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Transparenciay acceso
a la informacién en el
sistema judicial

Desde su promulgacion en el afio
2002, la Ley de transparencia y
acceso a la informacion pt’Jinca1 ha
sido considerada una herramienta
necesaria y fundamental para la
prevencion de la corrupcidon en
el marco de un Estado social y
democratico de derecho. En efecto, tal
instrumento normativo ha permitido,
progresivamente, ir superando la
antigua cultura del secreto, promotora
de la formacion de poderes ocultos y
de practicas corruptas, para dar paso
a una cultura de la transparencia en
las actividades de la administracion
publica. Es asi que diversas entidades
estatales tales como ministerios,
gobiernos regionales o gobiernos
locales han dado pasos importantes
con relacion a este tema? publicando
informacion relevante de su actuacion
publica en sus respectivos portales
institucionales asi como designando
a funcionarios especializados en la
tramitacién y atencion de los pedidos
de informacién publica realizada bajo
el amparo de la citada ley.

Teniendo en cuenta dicha tendencia,
esperamos también que la referida
normativa logre constituirse en
una herramienta fundamental para
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prevenir la corrupcion en el seno de
los 6rganos del Poder Judicial. Es
de esta manera que la ciudadania
podra acceder a determinadas
piezas procesales elaboradas por los
jueces con relacion a la investigacion
y juzgamiento de funcionarios
involucrados en delitos contra la
administracion publica (corrupcion,
colusion, peculado, etc.).

EIIDEHPUCP, durante eldesarrollodel
Proyecto Anticorrupcién, ha ejercido
su derecho de acceso a la informacién
publica ante algunos de los érganos
del Poder Judicial (articulo 2 inciso
5 de la Constitucion), especialmente
en casos emblematicos relacionados
con la investigacion y juzgamiento
de corrupcién de funcionarios. Ello
con el propésito de poder analizar
desde una perspectiva académica
las resoluciones judiciales en esta
materia.

Se han presentado varias solicitudes

de acceso a la informacién publica
en tres casos emblematicos: el caso
del ex Vice Ministro de Justicia del
actual régimen, procesado por delito
de peculado; el caso Comunicore,
que involucra al ex Alcalde de la
Municipalidad de Lima y a varios
funcionarios de dicha administracion,
investigados o procesados por delito
de colusién y el caso Cofopri, que
involucra a varios altos funcionarios
de dicha instituciéon vinculados al
partido de gobierno y procesados por
delitos de colusion y cohecho.

Lo primero que podemos constatar
es una diferencia en el tratamiento de
nuestras solicitudes de informacion,
dependiendo de si se trata de
casos que se siguen con el nuevo
Cddigo Procesal Penal o si se trata
de casos que se procesan con el
antiguo Cédigo de Procedimientos
Penales. Asi, con relaciéon al caso
del ex Vice Ministro de Justicia del
actual régimen, abogado Castro

1 Ley N° 27806 y su modificatoria la Ley N° 27927. En la actualidad el texto normativo se encuentra consolidado en el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27806, Ley de
transparencia y acceso a la informacion publica, aprobado por el Decreto Supremo N° 043-2003 PCM.
2 Al respecto ver el Informe Defensorial N° 96. Balance a dos afios de vigencia de la Ley de transparencia y acceso a la informacién publica 2003 -2004, Defensoria del

Pueblo, Lima, octubre, 2005.




Rojas, tramitado de acuerdo con el
nuevo Codigo Procesal Penal hemos
tenido pleno acceso a la informacion
publica. De una manera expeditiva,
la Unidad de Atencion al Publico
Especializado en Delitos cometidos
por Funcionarios Publicos de la Corte
Superior de Lima nos entregd copia,
en dos discos compactos, de la sesion
de audiencia judicial que dispone la
detencién preliminar judicial contra el
citado ex Vice Ministro asi como de la
sesion de audiencia de confirmacion
de dicha resolucién emitida por la
Sala de Apelaciones. En nuestra
consideracion, esta actitud de los
funcionarios judiciales se explica, en
gran medida, por las exigencias que
se derivan de uno de los principios
mas importantes que informan el
nuevo Coédigo Procesal Penal, cual
es, la publicidad del proceso y la
oralidad de las diversas fases que lo
componen.

Sin embargo, nuestras solicitudes de
informacion presentadas en los otros
dos casos (Comunicore y Cofopri)
han sido rechazadas explicitamente
o se ha dilatado su respuesta.
Cabe precisar que ambos casos
corresponden a procesos por delitos
contra la administracién publica que

se siguen bajo los parametros del
antiguo Cdédigo de Procedimientos
Penales el mismo que, dado su
caracter escrito e inquisitivo, mantiene
aun ciertos elementos de la cultura
del secreto. Caso emblematico lo
constituye la respuesta negativa que
la Oficina de Administracion Distrital
de la Corte Superior de Lima brindd
a nuestra solicitud de copia del
auto de apertura de instruccién en
el caso Cofopri dirigida a la misma
oficina. Esta oficina fundamenta su
rechazo sefalando que la propia
Ley de transparencia y acceso a la
informaciéon publica sélo se refiere
a informacién vinculada a “asuntos
administrativos de responsabilidad
de la administracion” y no a procesos
judiciales. Cabe mencionar, de un
lado, que la Ley de transparencia
y acceso a la informaciéon publica
incluye al Poder Judicial como
una entidad de la administracion
publica que se encuentra dentro de
los alcances de la citada ley vy, por
otro lado, en ningun extremo de la
misma ley o su reglamento se limita
el objeto del derecho de acceso a la
informacion a los actos administrativos
de la administracion publica, sino
que hace referencia a todo tipo de
informacion elaborada u obtenida por
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las entidades de la administracion
publica. Esta informaciéon comprende,
claramente, las diversas resoluciones
que emiten los 6rganos de imparticién
de justicia, las mimas que no han sido
incluidas dentro del articulo 15° de la
ley antes referida.

Teniendo en cuenta todo Io
mencionado, y sin perjuicio de
reconocer los avances en materia de
acceso a la informacién publica en
aquellos despachos judiciales que se
rigen por el nuevo Cdédigo Procesal
Penal, creemos que el Consejo
Ejecutivo del Poder Judicial deberia
adoptar las medidas necesarias para
que los ciudadanos y la sociedad civil
organizada puedan tener acceso a
determinados actos procesales que
elaboran los jueces en casos de
interés publico como aquellos que se
relacionan con procesos por delitos de
corrupcion de funcionarios, mas aun
cuando nuestra Constitucion Politica
prescribe que este tipo de procesos
son siempre publicos (articulo 139
inciso 4 de la Constitucion). De esta
manera se contribuira a la prevencion
de eventuales actos de corrupcion en
el seno del Poder Judicial.

