Estudios criticos

sobre los delitos
de corrupcion
de funcionarios
en Peru

OPEN SOCIETY
4 FOUNDATIONS

/
(& idehpucp @ ‘ PUCP













Estudios criticos sobrelos
ddlitos de corrupcion de
funcionariosen Peru



Estudios criticos sobre los delitos
de corrupcién de funcionarios en Peru

Editor: Yvan Montoya Vivanco

Colaboradores:

Julio Rodriguez Vasquez
Ricardo Santayana Sanchez
Yvana Novoa Curich
Patricia Barrantes Delgado

Correccion de estilo: Rocio Reategui
Diagramacion: Renzo Espinel y Luis de la Lama

Impresion:

GRAFICA DELVI S.R.L.

Av. Petit Thouars N° 2009, Lima 14 — Pert
Teléfono: 471-7744

El IDEHPUCEP, creado en el 2004, es el Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la
Pontificia Universidad Catolica del Peru.

Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la Pontifica Universidad Catdlica del Pera, 2012
Calle Tomas Ramsey, 925, Lima 17 — Peru.

Teléfonos: (511) 6262000, anexo 7500; 2615859; 4613433

www.idehpucp.pucp.edu.pe

Derechos reservados. Prohibida la reproduccion de esta revista por cualquier medio, total o
parcialmente, sin permiso expreso de los editores.

Hecho el Depésito Legal en formato impreso en la Biblioteca Nacional del Perd N°. 2012-14937



Presentacion 7
Introduccion 11
PRIMERA PARTE

ESTUDIOS CRITICOS SOBRE LA PARTE GENERAL
DE LOS DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA...... 15

La imprescriptibilidad de los delitos de corrupcién de funcionarios.
¢Medida necesaria para evitar la impunidad?
Rad] Pariona Afana ... 17

Prohibicion de aplicacion de leyes penales inconstitucionales en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional en la lucha anticorrupcioén

José Antonio Caro JORN ... 31
SEGUNDA PARTE

ESTUDIOS CRITICOS SOBRE LA PARTE ESPECIAL

DE DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA.............. 51

El delito de enriquecimiento ilicito como delito especial de posesion

Yvan Montoya VIVANCO ...t 53

Algunos problemas dogmaticos y probatorios sobre el delito
de enriquecimiento ilicito en la jurisprudencia nacional
Yvana Novoa Curich y Julio Rodriguez VASQUEZ ..o, 71

El delito de trafico de influencias. Algunos apuntes sobre su tipicidad
Erick GUIMALay MOT ....cucuiiiiiiiiiiiiiiiiicssie s sssnes 101



El perjuicio patrimonial y la cuantfa de lo apropiado o utilizado

en el delito de peculado doloso. Analisis dogmatico sobre la base

los ultimos pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia

Rafael Chanjan DOCUMEL ...t 119

TERCERA PARTE
ESTUDIOS CRITICOS SOBRE ALGUNOS ASPECTOS
PROCESALES EN MATERIA DE DELITOS CONTRA
LA ADMINISTRACION PUBLICA .......ooooooieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseeeesseeeses s 133

Tratamiento de la prueba en el delito de colusion desleal: especial referencia
a la prueba indiciaria

Luis Vargas Valdivia ... 135

Algunos apuntes sobre la defensa judicial del Estado en el caso Fujimori-

Montesinos

José Ugaz SAnchez MOTENO ... 145
CUARTA PARTE

OTROS ESTUDIOS CRITICOS SOBRE LA PREVENCION

Y CONTROL DE LA CORRUPCION PUBLICA ..o, 163

La implementacion de las convenciones internacionales para la lucha contra
la corrupcién. Un analisis de las normas autoejecutivas en el derecho penal
Renata Bregaglio Lazarte ... 165

Prevencion y sancion de la corrupcidn: una perspectiva constitucional
Luis HUCTEA GUEITEIO ottt 185

[ OF0) B2 0 Yo 3 2 X Lo3 o 1= IO 221



Presentacion

A rafz de la caida del régimen autoritario del expresidente Fujimori en noviembre
de 2000, se develd una red de corrupcion que habia venido actuando sistematica-
mente y que involucraba a los mas altos funcionarios vinculados a dicho régimen.
Ello motivé la creacion de un subsistema especializado, el sistema penal antico-
rrupcion, el cual desde entonces ha realizado esfuerzos por investigar, juzgar y
sancionar practicas graves de corrupcién cometidas durante dicho periodo asi como
aquellas que se han sucedido durante regimenes democraticos posteriores. El ba-
lance inicial de la actuacién del sistema fue positivo (congresistas de la Republica,
ministros de Estado, generales de las Fuerzas Armadas y Fuerzas Policiales, ma-
gistrados de la Corte Suprema y del Ministerio Publico, el propio expresidente de
la Republica, empresarios duefios de medios de comunicacién, entre otros, fueron
sometidos a procesos judiciales y muchos sancionados penalmente). Sin embargo,
actualmente el sistema penal anticorrupcion evidencia una tendencia regresiva res-
pecto de las actuales investigaciones o juzgamientos de graves delitos contra la
administracién publica. Evidentemente, aun se aprecian esfuerzos importantes de
algunos 6rganos del sistema, como la Procuraduria Anticorrupcion, algunas fisca-
lias especializadas y determinados 6rganos del Poder Judicial. Sin embargo, en
términos generales, se han producido, en varios casos emblematicos de corrup-
cion, actuaciones fiscales o judiciales sin la debida fundamentacién o con una
concepcion arbitrariamente hipergarantista que desnaturaliza los principios del
proceso y favorece la impunidad de estos casos.

