentos, incrementos de capital o sus
ingresos por cualquier causa licita, El imputado, como hemos afirmado reitera-
damente, estd en la posibilidad, sbsolutamente factible —no sélo por el deber de
transparencia que le impone la Constitucién sino porque se trata de hechos que
él esti en capacidad de conocer y acreditar- de llevar a cabo una actividad
probatoria de descargo capaz de afimar que atn cuando su patrimonio se vio
incrementado, tal aumento se debid a circunstancias no refiidas con la ley. Las
inferencias que el érgano jurisdiccional pueda obtener de lo actuado en el pro-
ceso penal, en todo caso, deberan ser racionales e explicitamente consignadas en

el fallo.
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En el voto singular, elaborado por dos magistrados de la Corte
Constitucional, ratifica que el tipo penal no presupone violacion al
principio general de la presuncidn de inocencia: es el Estado el que

"debe demostrar la condicién de no justificado del ingreso del funcio-"
natio o servidor piblico. Afiade que el delito no se funda en presun-
ciones: el enriquecimiento debe set real, no presunto, y desproporcio-
nado. El Estado estd obligado a reconstruir probatotiamente el patti-
monio del funcionario: toda diferencia patrimonial, el analisis de los
ingresos y las diferencias, le cotresponde al Bstado en su funcin
investigativa, luego de lo cual —no antes-, se presentan los atgumento
de la defensa. El sindicado, en este caso excepcional, por imperio del '
art. 122 Constitucional, que instituye un deber de transpatencia, se
encuentra en una situacién permanente de exigibilidad por patte del
Fstado, en relacién con el monto y manejo de sus bienes, y, pot

tanto, estd en capacidad de justificar en todo momento sus incremen-

tos pattimoniales. k
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