El caso del congresista Anaya

Comentarios a la sentencia de la Sala Penal Especial de la Corte Suprema
(Exp. N° AV. 08-2008) en el caso del congresista Anaya Oropeza

Por ROBERTO PEREIRA CHUMBRE

Profesor de la Pontificia Universidad Catélica del Pert

El 11 de febrero del 2011, la Sala
Penal Especial de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica, emitid
sentencia condenatoria contra el ex
congresista José Oriol Anaya Oropeza
(Exp. N° 08-2008), por considerarlo
responsable, en concurso real, de la
comision de los delitos contra la fe
publicaenlamodalidad de falsificacion
de documento (articulo 427° del
Cddigo Penal — en adelante CP) y
contra la administracién publica en la
modalidad de peculado (articulo 387°
CP). La condena que se le impuso
fue de 5 afos de pena privativa de
libertad, asi como las penas de 360

dias multa e inhabilitacion para el
ejercicio de cargos publicos por tres
afios. La reparacion civil a cargo del
condenado se establecié en 150,000
nuevos soles a favor del Estado y
de 5,000 nuevos soles a favor de la
empresa “lda Sevice” SAC.

El primer hecho probado que
fundamentd la sentencia fue que,
en la rendicion de gastos operativos
correspondientes a los meses
de abril y mayo del 2007, Anaya
Oropeza entregé a la administracion
del Congreso tres comprobantes de
pago por consumos de alimentos no

realizados. Asi, se trata del inusual
consumo de pollos a la brasa en el
establecimiento “Yorlas™ una boleta
por S/ 369 nuevos soles, otra boleta
por S/. 428 nuevos soles y la tercera
boleta por la suma de S/. 397 nuevos
soles. El segundo hecho probado fue
que el 21 de junio del 2007 Anaya
Oropeza presenté a la administracion
del Congreso de la Republica un
memorando a través del cual solicitd
el reembolso de un pasaje aéreo de




ida y vuelta a Italia, por la suma de S/.
4,574.90 nuevos soles. A tales efectos
acompafid como sustento un boleta
de venta falsificada que corresponde
a la empresa “lda Service” S.A.C.

El primer aspecto importante a
destacar en la sentencia es que se
trata de una pieza argumentativa
bien estructurada. La sentencia es
presentada en tres partes claramente
delimitadas. En la primera se exponen
los antecedentes del caso y todo
el itinerario procesal seguido, tanto
en sede parlamentaria, fiscal como
jurisdiccional. La segunda parte esta
destinada a la fundamentacion de
los hechos, la subsuncion tipica o
fundamentacion del Derecho, asi
como la fundamentacién de la pena
y de la reparacion civil. Mientras
que la decision y el fallo integran la
tercera parte de la sentencia. Por lo
demas, en general, la sentencia esta
redactada con un lenguaje claro y
accesible al ciudadano promedio.

El orden y la claridad expositiva
de las sentencias y, en general de
las resoluciones judiciales, no es
precisamente lo que caracteriza a
nuestra practica jurisdiccional, sino
todo lo contrario. Sin duda, esto
afecta sensiblemente no solo la
legitimidad social del ejercicio de la
funcioén jurisdiccional, sino también
el derecho de las partes a la debida
motivacion y defensa, asi como el
derecho de todas las personas a la
publicidad de las decisiones judiciales
y el consiguiente analisis y critica de
las mismas, derecho expresamente
reconocido en la Constitucién. En
efecto, aun cuando se publiquen
las resoluciones judiciales — que
tampoco es practica comun — si no
se encuentran redactadas con un
lenguaje claro y presentadas de
manera ordenada, dificimente se
podra tener verdadero acceso a su
contenido.

De ahi la relevancia de destacar
la presentacion y claridad de la
redaccién de esta sentencia, sobre
todo si se tiene en cuenta que se
ocupa de un caso de alto interés
publico por tratarse de la condena
a un congresista por la comision de
hechos de corrupcion.

Un segundo aspecto relevante que a
nuestro juicio nos plantea la sentencia
es la necesidad de revisar de manera
urgente la vigencia del ultimo parrafo
del articulo 100° de la Constitucion,
segun el cual “Los términos de la
denuncia fiscal y auto apertorio de
instruccion no pueden exceder ni
reducir los términos de la acusacion
del Congreso”. Estanorma, entre otras
perversiones, impide que el Ministerio
Publico y el Poder Judicial califiquen
los extremos de la acusacion remitida
por el Congreso y eventualmente
corrijan los errores técnico-juridicos
de aquella.

El Congreso no es un 6rgano que
forme parte del sistemade persecucion
penal y su naturaleza y funcién son
eminentemente politicas, por lo que
sus decisiones no pueden vincular al
Ministerio Publico y al Poder Judicial
en el ejercicio de sus funciones
constitucionales. Asi por ejemplo, en
el presente caso, el Congreso de la
Republica acusé constitucionalmente
por un hecho que no estuvo rodeado
de suficientes indicios de cargo. Esto
fue advertido por el Ministerio Publico
y devolvio la acusacién constitucional
al Congreso de la Republica para que
subsanara esta situacion, sin embargo
este poder del Estado no acogioé esta
observacion e insistié en los términos
de la acusacion constitucional. Esta
situaciéon recién pudo ser revertida
en la sentencia bajo comentario,
donde no se tuvo por probados tales
hechos.

Similar situaciéon ocurri6 con la
calificacion juridica de los hechos
en la acusacion constitucional. El
Congreso acus6, ademas de los
delitos de peculado y falsedad, por
el delito de falsa declaracién en
procedimiento  administrativo. Por
aplicacion de la cuestionada norma
constitucional, tanto el Ministerio
Publico al formalizar la denuncia como
el Poder Judicial al abrir instruccion,
no pudieron modificar esta calificacion
juridica. Recién pudo ser descartada
al momento de la sentencia dado
que los hechos no se verificaron en
el contexto de ningun procedimiento
controversial o litigioso. Resulta pues
a todas luces necesario revisar la
vigencia de la norma en cuestion.

En tercer lugar, merece llamar la
atencion sobre el valor probatorio
que la Sala Penal Especial otorgé a
la pericia grafotécnica realizada sobre
fotocopias de documentos originales.
Asi, la tesoreria del Congreso de la
Republica devolvié a Anaya Oropeza
los documentos originales que
presento para sustentar su solicitud de
reembolso del pasaje de ida y vuelta
a ltalia, pero se quedod con fotocopias
fedateadas. Anaya Oropeza negé que
haya presentado tales documentos
asi como la existencia de los mismos,
y cuestiono que se pretenda probar lo
contrario a través de fotocopias y el
sometimiento de las mismas a pericia
grafotécnica.

Sin embargo, esta alegacion no fue
estimada por la Sala que acogio6 la
opinion de los peritos en el sentido de
que es técnicamente posible realizar
una pericia grafotécnica sobre una
fotocopia, siempre que la misma no
haya sufrido alteraciones. De este
modo, ademas de los testimonios de
los funcionarios administrativos del
Congreso, la Sala Penal Especial le
concedioé valor probatorio de cargo
a la pericia realizada sobre dichas
fotocopias.

En cuarto lugar, merece llamar la
atencion sobre el criterio de la Sala
Penal Especial acerca del deber de
garante que tienen los congresistas
respecto de la rendicién de cuentas
sobre sus gastos operativos. Asi, la
Sala desech¢ la alegacion de Anaya
Oropeza en el sentido de que la
responsabilidad sobre la veracidad y
correccién de su rendicidon de cuentas
sobre gastos operativos, recaia en
uno de los funcionarios del Congreso
asignado a su Despacho, quien
en el caso concreto, segun Anaya,
habria elaborado personalmente las
rendiciones.