Como consecuencia de lo anterior, el sistema penal anticorrupcion ha desarrolla-
do jurisprudencia sumamente interesante que ha suscitado un debate intenso en-
tre los especialistas en derecho penal y los interesados en el control de la corrup-
cion. Incluso el Tribunal Constitucional se ha pronunciado reiteradas veces sobre
el interés y la importancia constitucional de la lucha contra la corrupcion.

EIIDEHPUCP no ha podido mantenerse ajeno a este proceso de desarrollo de la
doctrina y la jurisprudencia en materia de investigacién y juzgamiento de delitos
contra la administracién publica. Todo lo contrario, ha considerado importante
impulsar y mantener una linea de trabajo relacionada con la actuacién de estos
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organos del sistema. En este sentido, el IDEHPUCP, dentro de su funcién de
promocion de la vigencia de los derechos humanos y la democracia en nuestro
pais, ha considerado que la corrupcion no solo tiene un impacto politico o econo-
mico negativo sino que también, y eso es lo mas grave, incide en la calidad y
cantidad de las prestaciones de servicios publicos, especialmente aquellos que se
dirigen a satisfacer diversos derechos fundamentales de los sectores mas vulnera-

bles.

Desde enero de 2010, con el apoyo financiero de la Fundacién Open Society (OSI),
el IDEHPUCP viene ejecutando el Proyecto para el Fortalecimiento del Sistema
Penal Anticorrupcién (Proyecto Anticorrupceion), el cual tiene como uno de sus
objetivos principales contribuir con la especializacién y entrenamiento de los ma-
gistrados del Poder Judicial y el Ministerio Publico en la comprensiéon dogmatica
de delitos tan complejos como aquellos que se dirigen contra la administracién
publica y su procesamiento. En el marco de este Proyecto, se convoco a diversos
especialistas en el area penal, procesal penal y otras disciplinas involucradas en la
necesidad de prevenir y erradicar las practicas de corrupcion en el Perta. Dichos
especialistas han colaborado con el proyecto mediante la elaboracion de breves
ensayos desde el enfoque correspondiente a sus disciplinas (especialmente el am-
bito penal). En estos ensayos, los autores reflexionan sobre diversos aspectos pro-
blematicos que la normativa penal y procesal penal plantean al sistema penal. De
esta manera, el libro que presentamos se encuentra dividido en cuatro partes. La
primera se refiere a la parte penal general de los delitos contra la administracion
publica. La segunda trata sobre la parte especial de algunos delitos emblematicos
de corrupcion de funcionarios. La tercera parte estd conformada por estudios
criticos sobre algunos aspectos procesales de los delitos de corrupcion. Y, final-
mente, la cuarta parte abarca estudios sobre la prevencién y el control de la co-
rrupcion puablica pero desde una perspectiva diferente al derecho penal. El libro
reune diez trabajos preparados por profesores de Derecho y también por miem-
bros del equipo que conforma el Proyecto Anticorrupcion. Los especialistas en
Derecho que ha contribuido con ensayos son Radl Pariona Arana, Renata Brega-
glio Lazarte, José Antonio Caro John, Yvan Montoya Vivanco, Luis Vargas Valdi-
via, José Ugaz Sanchez Moreno, Luis Huerta Guerrero y Erick Guimaray Mori.
Asimismo, hemos contado con la colaboracion de los bachilleres Yvana Novoa
Curich y Rafael Chanjan Document, y del alumno Julio Rodriguez Vasquez, miem-
bros de nuestro Proyecto, quienes han elaborado ensayos vinculados a la tenden-
cia jurisprudencial peruana sobre los delitos de corrupcion mas emblematicos: el
delito de peculado y de enriquecimiento ilicito.
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Quiero agradecer a todos los profesores que han intervenido en esta obra, asi
como a los miembros del Proyecto por esta importante contribucién. Asimismo,
agradezco a Patricia Barrantes —quien trabaja en el area de Comunicaciones del
IDEHPUCP- por el gran apoyo brindado en el cuidado de la edicién e impresion.
No puedo dejar de agradecer a la Fundaciéon Open Society (OSI) por haber hecho
realidad esta obra y todas las demas actividades del Proyecto.

La relevancia de la lucha contra la corrupcién y todo lo que esta implica (investiga-
cion, juzgamiento, sancion y reparacion) para el fortalecimiento de la plena vigen-
cia de los derechos humanos (sobre todo de los mas vulnerables del pafs) justifica
la creacion de esta obra. Si con ella podemos coadyuvar a la minimizacién de la
corrupcion y la puesta en vigencia efectiva de los derechos fundamentales de los
ciudadanos peruanos, entonces habra valido la pena el esfuerzo desplegado du-
rante estos dos afios, y este libro no habra sido escrito en vano.

EL1zABETH SALMON (GARATE

Directora
IDEHPUCP
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Introduccion

Durante los dltimos afios, el Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la
Pontificia Universidad Catélica del Perd IDEHPUCP) ha trabajado en nuevos
temas vinculados a su mision original que, recordémoslo, se resume en contribuir
a la consolidacion del respeto debido a los derechos fundamentales y a la sosteni-
bilidad de la democracia y del Estado de derecho en nuestro pais. Uno de esos
problemas que hemos comenzado a investigar es el vinculado con la lucha contra
la corrupcion.

Las razones para abordar este fenémeno son claras pues la corrupcion implica un
impacto negativo en la consolidacion de la democracia, en el respeto a los dere-
chos humanos y, en particular, en la ética ciudadana. Esta clase de practicas noci-
vas que se vinculan con la moral publica generan efectos perniciosos en la con-
tianza que los ciudadanos deben tener ante sus autoridades, en todos los niveles e
instituciones del Estado, y por ello se hace necesario estudiarlas para as{ combatir-
las.