Habria sido interesante sin embargo,
que la Sala Penal Especial explicara
con mayor detalle las razones
dogmaticas por las cuales rechazo el
argumento de dominio formulado por
la defensa de Anaya Oropeza, para
tratar de eludir su responsabilidad y
trasladarla al funcionario que, segun
sus alegaciones, habria elaborado la
rendicion de cuentas irregular. A tales
efectos, la Sala pudo haber retomado




la calificacion que hizo del delito de
peculado al iniciar los fundamentos de
Derecho, como un delito de infraccion
de deber. Esto para explicar por
qué razon resulta irrelevante quién
elabore materialmente la rendicion de
cuentas, sino que lo central consiste
en establecer quién tiene el deber
de hacerla y por ende controlar su
correccion o legalidad.

Un quinto aspecto que merece
advertir es la insuficiencia con que la
Sala fundamenta la comisién del delito
de peculado por Anaya Oropeza,
concretamente respecto de uno de
los aspectos del tipo objetivo de este
injusto penal. Este tipo penal requiere
que el funcionario publico tenga
impuesto deberes de percepcion,
administraciéon o custodia, en razon
de su cargo, de los caudales o efectos
sobre los que recaen las conductas de

apropiacioén o utilizacion. La Sala Penal
se limita a sostener que la percepcion,
administracién o custodia, no debe
valorarse unicamente en términos
facticos, pero no es prolija en explicar
como se configuran los deberes de
percepcion, administracion o custodia
de los congresistas respecto de los
fondos con los que se pagan los
gastos operativos. La revision de esta
sentencia a partir de la apelacion que
formulé Anaya Oropeza, podria ser el
espacio en el que se explicite mejor
esta cuestion.

Es de destacar finalmente que los
hechos que fundamentaron este caso
fueron denunciados originalmente
por la prensa y sélo ante el escandalo
publico el Congreso de la Republica
decidié actuar e investigar. Si bien
resulta positivo y deseable que la
prensa tenga un rol fiscalizador

respecto de la funcion publica,
es preocupante que no sean los
mecanismos formalesoinstitucionales
de control de las instituciones, los que
detectenestetipodehechos. Conviene
recordar que sobre la rendicién de
gastos operativos en el Congreso,
se han realizado varias denuncias
publicas en torno a la comisién de
irregularidades en su sustentacion
documental, sin embargo el caso de
Anaya Oropeza ha sido el Unico que
ha derivado en una condena penal.

Un analisis a la Ley N° 29703

Breves comentarios a la reforma de los delitos contra la administracion

publica

Por YVAN MONTOYA VIVANCO

Coordinador del Proyecto Anticorrupcion del IDEHPUCP

El dia 10 de junio se publico la
Ley N° 29703, Ley que modifica el
Caddigo penal respecto de los delitos
contra la administraciéon publica. Se
trata de modificaciones que no soélo
afectan a las sanciones penales
(aumento de penas) sino que, y
es lo que en realidad preocupa,
pretenden incidir en el sentido de las
conductas prohibidas, esto es, en el
supuesto de hecho de varios delitos
cometidos contra la administracion
publica (abuso de autoridad, colusion,
peculado, ftrafico de influencias y
enriquecimiento ilicito). Si estas
ultimas modificaciones se conciben
en el sentido que promueven una
interpretacion mas restrictiva de estos
delitos, entonces las consecuencias
serian absolutamente negativas para
la lucha contra la corrupcién, no sélo
para aquellos actos de corrupcion
que se produzcan con posterioridad a
esta ley, sino también para aquellos
que se han realizado con anterioridad
a la vigencia de la misma, esto es,
a la corrupcién producida durante

los regimenes de Garcia, Toledo y
Fujimori.

Como se sabe, en el Derecho penal
rige el principio constitucional de
retroactividad de la ley penal mas
favorable (art. 103 Constitucion) por lo
que si las nuevas figuras penales se
entienden con menor alcance que las
derogadas, esto es, menos conductas
se consideran delictivas, entonces los
procesados por corrupcion podrian
acogerse a la nueva normativa por
considerar que sus conductas no
son, ahora, relevantes penalmente.
Incluso si el Congreso decidiera
derogar esta ley en las préximas
semanas los efectos de la misma ya
se habrian producido. Ello en razén
del principio constitucional de la ley
penal mas favorable (art. 139° inciso
11 Constitucion).

Es por tal motivo que consideramos
que la minimizacion de los efectos
negativos de esta reforma se
encuentra, sobre todo, en manos de

los operadores del sistema de justicia
(jueces y fiscales). Son éstos los que
pueden mantener una interpretacion
6ptima de los tipos penales que han
sido objeto de la reforma y asi evitar
espacios de impunidad en el futuro
y en los procesos por corrupcion en
curso.

Las lineas siguientes se concentran
Unicamente en las modificaciones
mas preocupantes que plantea la
referida ley y deja de lado, por lo tanto,
el analisis de figuras penales como
el abuso de autoridad, el peculado
de uso o la incorporacién del nuevo
delito de soborno internacional
pasivo. En adelante proponemos que
las modificaciones efectuadas a los
delitos contra la administracién publica
son susceptibles de interpretarse de
tal manera que no generen espacios
de impunidad y por lo tanto no afecte




la lucha contra la corrupcion.

1. La reforma del delito de colusion
(art. 384 Codigo Penal)

Tres son las modificaciones que se
han producido en la redaccién de este
tipo penal.

En primer lugar, se aprecia una
simplificacion del elemento contextual.
Como se sabe, la concertacion
fraudulenta que sanciona el delito de
colusién no se produce en cualquier
circunstancia sino en el contexto de
un proceso de provision o asignacion
de bienes o servicios para o desde
el Estado. El tipo penal derogado
presentaba una lista amplia de
modalidades de contratacion estatal
(contratos, suministros, licitaciones,
concurso de precios y cualquier otra
operacidonsemejante)lasquepermitian
entender a esta contratacion como un
proceso que podia comprender desde
las fases inmediatamente previas a
la contratacién publica (por ejemplo
el momento del requerimiento del
servicio por la Unidad de Logistica de
unadeterminadaentidad estatal) hasta
las fases finales relacionadas con la
ejecuciéon o liquidaciéon del contrato
publico. La reforma simplifica este
elemento contextual con la expresion
“en cualquiera de las contrataciones
0 negocios publicos”. En nuestra
consideracion, esta simplificaciéon
no deberia llevar a un cambio en la
comprension del elemento contextual.
En efecto, la expresion permite
entender que se trata de actos de
concertacion fraudulenta que pueden
realizarse en alguna fase del proceso
de contratacion o negocios con el
Estado.