Hoy la corrupcién ya no se percibe solo como un ruido marginal al funcionamien-
to de los sistemas politicos y de la convivencia entre ciudadanos pertenecientes a
la misma colectividad social. Ella es mas bien reconocida como una de las princi-
pales amenazas a la democracia, pues conspira contra su legitimidad, vulnera el
Estado de derecho y afecta el uso de recursos publicos orientados al cumplimien-
to de derechos o a fines de interés colectivo. Por ello, un acto de corrupcién cons-
tituye una grave muestra de deslealtad frente a las reglas que debieran regir un
comportamiento social honesto, pues supone el aprovechamiento inmoral de lo
publico para un beneficio privado, accion que es aun mas nociva cuando la ejecu-
tan personas que detentan cargos publicos.

Dicha deslealtad implica, ello es evidente, la tergiversacion de condiciones mini-
mas de convivencia, la vigencia de una relacion asimétrica entre gobernantes y
gobernados y la desconfianza en una legalidad que, siendo ineficaz, puede derivar
en falta de credibilidad. Ahora bien, lo mas grave es que tales efectos negativos
parecen conducir a una actitud perniciosa que se halla caracterizada por la resigna-
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cion, el escepticismo y el cinismo frente al marco legal e incluso ante la idea de la
honradez como valor indispensable para el ejercicio de la funcién publica.

Es asi que la frecuencia de estos actos y la carencia de sanciones a ellos van debi-
litando nuestro tejido social y menoscaban el sentido de lo bueno y lo malo, de lo
justo y lo injusto, y nos hace cémplices silenciosos de los protagonistas de actos
ilicitos e inmorales.

No es novedoso sefialar como las prestaciones de servicios fundamentales para
los ciudadanos —salud, educacion, vivienda, seguridad y justicia—, que constituyen
también la expresion de derechos fundamentales de los peruanos, se ven alteradas
gravemente por este tipo de conducta, que, por desgracia, vive nuestra nacion
desde su propio nacimiento como Republica. Es asi que no causa extrafieza que se
perciba la corrupciéon como un mal comun en la sociedad, que consagra una su-
puesta eficacia en detrimento de los fines y principios que constituyen las metas
que queremos alcanzar. Solo asi se explica la admiracion y afioranza hacia presi-
dentes abiertamente corruptos en el seno de una comunidad en donde la expe-
riencia de la ley como garante de derechos resulta precaria e inequitativa, al tiempo
que a las otras personas no se les considera ciudadanos plenos, sino mas bien
medios —u obsticulos— para la satisfacciéon de necesidades o deseos.

Tradicionalmente, cuando se habla de corrupcion, se enfatizan los casos especificos
que denuncian los medios de comunicacion, los que se han convertido en las fuentes
principales para conocer la existencia de este tipo de actos delictivos. Creemos que la
reflexion y el trabajo en la lucha contra este flagelo debe ir mas alla de la natural
difusién e indignacion que suscitan estos actos. Por ello, desde el IDEHPUCP,
consideramos necesario cumplir con un trabajo que trascienda de los titulares
cotidianos y permita que los agentes juridicos, vinculados a procesar este tipo de
casos, puedan contar con informacion y recursos juridicos pertinentes sobre la materia.

Es por tal razén que, con el apoyo de la Open Society, el IDEHPUCP ha imple-
mentado el proyecto «Justicia y Estado de derecho: aportes al fortalecimiento del
sistema de justicia penal en materia de lucha contra la corrupcion». En el marco de
esta Iniciativa, se han desarrollado talleres de capacitacién en siete regiones del
pais (Lambayeque, Piura, Arequipa, Junin, La Libertad, Ancash, Cusco y Lima), en
los que se han brindado mayores y mejores herramientas a magistrados del Minis-
terio Publico y del Poder Judicial en relacion con la investigacion y procesamiento
penal de delitos contra la administracién publica.
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Asimismo, al observarse casos de corrupcion que tienen repercusion regional y
nacional, se ha procurado dotar de informacién a operadores de justicia y ptblico
en general sobre este problema. Debemos anotar que muchos de los datos sumi-
nistrados por el equipo del proyecto han conseguido alertar sobre los peligros en
los que se encontraban algunos procesos judiciales, varios de los cuales, afortuna-
damente, lograron revertirse.

El presente texto académico expresa pues la conclusion de las actividades del pro-
yecto y contiene por ello una serie de articulos que abordan los aspectos mas
complejos sobre los diversos tipos penales que se configuran contra la administra-
ci6n publica, asi como sobre el concurso de delitos y las reglas de valoracién pro-
batoria para la investigacioén y procesamiento judicial en casos de corrupcion. Es-
tamos seguros de que esta publicacion sera de utilidad para magistrados, abogados
y estudiantes de Derecho interesados en el estudio de estas materias.

Con este libro, el IDEHPUCP reafirma su compromiso para continuar contribu-
yendo, desde la academia, con el combate a un flagelo que amenaza a la democra-
cia, a la confianza frente a las instituciones y al cumplimiento pleno de los dere-
chos fundamentales de todos los peruanos.

SALOMON LERNER FEBRES
Presidente Ejecutivo

IDEHPUCP
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La imprescriptibilidad de los delitos de
corrupcion de funcionarios. ¢Medida necesaria
para evitar la impunidad?

Raul Pariona Arana

1. INTRODUCCION

La corrupcién es un grave problema que enfrentan los Estados. La historia recien-
te del Perd ha puesto de relieve, de manera dramatica, que se trata de un problema
latente para nuestra aun incipiente institucionalidad democratica. La corrupcion
socava la legitimidad del Estado y con ello su fundamento democratico, afecta el
correcto funcionamiento de la administracion publica, el patrimonio estatal, el
caracter publico de la funciodn, la ética en el ejercicio de funciones publicas, con lo
cual genera que se inserte en el colectivo social la idea de que la funcién publica se
vende al mejor postor.