En segundo lugar, la reforma del
delito de colusion ha eliminado,
respecto de la redaccion anterior, la
férmula que denotaba los actos en los
cuales la concertacion fraudulenta se
podria concretar (convenios, ajustes,
liquidaciones o suministros). Esta
formula reforzaba la comprension
del elemento contextual en el sentido
de un proceso, tal como lo hemos
mencionado en el parrafo anterior.
Ello en razéon que se hacia alusion
no solo a los convenios sino a los
ajustes, liquidaciones o suministros,
es decir, a actos relacionados con la

ejecuciéon o liquidaciéon del contrato
publico. La supresion de este
aspecto del tipo penal podria permitir
interpretar, equivocadamente, que
la concertacion fraudulenta sélo
puede producirse al momento de la
suscripcion del contrato publico y en
dicho documento, dejando fuera del
tipo penal concertaciones fraudulentas
ocurridas con anterioridad al contrato
publico (al momento del requerimiento
por ejemplo) o con posterioridad al
mismo (por ejemplo al momento de
las liquidaciones).

Reiteramos que tales interpretaciones
resultarian  inaceptables  porque
vaciarian de contenido al delito de
colusién desleal y porque la redaccién
del tipo penal actual permite todavia
una interpretacion mas amplia.

Finalmente, la actual figura de
colusion afiade un nuevo elemento al
acto de “defraudar al Estado” que se
describia en el tipo penal derogado.
Este elemento debe ser ahora una
defraudacion patrimonial al Estado.
Algunos criticos a la reforma indican
que este elemento adicional exigiria
que se demuestre la existencia de
una lesion efectiva al patrimonio del
Estado, de tal manera que siéste no se
produce, el comportamiento colusorio
seria impune o, en el mejor de los
casos, soOlo podria ser sancionado
como una forma de tentativa. A pesar
que este elemento adicional podria
provocar que el delito de colusion
se interprete en dicho sentido
restrictivo, con el consiguiente riesgo
de obstaculizar la persecucién penal
del mismo, nosotros consideramos
que esta posibilidad interpretativa
ha estado presente con la redaccion
derogada. En efecto, la jurisprudencia
penal con relacion al término
“defraudacion al Estado” ha oscilado
entre tres significados posibles:
i) lesion efectiva del patrimonio
del Estado, ii) peligro concreto de
lesion al patrimonio del Estado
(especialmente ver la sentencia de la
Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema de fecha 22 de julio de 2004
— recurso de nulidad N° 1480-2003)
y iii) concertacion fraudulenta como
conducta abstractamente peligrosa.

En nuestro concepto, el elemento

adicional (defraudacion patrimonial)
no ha fijado el sentido interpretativo
del tipo penal. Este deberia ser
delimitado préoximamente por la Corte
Suprema de la Republica a través de
un acuerdo plenario. Consideramos
que un sentido ponderado de este
término deberia respetar tanto su
comprensién comun (infraccion de
normas de conducta que deben seguir
los funcionarios publicos) como las
garantias del principio de lesividad
(algun nivel de afectacion al bien
juridico). Desde estos presupuestos,
la defraudacién patrimonial al Estado
deberia entenderse como una
conducta indebida del funcionario
(concertacion con los interesados)
que ponga en peligro o, al menos,
sea idonea para poner en peligro
el bien juridico protegido, es decir,
el patrimonio administrado por el
Estado. A nuestro juicio, entonces,
tal como lo entiende la Comision
Interamericana contra la Corrupcion
(articulo XII), los actos de corrupcién
como el enriquecimiento ilicito no
necesariamente deben interpretarse
en el sentido que exijan acreditar una
lesion efectiva del patrimonio.

2. Lareforma del delito de peculado
(art. 387 del Cédigo penal)

En la reforma del delito de peculado
se aprecian dos modificaciones
relevantes las cuales podrian
incidir, por un lado, en los modos
de participacion (complicidad o
instigacién) y, por otro lado, en la
graduacion de la gravedad del delito
cometido.

Con relacion a la primera, la reforma
de la Ley N° 29703 ha suprimido el
peculado para terceros, esto es, la
formula referida a la apropiacion o
utilizacion para otro de caudales o
efectos publicos. En su lugar, la actual
redaccion del delito de peculado ha
incorporado una figura, tomada del
Cddigo Penal espafiol, referida a la
conducta de consentir que un tercero
se apropie de caudales o efectos
publicos.

La férmula anterior, si bien no
permitia una interpretacion clara
sobre el momento de consumacion
del peculado para terceros, la
jurisprudencia mayoritaria de




los ultimos afios habia logrado
precisar, via interpretacion, este
momento. Dicha jurisprudencia habia
establecido que la consumaciéon del
peculado para terceros se producia
al momento en que el bien era
entregado al tercero o cuando aquél
se encontraba a disposicion de éste.
Esto permitia imputar como cémplice
del delito de peculado a aquel tercero
(particular) que recibia el bien o tenia
a su disposicion el mismo.

La reforma sustituye la modalidad
anteriormente descrita por una figura
autébnoma del delito de peculado
que tampoco coadyuva con una
interpretacion clara sobre el momento
de consumacion de este delito. Si el
verbo nuclear, y por ende el criterio de
consumacion, reposa sobre el hecho
de consentir que otro se apropie,
entonces podria evidenciarse una
peligrosa y equivocada linea de
interpretacién que diferencia el
momento de consentir y el posterior
momento en que ofra persona se
apropia de los bienes o caudales
publicos. Esta diferenciacién temporal
permitiria excluir a los particulares o
extraneus como complices del delito
de peculado dado que su intervencion
se produciria con posterioridad a la
consumacion del delito.

En nuestra opinion, esta nueva

modalidad del peculado puede
considerarse claramente como
un delito permanente (situacién

de consentimiento sostenida por
el funcionario o servidor publico),
de tal manera que la situacion de
consentimiento puede extenderse
hasta el momento en que el tercero
se apropia de los caudales o efectos
del Estado. Esta posicion permite,
evidentemente, comprender a los
extraneus oterceros particularescomo
cémplices del delito de peculado.

Corresponde a la Sala Penal de la
Corte Suprema de la Republica evitar
lagunas de impunidad sobre todo
con terceros que cooperan con los
funcionarios o servidores publicos en
la apropiacion de bienes o caudales
publicos.

Conrelaciénalasegundamodificacion,

la reforma ha creado una agravante
del delito de peculado en razoén
del valor del perjuicio o peligro de
perjuicio producido al patrimonio del
Estado. Especificamente el tipo penal
agrava la sancion penal al funcionario
publico en la medida en que lo
apropiado o utilizado supere las 10
UIT. En consecuencia, no se trata de
una condicién objetiva de punibilidad
que determine la impunidad de actos
de apropiacion inferiores a las 10
UIT, sino de una graduacion de la
gravedad del injusto. Esta es una
reforma pertinente.

3. Trafico de influencias (art. 400
del Cédigo penal)

La reforma elimina la modalidad
de trafico de influencias simuladas,
esto es, aquella en la que un sujeto
cualquiera invoca influencias que
en realidad no tiene (vendedor de
humo) para, supuestamente, incidir
sobre funcionarios que conocen un
determinado procedimiento judicial o
administrativo. Se trata de casos en
los que, desde una perspectiva ex
post, se evidencia que el traficante
de humo no tenia las influencias
que decia tener. Se ha considerado
siempre que esta modalidad
tipica colisiona con el principio
constitucional de lesividad dado que
se sancionan comportamientos que ni
remotamente han lesionado o puesto
en peligro el correcto funcionamiento
de la administracién publica. Bajo
esta perspectiva, la supresion del
trafico de influencias simuladas debe
ser saludada.

Sin embargo, es evidente que
los operadores judiciales deben
mantenerse atentos frente al
aprovechamiento indebido de la
supresion del trafico de influencias
simulado, dado que se pueden generar
espacios de impunidad inaceptables.
Nos referimos a los casos de trafico
de influencias reales que pretendan,
apelando adeficiencias enlaactuacion
probatoria, invocar la ausencia de
peligrosidad real del comportamiento
de aquél que invoca o refiere tener
influencias en algun procedimiento
judicial o administrativo.

4. Peculado de uso

Sin perjuicio del agravamiento de la
sancion penal, no apreciamos cambios
relevantes en el supuesto de hecho.
Cabe sefialar que los casos de uso de
vehiculos motorizados destinados al
servicio personal por razén del cargo
también se encontraban excluidos de
la figura derogada de peculado de
uso.

5. Enriquecimiento ilicito (art. 401
del Cédigo penal)

El texto de la reforma suprime la
formula que hacia referencia a
la imposibilidad del funcionario
o servidor publico de justificar
razonablemente el incremento de
su patrimonio. En nuestro concepto
esta modificacion no debe alterar en
nada la interpretacién tradicional del
tipo penal dado que dicha férmula se
refiere a un mecanismo para probar lo
indebido del enriquecimiento atribuible
a un funcionario o servidor publico.
Es un mecanismo siempre necesario
y disponible para los operadores del
sistema de justicia.

La eliminacion de Ila pena de
inhabilitacion contemplada en la
redaccion derogada es, a nuestro
juicio, irrelevante dado que dicha pena
sigue vigente y de manera obligatoria
(como pena accesoria) en la Parte
General del Cédigo Penal (art. 39 y
426 del Codigo Penal).

En todos los casos mencionados
y en otros, las modificaciones
efectuadas a los delitos contra
la administracién  publica son
susceptibles de interpretarse de tal
manera que no generen espacios de
impunidad y por lo tanto no afecten
la lucha contra la corrupcion. Todas
las dudas que genera la reforma
deben ser despejadas pronto por
la jurisprudencia de los 6rganos del
Poder Judicial. Ello sin perjuicio de
las correcciones legislativas que
correspondan.




JURISPRUDENCIA RELEVANTE

Caso: Familia Cano

PRIMERA SALA PENAL ESPECIAL DE
LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE
LIMA

Sentencia del 25 de enero de 2011

El 25 de enero de 2011, la Primera
Sala Penal Especial de la Corte
Superior de Justicia de Lima (en
adelante, la Sala) emitié sentencia
en el proceso penal N° 099-2009,
seguido contra el General de Division
del Ejército peruano (r) Abraham
Walter Cano Angulo y sus hijos
(Harold Walter Cano Gamarra, Sandro
Yanick Cano Gamarra y Paola Yaneth
Cano Gamarra). Mediante dicha
resolucién se condend al primero de
los mencionados como autor del delito
de enriquecimiento ilicito a 7 afios de
pena privativa de la libertad (efectiva)
mas una inhabilitacion de 3 afos,
mientras que a los demas procesados
se les condend por el mismo delito en
calidad de complices secundarios a 4
afios de pena privativa de la libertad
(suspendida) mas una inhabilitacién,
igualmente, de 3 afios. Asimismo, se
determind que los condenados paguen
en forma solidaria una reparacion
civil de 5 millones de nuevos soles
a favor del Estado. Ello, debido a
que Cano Angulo en su calidad de
funcionario publico, durante el periodo
de 1990 al 2000, incremento ilicita y
significativamente su patrimonio por
encima de los ingresos percibidos
como oficial del Ejército a través de
adquisiciones de bienes muebles e
inmuebles, inversiones en empresas,
y depdsitos bancarios a nombre
propio y de sus hijos.

A continuacién se muestran algunos
extractos importantes de los
fundamentos de dicha resolucion (el
énfasis y el subrayado son nuestros):

- Sobre los hechos imputados a
Abraham Cano Angulo:

“‘Se tiene acreditado que las

1 Ver paginas 403 a 408 de la sentencia.
2 Ver paginas 411 y 412 de la sentencia.
3 Ver paginas 382 y 383 de la sentencia.
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adquisiciones e inversionesrealizadas
por el citado Abraham Cano Angulo,
habrian sido, durante los afios de
1992, 1994, 1995, 1996, 1997,
1999 y 2000, conforme se puede
advertir en los siguientes cuadros (a
continuacion se muestran cuadros
correspondientes a los afios antes
referidos detallando las adquisiciones
que realizé Cano Angulo, el monto y
la forma en que efectud las mismas
— pago al contado, adquisicion por
parte de sus hijos con su patrimonio
0 adquisiciones para sus hijos con su
patrimonio-

(...)

Agregandose a estas adquisiciones,
los montos de dinero utilizados para
la cancelacién de los préstamos
realizados en el Banco Wiesse Lima -
Sudameris, Banco Banex durante los
afos de 1996, 1998 y de 1999..."

- Sobre los hechos imputados
a Harold, Sandro y Paola Cano
Gamarra:

“De la prueba actuada se tiene que
(...) los acusados Harold, Sandro y
Paola habrian participado a efectos
de contribuir al enriquecimiento
ilicito de Abraham Cano Angulo en:
i) adquisicion de bienes (acciones,
muebles e inmuebles); y ii) titularidad
de sus personas en cuentas
bancarias, cuyo origen se encuentra
relacionado a los dineros mal habidos
del primero.”

“Conforme se ha concluido en el
capitulo sobre los hechos probados,
con las declaraciones de los acusados
y sus pericias contables se encuentra
indubitablemente acreditado que
Abraham Cano Angulo entregé a
sus hijos dinero para que éstos
compraran a sus hombres diversos
bienes muebles e inmuebles,
adquirieran acciones en empresas,

asi como recibieran dinero via
depésitos bancarios, hechos que
se encuentran corroborados con
la abundante prueba documental
corriente en autos como son los
testimonios de escrituras publicas,
contratos de compra-venta,
informaciéon de registros publicos y
entidades bancarias.”

- Sobre los fundamentos juridicos:

Respecto al bien juridico protegido
por el delito de enriquecimiento
ilicito:

“...lo que se lesiona en el delito
de enriquecimiento ilicito es el
bien juridico penal “administracion
publica’...”

(...)

“A través de éste tipo penal
(enriquecimiento ilicito) se resguarda
el interés publico por las cualidades
que deben poseer los funcionarios
publicos, de probidad, desinterés,
capacidad, competencia, disciplina,
reserva, imparcialidad, fidelidad, que
se traducen en el desempefo de su
labor, que se pretende ordenada,
decorosa, eficaz; protegiéndose
asimismo la seguridad y libertad que
el ejercicio de la actividad publica,
administracion, requiere, mediante el
respeto reciproco de las relaciones
que se generan entre la administracion
y los particulares™

Sobre la conducta
enriquecimiento ilicito:

tipica de

“De esta manera el nucleo del injusto
tipico esta dado por el enriquecimiento
apreciable objetivamente injustificado,
lo cual nos acerca, antes bien, al
campo de los delitos de accion.
Ello es asi en tanto que lo que se
castiga, en definitiva, es el hecho
comprobado, en base a los datos
objetivos colectados en el juicio, de
que el funcionario se ha enriquecido
durante el ejercicio de la funcién
publica de modo apreciable y sin
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razén alguna que permita considerar
acreditada una fuente legitima
(documentacion, peritajes contables,
testimonios, etc.).