Debido a la gravedad del problema, desde hace aproximadamente dos décadas, la
lucha contra la corrupcién esta presente en la agenda politica de los Gobiernos vy,
dada su trascendencia internacional, la comunidad internacional (regional y mun-
dial) ha impulsado la adopcién de medidas colectivas para frenar y enfrentar el
problema. Asi, en 1996 en Caracas (Venezuela), los Estados miembros de la Orga-
nizacién de Estados Americanos (OEA) suscribieron la Convencién Interameri-
cana contra la Corrupcion con el objeto de prevenir, detectar y sancionar la co-
rrupcién en la region; y, en el 2003, las Naciones Unidas (ONU) aprobé la Con-
vencion contra la Corrupcion en Mérida (México) y presentd, de este modo, una
respuesta mundial al problema de la corrupcion, con un instrumento en el que se
seflala expresamente que la prevencién y la erradicacion de la corrupcion son res-
ponsabilidad de todos los Estados y que estos deben cooperar entre si para que
sus esfuerzos sean eficaces.

Sin embargo, pese al logro de importantes avances en este ambito, la impunidad
de los delitos de corrupcion, sobre todo de aquellos ligados al poder, ha sido una
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constante. A esta situacién contribuyen una serie de factores como la posicién
econdmica y social de sus autores, sus conocimientos del sistema de justicia y la
consecuente facilidad para evaditla, la posicién de poder que ocupan los funciona-
rios publicos y el despliegue de sus influencias para impedir la investigacion de los
delitos, entre otras condicionantes. En este contexto, la zzzpunidad por prescripcion ha
cobrado especial relevancia. Es frecuente ver que los procesos penales se ven trun-
cados por imperio de la prescripcion, y generan en la sociedad una sensacion de
impunidad generalizada de los actos de corrupcion. Se escucha frecuentemente:
«Roban al Estado, dilatan sus procesos y salen libres a disfrutar el fruto de su
delitow.

Este hecho ha llevado a que diversos sectores de la sociedad, organizaciones, po-
liticos e intelectuales levanten las banderas de la imprescriptibilidad de los delitos
de corrupcion. Al ser considerados graves e intolerables, se plantea la imprescrip-
tibilidad de los delitos de corrupcion para de esta manera evitar cualquier limite
temporal en su persecucion y sancién. El tema ha cobrado tal relevancia que el
propio presidente de la Republica, Ollanta Humala Tasso, en su mensaje de asun-
cién de mando del 28 de julio de 2011, anuncié la imprescriptibilidad de los delitos
de corrupcion.

Pero ¢es la declaracién de imprescriptibilidad de los delitos de corrupcion real-
mente necesaria (y adecuada) para evitar su impunidad? ¢Es la imprescriptibilidad
acaso la tnica solucion al problema? ¢Se ha reparado debidamente en las conse-
cuencias que traerfa consigo una medida de esta naturaleza? En las paginas que
siguen se realiza un estudio de esta problematica, se analiza como se viene enfren-
tando este problema, se evalia la factibilidad de la imprescriptibilidad y se plantea
una propuesta de solucion.

Como consideracion previa, y antes de pasar a tratar la problematica objeto del
presente articulo, debo precisar el concepto de «delitos de corrupciéon» que em-
pleo en el marco de este trabajo. Es frecuente y extendido referirse a los delitos de
corrupcién sin precisar el contenido exacto. En estricto, en nuestro ordenamiento
juridico, los delitos de corrupcion lo conforman el cohecho, la negociacion in-
compatible, el trafico de influencias y el enriquecimiento ilicito. Sin embargo, en la
literatura se observa el uso frecuente y extendido del concepto en un sentido mu-
cho mas amplio y genérico que abarca casi todos los delitos contra la administra-
cién publica, sin precisar el contenido exacto, lo cual podtia llevar a algunas impre-
cisiones. Sin la intencién de agotar en este lugar la discusion sobre el concepto, a
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efectos de evitar inexactitudes, y solo en el marco de este trabajo, nos referiremos
a los delitos contra la administraciéon publica cometidos con abuso de cargo o
funcién como delitos de corrupcidn; y, mas especificamente dentro de nuestro
ordenamiento juridico, a los delitos de abuso de autoridad, concusién, peculado y
corrupciéon de funcionarios contenidos en los articulos 376 al 401 del Codigo
Penal.

2. MARCO NORMATIVO ACTUAL SOBRE LA
PRESCRIPCION DE LOS DELITOS DE CORRUPCION

2.1. Reglas generales

Las reglas de prescripcion aplicables a los delitos de corrupcion son las reglas
generales aplicables a todos los delitos. En consecuencia, los delitos de corrupcion
prescribiran en un tiempo igual al maximo de la pena prevista para el delito (pres-
cripcién ordinaria segun el articulo 80 del Codigo Penal) o, dadas las circunstan-
cias, cuando el tiempo transcurrido supere en una mitad el plazo ordinario de
prescripcion (prescripcion extraordinaria segin el articulo 83 del Codigo Penal).!
Asi, por ejemplo, en el plazo maximo extraordinario, el delito de abuso de autori-
dad prescribira a los seis anos, el delito de concusién a los doce afos, el delito de
colusion a los veintidos afios y medio, el delito de peculado a los doce afios, el
delito de malversacion de fondos a los seis afios, el delito de cohecho pasivo a los
doce afios, el delito de cohecho activo a los nueve afios, el delito de trafico de
influencias a los nueve aflos y el delito de enriquecimiento ilicito a los quince afios;
solo por citar los mds importantes delitos de corrupcién previstos en nuestro
ordenamiento juridico.