Se debe precisar que el
enriquecimiento apreciable e
injustificado  del cual venimos

hablando, si se permite el término, es
objetivo en el sentido de que no tiene
que ver con la negativa a justificar o
deficiente justificacion por parte del
funcionario...”

“... En relaciéon a la consumacion
de los delitos de apoderamiento “...
constituye hoy posicion dominante la
teoria de la disponibilidad, segun
la cual el delito se consuma cuando
el autor tenga la posibilidad de
disponer de la cosa como duefio, es
decir cuando sea posible el ejercicio
de facultades de caracter dominical
[sic]”

Respecto de la complicidad en el
delito de enriquecimiento ilicito
(voto singular):

“‘A efectos de entrar a analizar la
conducta de los procesados a titulo
de complicidad, es preciso dejar
claro, como ya ha sido esbozado
preliminarmente, la suscrita, no
comparte el criterio que por
mayoria ha asumido este colegiado
respecto a que el delito de
enriquecimiento ilicito es uno de
caracter permanente “caracterizado
por el hecho de que la continuacion
temporal de una situacioén o conducta
antijuridica configura un ilicito adn
tipico”, sino por el contrario que se
trata de un delito continuado.”

“Laimputacion contra el autordel delito
de enriquecimiento ilicito, como ya ha
sido detallado, consiste en que éste,
aprovechando su condicién de oficial
del Ejército, se enriquecié en forma
indebida entre 1990 al 2000, lo que
no implica que durante todo este
tiempo y de manera ininterrumpida

4 Ver paginas 387 a 390 de la sentencia.
5 Ver paginas 394 y 395 de la sentencia.
6 Ver paginas 394 y 395 de la sentencia.

se habria estado enriqueciendo
en forma indebida, sino que, por el
contrario, de los medios de prueba
que se han aportado y actuando
durante la etapa del proceso penal
(...), se desprende que el autor del
hecho habria estado incrementando
su patrimonio de manera progresiva.”5

“Resulta claro pues que la conducta de
apertura de cuentas, adquirir bienes
y constituir empresas constituyen
actos post consumativos al delito
de enriquecimiento ilicito atribuible
a Abraham Cano Angulo, en el
entendido de que éstas acciones
se realizaron con dineros que ya
formaban parte del patrimonio de
éste, sobre los cuales ya el autor
ejercia dominio, prueba de ello es
que lo entregé a sus hijos, siendo
utilizados e invertidos en depdsitos
bancarios y bienes en los que éstos
intervinieron. De esta manera, la
conducta de los acusados a titulo
de complices no se adecua a la
tipicidad de la complicidad (..)
[dicho de otro modo: las conductas
de los procesados no son formas
de participacion criminal en
modalidad de complicidad]”.

“Ello, sin embargo, no es 6bice para
determinar si en esta conducta existié
0 no una promesa anterior.”

“... los complices pueden concurrir
en actos posteriores a la ejecucion
pero es necesario que se acredite
indubitablemente la existencia de un
pacto o acuerdo previo en el que los
complices se comprometen con el
autor a ayudarlo... Dicho “acuerdo
previo” implica necesariamente el
conocimiento de la accion ilicita a
realizarse, siendo que para su éxito
se esta colaborando (...)".

COMENTARIO
En primer lugar, es preciso resaltar
que la fundamentacion juridica de

la sentencia fue la materializacion
del voto en minoria de la vocal
ponente. Esto es, la motivacion de la
resolucién en comentario se sustenta
basicamente sin tomar en cuenta lo
argumentos expuestos en mayoria.

Habria que sefialar que, aun cuando
se pudiera comprender, por razones
de economia conceptual, la no
inclusién expresa de alguno de los
fundamentos tedrico-juridicos de la
mayoria de la Sala —por ejemplo la
problematica de la permanencia del
delito®; es cuestionable que no se
haya afiadido en el mismo archivo que
contiene la sentencia los fundamentos
de la mayoria que explican el juicio de
subsuncién tipica de la conducta de
los hijos de Cano Angulo y sélo se
haga referencia a su discrepancia con
la tesis de la mayoria’

Un segundo tema a comentar es el
referido al bien juridico protegido.
La Sala, a diferencia de su anterior
pronunciamiento en el caso Chacon
Mélagas, define no so6lo el bien juridico
general protegido: “administracion
publica”, sino que precisa los mismos,
al sefalar los distintos valores que
pretende resguardar el delito de
enriquecimiento licito:  probidad,
desinterés privado, imparcialidad, etc.
Sin embargo, creemos que identificar
el objeto del bienjuridico protegido con
pretensiones subjetivas de “probidad”
o “decoro” en el desemperio del cargo
publico, no contribuye a concretar y
delimitar el especifico bien juridico
protegido por este delito?

Finalmente, un tema relevante es
el concerniente a la naturaleza
continuada del delito y el momento
de consumacién del mismo. En
efecto, la magistrada que redact6 la
fundamentacién de su voto singular
(en minoria), sefhalé que, en este
caso, el delito de enriquecimiento
ilicito era de naturaleza continuada

7 En la sentencia se menciona que tanto la fiscalia como las dos magistradas de mayoria comparten la posicién asumida en el caso Chacén Malaga respecto al caracter

permanente del delito. [ver pagina 36 de la sentencia]

8 Sobre el derecho a la motivacion debida de las resoluciones judiciales ver la sentencia del Tribunal Constitucional N° 1230-2002-PHC/TC de 20 de junio de 2002,

fundamentos 10° al 15°.

9 Abanto Vasquez sostiene que el objeto o bien juridico especifico protegido esta constituido por todos los objetos protegidos por los demas tipos penales de los delitos
contra la administracién publica. Ello debido al caracter subsidiario del delito y su caracterizacién de delito de peligro abstracto [Véase ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los
delitos contra la administracion publica en el Cédigo penal peruano. Palestra: Lima, 2003. Pag. 541]. Sobre el enriquecimiento ilicito como delito de peligro abstracto ver
CARO CORIA, Dino Carlos. Delitos de tréafico de influencias, enriquecimiento ilicito y asociacion ilicita. Aspectos sustantivos y procesales. Jurista Editores. Lima. 2002.

P&g. 382.




y no permanente. De acuerdo con
esta posicidon cada infraccidon punible
seria un delito instantaneo que se
consumaria con cada incorporacién
de bienes a su ambito de dominio (al
ambito de dominio del sujeto activo).
Esto impediria la presencia de
cémplices en cada infraccion punible,
dado que cada entrega de bienes que
efectuara el funcionario a terceros o
particulares (hijos) se produciria con
posterioridad a la consumacion del
delito.

Sin embargo, hay que sefalar que
si se considera, como nosotros
sostenemos, que el enriquecimiento

ilicito es un “delito de estatus o de
posesién”mla consecuencia juridica
debe ser distinta. En efecto, el
comportamiento de “enriquecerse”
describiria un estado de cosas
atribuible penalmente al funcionario
publico porsu comportamiento omisivo
de no evitar —pudiendo hacerlo- el
enriquecimiento. Asi, el funcionario
seguira cometiendo el delito,
mientras no cumpla con su deber
institucional de suprimir su situacion
de desproporcion patrimonial.
Utilizando la clasificacién elaborada
por Silva Sanchez, el enriquecimiento
ilicito seria un delito de omision
pura de garante”, lo cual refuerza la

naturaleza permanente del delito —
incluso en casos de incorporaciones
esporadicas— y permite castigar la
intervencién criminal de terceros
incluso después de que el funcionario
publico tenga plena disposicion del
patrimonio ilicitamente adquirido. En
ese sentido, compartimos la posicion
adoptada por el voto en mayoria de
la Sala.

10 En este sentido, PASTOR MUNOZ sostiene que los delitos de posesién y estatus castigan el hecho de poseer un determinado objeto; poseer significa la omisién de la

supresion o finalizacién de la posesion. Es decir, se castiga al autor de la posesion, porque ha incumplido el deber que deriva del deber de garante que ocupa: el deber

de poner fin a la posesién de ese objeto. [Véase PASTOR MUNOZ, Nuria. Los delitos de posesién y de estatus: una aproximacién politico-criminal y dogmaética. Atelier.

Barcelona. 2005. Pag. 37-39]

11 Véase SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. El delito de omisién. Concepto y sistema. B de F. Buenos Aires-Montevideo. 2003. Pag. 344-347. Segun el autor, las omisiones
puras de garante serian aquellas que tienen su fundamento en la existencia de una base funcional especifica circunscrita a un determinado grupo de sujetos especialmente
obligados. En el caso del enriquecimiento ilicito, existiria un deber especial de garantia sobre la proteccion de la situacion de vulnerabilidad de diversos bienes juridicos
especificos de los demas delitos contra la administracién publica por parte del funcionario publico en base al dominio factico-funcional que ejerce sobre éstos.

Caso: Consejo Nacional de Camélidos

Sudamericanos

PRIMERA SALA PENAL LIQUIDADORA
DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA
DE LIMA

Sentencia del 4 de marzo de 2011

Con fecha 4 de marzo de 2011, la
Primera Sala Penal Liquidadora de
la Corte Superior de Justicia de Lima
emitié sentencia condenando a Rony
William Garibay Suarez como autor
del delito contra la administracion
publica-peculado doloso en agravio
del Estado, representado por el
Consejo Nacional de Camélidos
Sudamericanos  (CONACS) del
Ministerio de Agricultura. La Corte
Superior fallé imponiéndole tres afios
y cuatro meses de pena privativa de
libertad suspendida y tres afios de
inhabilitacién.Asimismo, selecondend
apagaronce mil setecientos cincuenta
nuevos soles como reparacion civil.
Esto debido a que el acusado, en
su condicion de Presidente de la
Comision Organizadoradel VIl Festival
Internacional de la Vicuha 2001,
se apropid de ocho mil setecientos
cincuenta soles, cuya administracion
le habia sido encargada por la entidad

DESCARGAR SENTENCIA

publica. Ademas, fue acusado también
del delito de falsedad ideologica
debido a que sustentd los supuestos
gastos de administracion del evento
con boletas falsificadas. Sin embargo,
la Corte fallé declarando prescrita la
accion penal por este delito contra la
fe publica.

A continuacion, los extractos mas
importantes de la sentencia:

1. Elementos del tipo.-

“La norma, al describir la accién
dolosa utiliza dos supuestos para
definir los comportamientos tipicos
del sujeto activo: apropiar o utilizar, los
mismos que deben contener ciertos
elementos para su configuracion
(...): a) Existencia de una relacion
funcional entre el sujeto activo y los
caudales y efectos. Se entiende
por relacion funcional el poder de
vigilancia y control sobre la cosa
(...), esto es, competencia del cargo,
confianza en el funcionario en virtud
del cargo; b) (...) la administracion,
que implica las funciones activas
de manejo y conduccién. (...); c)
la apropiacion o utilizacion. En el

primer caso estriba en hacer suyos
caudales o efectos que pertenecen al
Estado, apartandolo de la esfera de la
funcién de la Administracion Publica y
colocandose en situacion de disponer
de los mismos. (...). Utilizar se refiere
al aprovechamiento de las bondades
que permite el bien, sin tener el
propdsito final de apoderarse para si
o para un tercero. (...)

En autos se han verificado elementos
de prueba que abonan en la tesis del
Ministerio Publico tanto de percepcion
de los fondos, la vinculacion funcional
respecto de su administracion y
custodia y de la apropiacion (de los
fondos) con documentacion que la
investigacién administrativa determiné
como falsa”.
2, Pena de inhabilitacion
accesoria.-

“El articulo 39° del Cédigo establece
que esta pena se impone como
accesoria cuando “el hecho punible
cometido por el condenado constituye
abuso de autoridad, de cargo, de
profesion, oficio, poder o violacion de
undeberinherente alafuncién publica,
(...). Se extiende por igual tiempo que
la pena principal”; el supuesto de
abuso del deber de administracién
y custodia de los fondos publicos en
el presente caso es evidente, de ahi
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que corresponda imponer la pena
con arreglo a la forma contenida en
el articulo 36° inciso 2: “incapacidad
para obtener mandato, cargo, empleo
0 comisién de caracter publico”.

3. Imposicidén de la pena concreta.-
“(...)enel caso concreto, no encuentra
esta Sala elementos tales como
un determinado modus operandi,
premeditacion o  circunstancias
especificas que determinen una
calificada actuacion del procesado
orientada a incorporar en su esfera
patrimonial o de terceros los recursos
cuya administracién y custodia se le
confid; (...) sino que el acto ilicito vino
a consumarse con la clara, evidente
y simple apropiacion de fondos
publicos. Inclusive la presentacion
de documentacion “sustentatoria”
(falsa) fue puesta en evidencia desde
la sola investigacion administrativa
interna. No encuentra, por tanto,
este Colegiado, circunstancias que
califiquen la conducta del procesado
en orden a un grado mayor del
injusto o la culpabilidad y que puedan
determinar la imposicion de una
penalidad altamente gravosa.” [El
afiadido y subrayado son nuestros].

COMENTARIO

La Sala recurre al Acuerdo Plenario
N° 4-2005/CJ-116 a efectos de
desarrollar y explicar con claridad
los elementos tipicos del delito de
peculado. Sobre esta base y de los
medios probatorios valorados, la Sala
concluye que el procesado cometié el
delito de peculado por haber recibido
dinero para la organizacion del VII
Festival Internacional de la Vicuha y
haber sustentado dichos gastos con
boletas adulteradas, lo cual acredita
que dicho funcionario publico del
CONACS se apropio6 de los caudales
publicos que habia recibido para
administrarlos y emplearlos en la
organizacion de aquel evento.

Esnecesarioindicarque enel presente
caso, la pena impuesta de cuatro
afios de pena privativa de libertad se
redujo en un sexto en vista de que
el acusado se acogié al beneficio
de la institucidon procesal de la
conformidad. Al desarrollar este punto,
la Sala recurre a la Ley N° 28122 y al
Acuerdo Plenario N° 05-2008/CJ-116.