1 Sobre la regulacion nacional y las modalidades de prescripcion, cf. HurTADO Pozo, José y Victor
Prado SALDARRIAGA. Manual de derecho penal. Parte General. Tomo 11. Lima: IDEMSA, 2011, pp.
421, 422y 423; cf. MEINI, Ivan. «Sobre la prescripcion de la accion penal». En Ivan Meini.
Imputacion y responsabilidad penal: ensayos de derecho penal. 1ima: Ara Editores, 2009, pp. 277 y 278.

Estudios criticos sobre los delitos de corrupcion de funcionarios en Per U -



Sin embargo, pese a que los plazos de prescripcién no son tan breves (debido a
que las penas para los delitos de corrupcion no son tan benévolas,” como de ma-
nera extendida se cree), la justicia da cuenta frecuentemente de casos de impuni-
dad por prescripcion. Esto evidencia que la impunidad no se debe a una sola
causa, sino que concurren diversos factores que favorecen la prescripcion como,
por ejemplo, la estructuracion de los procesos, la funcionalidad de sus procedi-
mientos, la demora de los procesos que se extienden excesivamente en el tiempo,
los recursos, formacion y organizaciéon de los operadores de justicia, la calidad de
los autores de estos delitos, funcionarios publicos que hacen uso de su posicién de
poder, conocimientos, capacidad econémica para eludir la accion de la justicia,
distraerla y evitar que los procesos concluyan con una sentencia. Como se puede
observar, la impunidad de la corrupcion no se debe unicamente al deficiente mar-
co normativo que regula la prescripcion.

2.2. Regla especial para delitos contra el patrimonio del Estado

Con el objetivo de superar las deficiencias de las reglas generales de prescripcion,
el legislador peruano ha previsto una regla especial de prescripcion en el articulo
80 zn fine del Codigo Penal que indica que «en caso de delitos cometidos por fun-
cionarios y servidores publicos contra el patrimonio del Estado o de organismos
sostenidos por este, el plazo de prescripcion se duplica».” Con esta regla, nuestro
legislador pretende evitar los casos de prescripcion de los delitos de corrupcion
que afectan el patrimonio del Estado.

iEsta medida es correcta, pero insuficiente! Es correcto que se amplien los plazos
de prescripcion para casos de delitos cometidos por funcionarios publicos, pues
estos, generalmente, utilizan su posiciéon de poder, sus conocimientos del sistema
de justicia, sus recursos para huir de la accién de la justicia y hacer que sus delitos

2 Para Fidel Rojas Vargas, la politica penal se ha mantenido constante desde el Cédigo Penal de
1863 hasta la actualidad, con una escasa criminalizacién y baja penalidad con tendencia a un
leve endurecimiento represivo en los guantums de las penas desde la reforma de los delitos de
corrupcion del 2004. Cf. Varcas Rojas, Fidel. Delitos contra la administracion piiblica. 4.* ed. Lima:
Grijley, 2007, p. 65y ss.

3 La regla especial fue introducida en el articulo 80 del Cédigo Penal el 26 de mayo de 1994,
mediante la Ley 26314.
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prescriban. Sin embargo, tal como estd redactada esta regla especial, solo sera apli-
cable a algunos delitos: a los que afecten el patrimonio del Estado. En efecto, tal
como se desprende del tenor legal, para la aplicacion de esta regla se requiere la
concurrencia de dos presupuestos: primero, que el autor sea un funcionario publi-
co; vy, segundo, que la accion desplegada afecte al patrimonio del Estado o de
organismos sostenidos por este. Luego, al ser reducido su campo de accion, la
utilidad de la norma para evitar la prescripcion de los delitos de corrupcion sera
muy limitada.

En efecto, en la discusién® sobre el ambito de aplicacién de la norma contenida en
el articulo 80 7 fine del Cédigo Penal pugnan tres interpretaciones. Una znterpreta-
cidn restrictiva que entendia que los «delitos cometidos contra el patrimonio del
Estado» abarcaba tnicamente aquellos delitos que tienen como especifico bien
juridico protegido el patrimonio del Estado, con lo cual restringfan su aplicacién al
peculado (articulo 387 CP) y malversacién de fondos (articulo 389 CP). Una inter-
pretacion extensiva, segun la cual la referencia a delitos contra el patrimonio del Es-
tado comprende todos los delitos que afecten directa o indirectamente al patrimonio
del Estado, con lo cual extiende la aplicacion de la regla a un grupo mucho mas
amplio, como al delito de peculado en todas sus variantes, a todos los delitos
comunes cometidos por funcionarios publicos en agravio del patrimonio del Es-
tado, pero también delitos de cuyo contenido no se aprecia un ataque (directo) al
patrimonio estatal como, por ejemplo, el delito de rehusamiento de actos funcio-
nales, abuso de autoridad y otros similares. Y una tercera linea de interpretacion,
que he defendido en un trabajo antetior,” postula una solucion intermedia que sostie-
ne que la referencia legal a delitos que «afectan al patrimonio del Estado» debe
entenderse como atague directo al patrimonio del Estado, con lo cual el grupo de deli-
tos comprendidos por esta norma serda mas amplio que el admitido por la concep-
cién restrictiva (que es correcta, pero insuficiente), pero menos amplio que el
admitido por la concepcidn extensiva (que extiende ilegitimamente su ambito de
aplicacion). Luego, segun la postura intermedia, la regla especial sera aplicable a
los tipos penales de peculado, malversacion, a todos los demas delitos contra la

4 Sobre la problematica del dmbito de aplicacidn de la regla especial de prescripcion, cf. PARIONA,
Radl. «La prescripcién en los delitos contra la administracion publica». Gaceta Penal n.° 10,
2010, p. 149 y ss.