Al respecto, es pertinente indicar que
la mencionada ley regula la institucion
de la conformidad de modo poco claro
ya que, por ejemplo, no se pronuncia
sobre sies necesariala uniformidad en
todas las declaraciones del acusado
al momento de dar su conformidad
a los cargos que se le imputan.
Del mismo modo, omite regular
las consecuencias de la aplicacion
de la conformidad para efectos de
determinar la pena concreta. Siendo
esto asi, esta ausencia de regulacién
en aspectos relevantes como los
mencionados, resulta preocupante
sobre todo cuando nos encontramos
ante de delitos contrala administracién
publica. Ello debido al riesgo de que el
arbitrio judicial genere un tratamiento
benigno de este tipo de delitos.

Con relacion a la aplicacién de la
conformidad en el presente caso,
la Sala recurre al Acuerdo Plenario
N° 05-2008/CJ-116. Sin embargo, la
Sala incurre, en nuestra opinion, en
un error ya que el mismo Acuerdo
Plenario expresa lo siguiente:

“El principio de proporcionalidad
que informa la respuesta punitiva
del Estado, la_individualizacién de la
pena, impone una atenuacion menor
en los supuestos de conformidad.
No es lo mismo culminar la causa
en sede de instruccién, poniéndole
fin anticipadamente, que esperar su
culminacion y el inicio del juicio oral,
como sucede en la conformidad por
oposicion a la terminacion anticipada.
En consecuencia, la reduccién de
la pena no puede llegar a una sexta
parte, ha de ser siempre menor de
ese término. (...) en los supuestos de
conformidad procesal la reduccién no
puede ser de un sexto.” [El subrayado
es nuestro.]

Es decir, la Sala impuso una pena
privativa de libertad de cuatro afios y
decidio, en virtud de lo supuestamente
establecido en el Acuerdo Plenario,
reducirla en un sexto, con lo cual la
pena impuesta finalmente fue de tres
afios y cuatro meses. Sin embargo,
como se desprende claramente de
lo establecido en el mencionado
Acuerdo Plenario, la reduccion de un
sexto no puede proceder en casos de
conformidad, sino que la reduccién

debe ser menor, lo cual no ha sido
seguido por la Sala.

Resulta importante afadir que el
presente caso guarda semejanza
con el caso del ex congresista Anaya,
resuelto por la Sala Penal Especial de
la Corte Suprema de la Republica el
11 de febrero de 2011. Recordemos
que mediante dicho fallo se condend
al mencionado ex congresista a 5
afos de pena privativa de libertad por
la comision de los delitos de peculado
y falsificacion de documentos, debido
a que habia intentado rendir cuentas
de gastos operativos realizados
como  congresista, presentando
comprobantes de pago falsos por
consumos que nunca efectud. La
Corte Suprema, en dicho caso,
también reprodujo los criterios
desarrollados por el Acuerdo Plenario
N° 04-2005/CJ-116 y como puede
apreciarse, tanto el ex congresista
Anaya como el funcionario Rony
Garibay Suarez fueron acusados de
cometer delito de peculado y delito
contra la fe publica. Sin embargo, en
el presente caso, el acusado Garibay
no fue condenado por el delito de
falsedad ideolégica debido a que
la accién penal ya habia prescrito.
No obstante, en este ultimo caso la
Sala si valord, como se desprende
de la redaccion de la sentencia, la
investigacién  administrativa  que
acreditaba que, para la comisién del
referido delito, el acusado Garibay
habia presentado boletas de venta no
verdaderas. Por ello, llama la atencion
que la Corte Superior haya condenado
a Garibay por el delito de peculado
valorando medios probatorios como
la investigacion administrativa interna
ya mencionada, y que, finalmente,
haya impuesto una pena privativa de
libertad suspendida por no considerar
que concurrieran circunstancias que
determinen la imposicién de una pena
mas grave al imputado.

Por todo lo expuesto, consideramos
que se deberia poner mayor atencién
al momento de determinar el marco
punitivo para casos como éstos, ya
que podria terminarse vaciando de
contenido la funcién de prevencion
general de la norma penal en casos
de delitos graves de corrupcién como
lo es el peculado.




NOTICIAS DESTACADAS 1

IDEHPUCP realizara capacitacidon en delitos contra la
administracion publica en Lambayeque

Continuando con sus actividades de capacitacion, el Proyecto Anticorrupcion del IDEHPUCP realizara, en el Distrito
Judicial de Lambayeque, un taller de capacitacion en delitos contra la administracién publica los dias 22 y 23 de
julio. El taller esta dirigido a jueces, fiscales y funcionarios auxiliares y se llevara a cabo en el hotel Los Portales de
Chiclayo (por confirmar). A continuacion presentamos el programa detallado:

TALLER DE CAPACITACION EN DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

PROGRAMA
Lambayeque, 22 y 23 de junio

VIERNES 22 DE JULIO

5:30PM

5:45PM

6:00PM

6:45PM

7:00PM

7:15PM

8:30PM

8:45PM

9:15PM

9:20PM

Recepcién de participantes

Presentacion — Dr. Yvan Montoya, coordinador
del Proyecto Anticorrupcion del IDEHPUCP.

Obligaciones constitucionales e internacionales
en materia de prevencion y sancion de la
corrupcion.

Dr. Luis Huerta

Master en Derecho Constitucional — Pontificia
Universidad Catolica del Peru.

Intervencion y comentario de los asistentes.
Pausa / café

Aspectos problematicos de la “parte general” en
los delitos contra la administracion publica.

Dr. Ivan Meini Méndez

Doctor en Derecho - Universidad de Cadiz
(Espana)

Intervencion y comentario de los asistentes

Anélisis critico de los principales tipos penales
que protegen el gjercicio regular de la

funcién publica (primera parte).

Dr. Yvan Montoya

Doctor en Derecho — Universidad de Salamanca
(Espana)

Intervencion y comentario de asistentes

Fin de sesion

SABADO 23 DE JULIO

8:30AM

9:45AM

10:00AM

10:15AM

11:30AM

11:45AM

12:00M

1:00PM

1:15PM

1:45PM

Anélisis critico de los principales tipos penales
que protegen el ejercicio regular de la funcién
publica (segunda parte)

Dr. Roberto Pereira

Master en Derecho Penal — Universidad Pompeu
Fabra (Espafia)

Intervencion y comentario de asistentes
Pausa /Café.

Medios de prueba y delitos contra la
administraciéon publica. Problemas especificos
de la aplicacién del nuevo Coédigo Procesal Penal
en materia de delitos contra la administracion
publica.

Dr. Luis Vargas Valdivia — ex Procurador
Publico Ad hoc Anticorrupcion

Intervencion y comentario de los asistentes.
Pausa/Café

Herramientas contables para valorar informes
especiales relacionados con la investigacion y
prueba de delitos contra la administracion
publica.

Contadora publica Carmen Olaya — experta en
auditoria gubernamental

Intervencion y comentario de los asistentes.

Casos y ronda general de preguntas y
respuestas

Fin del taller