5 Cf.ib, p. 149y ss.
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administracién puablica en los que aunque el tipo penal no considere bien juridico
protegido primariamente al patrimonio del Estado, si se desprenda de su configu-
racion factica en el caso concreto una afectacion directa del patrimonio del Estado.
Visto asi, este ambito podria comprender casos como los de los delitos de corrup-
cién de funcionarios (cohecho, enriquecimiento ilicito, etcétera) donde el conteni-
do del acto de corrupcion tenga como objeto defraudar al Estado y afectar su
patrimonio gravemente, sea porque el Estado se desprendié indebidamente de su
patrimonio o porque dej6 de cobrar lo que le correspondia.

Sin embargo, este debate sobre el ambito de aplicacion de la regla especial de
prescripcion donde se discutia la ampliacion de la prescripeion a delitos como el
de cohecho y otros ha sido zanjado por la Corte Suprema con la fijacién de una
regla que reduce su aplicacion, en la practica, inicamente al delito de peculado (y
extensivamente a la malversacion). En efecto, en el Acuerdo Plenario 1-2010/CJ-
116 del 16 de noviembre de 2010, la Corte Suprema sefialé que «el fundamento
esencial de la duplicidad de la prescripcion es la lesion efectiva del patrimonio del
Estado realizada por los funcionatios o servidores publicos»,’ por lo que «es nece-
sario que exista una vinculacién directa entre estos», es decir, una vinculacion
entre el funcionario y el patrimonio estatal. Luego, segiin la Corte Suprema, la
vinculacion directa entre el funcionario y el patrimonio se dara cuando concurran
tres presupuestos: primero, «que exista una relacién funcional entre el agente in-
fractor especial del delito —funcionario o servidor publico— y el patrimonio del
Estado».” Segundo, «el vinculo del funcionario o servidor publico con el patrimo-
nio del Estado implica que este ejerza o pueda ejercer actos de administracion,
petcepcion o custodia sobre bienes publicosy.® Tercero, «puede servir como fuen-
te de atribucion de dicha posicién y facultad funcionarial una orden administrativa
y, por tanto, es posible que a través de una disposicion verbal se pueda también
transferir o delegar total o parcialmente el ejercicio de funciones concretas de
administracion, percepcion o custodia sobre bienes publicos al funcionario o ser-
vidor que originalmente por su nivel y facultades especificas no posefa».’

Acuerdo Plenario 1-2010/CJ-116, fundamento 15.
Acuerdo Plenario 1-2010/CJ-116, fundamento 15.
Acuerdo Plenatio 1-2010/CJ-116, fundamento 15.
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Acuerdo Plenario 1-2010/CJ-116, fundamento 15.
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Como se observa, la Corte Suprema, en la practica, ha reducido la aplicacion de la
regla especial al delito de peculado y malversacion, y ha dejado fuera los delitos de
cohecho, que son quiza los mas emblematicos casos de corrupcion. En conse-
cuencia, con esta regla y con la «particular y «especial» interpretacion que de ella
realiza la Corte Suprema, no se ha avanzado en la ampliacién de los plazos de
prescripcion para los delitos de corrupcion, que es justamente lo que se pretende.

3. LA TESIS DE LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LOS
DELITOS DE CORRUPCION

Ante este panorama, diversas organizaciones, juristas, politicos y organismos de la
sociedad civil han planteado la imprescriptibilidad de los delitos de corrupeion. Segin los
defensores de esta opinién, dado que es intolerable en un Estado de derecho que
los actos de corrupcion prescriban, y dejen maniatada a la justicia, es necesario
declarar imprescriptibles los delitos de corrupcion. Por lo general, se cree de bue-
na fe que la imprescriptibilidad solucionara el problema de la impunidad de los
delitos de corrupcion. Pero muchas veces se defiende la imprescriptibilidad tam-
bién por el rechazo que provoca en la sociedad la impunidad de la corrupcion por
prescripcién o porque es bien recibida por los electores la promesa de imprescrip-
tibilidad de la corrupcién, como lo es también «la muerte civil» de los corruptos.

En esta linea, diversas instituciones y organizaciones de la sociedad civil, algunas
de ellas reunidas en el Grupo de Trabajo Contra la Corrupcion han propuesto la
imprescriptibilidad de los delitos de corrupcién, como mecanismo valido para
luchar contra la impunidad de este flagelo."” En esta misma linea, desde el 2001
hasta la actualidad, existen en nuestro Congreso de la Republica mas de cuarenta
proyectos de ley que pretenden declarar imprescriptibles los delitos cometidos por
los funcionatios publicos,'" por medio de reformas legislativas y de la propia Cons-

10 Cf. El informe anual sobre la lucha contra la corrupcién en el Pera - 2010 del Grupo de
Trabajo contra la Corrupcion.

11 Cf. ib., p. 213.
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titucién. Igualmente, diversos juristas han asumido esta postura. Asi, Ronald Ga-
marra y Jacqueline Pérez sostienen categdricamente que no debe existir barrera
temporal alguna para llevar a cabo la persecucién penal de los actos de corrupcion.
Sefialan: «La extension del flagelo de la corrupcion, la gravedad de sus manifesta-
ciones, la lesion que ellas suponen respecto a bienes de primera importancia, las
consecuencias que acarrea [...] y el interés de la ciudadania toda en su represion,
nos convence que para llevar a cabo una real persecucion penal de los actos de
corrupcién se requiere eliminar toda barrera de cardcter temporal que lo impi-
da»."? Los autores citados argumentan que la impresctiptibilidad, como respuesta
legitima y razonable a la corrupcion, «lanzara un mensaje publico en el sentido que
los beneficios generados por la comisién del delito de corrupcion seran siempre
significativamente menores a la infinita persecucion penal que se activara; y, frena-
ra la tendencia a la reiteracidn de esta conducta».’

En esta misma corriente, en el plano internacional, se observa que pafses como
Bolivia, Venezuela y Ecuador han adoptado en su legislacion, sea constitucional o
legal, disposiciones que declaran la imprescriptibilidad de los delitos de corrup-
cion. Este desarrollo evidencia que juridicamente es posible establecer la impres-
criptibilidad, lo cual pone de relieve que lo importante es discutir su necesidad.
Esta tendencia, con todas sus expresiones nacionales e internacionales, confirma
también que la corrupcién es un problema fundamental para nuestras naciones' y
que su prevencion y erradicacion son tareas que comprometen por igual a la socie-
dad civil y a los Estados.

12 GaMARRA HERRERA, Ronald y Jacqueline PEREZ CASTANEDA. La imprescriptibilidad de los delitos
de corrupcion. Disponible en: <http://xa.yimg.com/kq/groups/19326480/529089612/name/
imprescriptibilidad_rgamarra_resumen.pdf>.

13 Ib.

14 Segun Yvan Montoya, la «gravedad de la percepcion de la corrupcion ha llegado incluso a
desplazar a todos aquellos otros grandes problemas que aun aquejan al Pert: la pobreza, el
desempleo, la inseguridad ciudadana, etc.y, cf. MONTOYA VIVANCO, Yvan. «La responsabilidad
penal del funcionario superior en los delitos contra la administracién publica cometidos por
sus subordinados». En PARIONA ARANA, Ratl (dit.). Veinte aios de vigencia del Cidigo Penal peruano:
desarrollos dogmaticos y jurisprudenciales. Lima: Grijley, 2012, p. 551.
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4. LO INSOSTENIBLE DE LA IMPRESCRIPTIBILIDAD:
CONCEPCION PERSONAL

Debe existir una decidida lucha contra la impunidad por prescripcion de los deli-
tos de corrupcién. Sin embargo, considero que la solucion de la imprescriptibili-
dad no es la més correcta. En estricto, declarar imprescriptibles los delitos de
corrupcién no soluciona el problema de su impunidad. Contradice principios fun-
damentales del derecho penal. En el marco de nuestro derecho, serfa una medida
ilegitima, ademas de contraproducente para la propia lucha contra la impunidad.
Vista correctamente, ni siquiera es necesaria.

4.1. ¢Es la corrupcién igual de grave que los delitos de lesa humanidad?

Segun el entendimiento actual de los delitos mas graves y que afectan a los valo-
res mas importantes del ordenamiento juridico nacional e internacional, consi-
derar los delitos de corrupcién imprescriptibles significarfa equipararlos con los
delitos de lesa humanidad, 1o cual a mi parecer rompe gravemente la recta evalua-
cion del contenido del injusto de estos delitos. Es evidente que el acto de apropia-
cién de mil, diez mil o cien mil soles que realiza un funcionario publico no
puede equipararse con el acto de asesinar, torturar o desaparecer personas. Los
delitos de lesa humanidad atentan contra los valores mas importantes que tiene
el hombre.

La imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad esta legitimada, por la
gravedad de tales crimenes y porque existe en la conciencia de la humanidad que
estos crimenes deben sancionarse sin limites temporales. Sin embargo, la impres-
criptibilidad de los delitos de corrupcion no esta plenamente legitimada. Ni en la
Convencion Interamericana contra la Corrupcion, ni en la Convencion de las Na-
ciones Unidas contra la Corrupcion se establece la imprescriptibilidad como una
medida legitima de la lucha contra la corrupciéon. No existe pues consenso inter-
nacional, se ha dejado mads bien a cada Estado la decision de ampliar los plazos de
prescripcion de acuerdo con su legislacion y sus particulares circunstancias. Esto
se hace explicable si se repara en el hecho de que los delitos de asesinato, violacién
sexual de menores con muerte de la victima, secuestro de menores de edad, terro-
rismo y otros tantos revisten mayor gravedad. Luego, querer legitimar la impres-
criptibilidad en el caso de la corrupcion y no exigir lo mismo para los demas
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delitos deja ver un cuestionable criterio y una selectiva y arbitraria orientacién
politico criminal.

Se podria pretender justificar la imprescriptibilidad de los delitos de corrupcion
considerandolos delitos de «lesa Estado». En esta linea de argumentacién, se po-
dria justificar esta medida considerando que los delitos de corrupcion revisten
especial gravedad que justificarfa, al igual que en el caso de los delitos de lesa
humanidad, una declaraciéon de imprescriptibilidad. En esta justificacién, pareciera
estar inserta la consideracion de que los delitos de corrupcion, si bien tienen me-
nor gravedad que los delitos de lesa humanidad, si tienen una especial gravedad,
son mucho mas graves que los demas delitos contenidos en nuestro ordenamiento
juridico.

A este razonamiento pueden presentarse dos objeciones. En primer lugar, salta a
la vista que los delitos de corrupcién no son los delitos mas graves, después de los
delitos de lesa humanidad, que contiene nuestro ordenamiento juridico. Qué duda
cabe, los delitos contra la vida son mucho mas graves que la corrupcién, asi como
el homicidio o asesinato. También los delitos de secuestro de menores y extorsion
son mucho mas graves, igualmente los delitos de violacion sexual de menores,
terrotismo y otros tantos.

En segundo lugar, tratar de justificar la imprescriptibilidad de los delitos de co-
rrupcion basada en una pretendida calidad de «lesa Estado» no tiene sustento en
una real valoracion y jerarquizacion de los bienes que protege nuestro derecho
penal y recuerdan, mas bien, justificaciones decimonénicas donde en la escala de
valores la primacia era asignada al Estado por encima del individuo, como se ob-
serva en la clasificacion de Beccaria de delitos de /fesa majestad, delitos contra los
patticulares y delitos contra los deberes."” Precisamente, los delitos de /sa majestad
se consideraban los delitos mas graves, pues buscaban destruir inmediatamente a
la sociedad y/o a quienes la representaban, con lo que se justificaba sanciones mas
graves para estos ilicitos.

15 Cf. Beccaria, César. De los delitos y la penas. México D. E.: Fondo de Cultura Econémica, 2000,
p. 119 y ss.
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En el desarrollo actual del derecho penal, estas concepciones han sido correcta-
mente abandonadas y han dado lugar a politicas criminales que consideran al indi-
viduo y sus bienes mds importantes (vida, salud y libertad) valores supremos del
Estado. En nuestro actual desarrollo cultural serfa un despropédsito denominar o
etiquetar los delitos de corrupcion como delitos de «lesa Estado» para de este
modo justificar una reaccién mds grave, y convertir asi a los acusados en «victimas
de una palabra: castigo por la calificacion, no por la naturaleza ni la gravedad».'®

4.2. Afectacion a los principios de igualdad y proporcionalidad

De la anterior consideracion se desprende que la imprescriptibilidad de los delitos
de corrupcién también pondria en cuestion los principios de igualdad y propor-
cionalidad. En efecto, se pretende declarar imprescriptibles los actos de corrup-
cién y no se hace lo propio con delitos mucho mas graves como el asesinato, la
extorsion o la violacion sexual de menores. Esta politica atenta contra el principio
de igualdad y deja ver mas bien un enfoque sesgado de los valores que protege el
ordenamiento juridico de un Estado de derecho. Con medidas como esta, se verfa
distorsionada la piramide de valores del programa politico criminal de nuestro
ordenamiento juridico penal, se atentarfa contra la proporcionalidad (pues presen-
tan diverso contenido de injusto) y nuestro ordenamiento penal se convertirfa en
un cimulo de normas penales que responde mas bien a exigencias o presiones de

grupos.

Con este analisis, lo unico que se ha mostrado es que no existe igualdad de criterio
al exigir la imprescriptibilidad de los delitos de corrupcién y que esta no se susten-
ta en una valoracién acorde con las reales magnitudes de la dafiosidad social de las
conductas. No se propugna la extension de la imprescriptibilidad para los delitos
de asesinato, extorsion o violacion sexual de menores. Si bien estos delitos son
graves, mucho mas que los delitos de corrupcion, considero que no es adecuado
una medida tal, por no ser ni eficaz ni necesaria.

16 Garcia Ramirez, César. «Estudio introductorion. En César Beccaria. Ob. cit., p. 44.
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4.3. Los peligros de abrir la puerta de la imprescriptibilidad

El camino de la imprescriptibilidad, ademas de contradecir principios basicos de
un programa politico criminal acorde con un derecho penal de un Estado demo-
cratico de derecho, genera el peligro —a veces no debidamente advertido— de
graves distorsiones en la administracion de justicia y que van en contra de aquello
que justamente se pretende lograr con esta medida.

Declarar la imprescriptibilidad de los delitos de corrupcion podria llevar pronto a
la declaracién de imprescriptibilidad de otros tantos delitos considerados graves,
pero también con seguridad —en esta ldgica expansiva— a muchos otros delitos
que no siendo graves, «segun las legitimas circunstancias especiales», amerite con-
siderarlos tales, lo cual distorsionatia el sentido de esta medida especial. Esta espi-
ral podria deslegitimar el consenso actual de que los delitos de lesa humanidad son
legitimamente imprescriptibles. Ademas, esta expansion dejarfa ver una politica
criminal dura claramente simbélica; pues, como ya se ha podido ver, la declaracién
de imprescriptibilidad no soluciona el problema de la impunidad.

Declarar imprescriptibles los delitos de corrupcion podria llevar también a soluciones
contraproducentes para la misma lucha legitima contra la corrupcion. Asi, una solu-
ci6én semejante al problema de la impunidad y la necesidad legitima de ampliar la pres-
cripcién podria convertirse en una solucion aparente e incluso politicamente injusta,
con el consiguiente peligro de abrir el camino a un derecho penal sin garantias; pues si
la potestad del Estado de perseguir no se extinguiera nunca, las causas podrian mante-
nerse de por vida, como una espada de Damocles para los adversatios politicos."”

La imprescriptibilidad y su efecto simbodlico —de que con ello el problema de la
impunidad se ha solucionado— podria generar también un efecto negativo que
podria llevar al Estado a renunciar a su deber de resolver las causas judiciales con
celeridad. En efecto, hasta la actualidad, la «sancién» de la prescripcion con que se
«castiga» al Estado™ por su desatencion o lentitud ha significado para la adminis-
tracion de justicia un acicate para resolver con prontitud las causas sometidas a su

17  Cf. CLEMENTE, José y Carlos Rios. Cobecho y trifico de influencias. Cérdoba: Lerner, 2011, p. 57.

18 La Corte Suprema ha reconocido en su Acuerdo Plenario 1-2010/CJ-116, fundamento 7 que el
plazo de persecuciéon no es «discrecional del érgano encargado de la persecucion, lo que es
necesario en un Estado de derecho donde la prescripcion cumple una funcién de garantia
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conocimiento, puesto que siempre que un proceso concluye por prescripcion, y
ante los reclamos de los justiciables afectados, se producen investigaciones contra
los jueces para pedir explicaciones por la lentitud en la tramitacion, lo cual queda
como mancha en el historial de los jueces. En consecuencia, la prescripcion juega
un rol importante de control de los plazos de duracién de los procesos. Con la
eliminacion de la prescripcion se generarfa un incentivo negativo en la administra-
ci6n de justicia; pues, al no prescribir los delitos, entonces no existird la presion
para resolver las causas con prontitud.

5. PROPUESTA DE SOLUCION

Si se observa en perspectiva y se quiere solucionar realmente el problema de la
impunidad por prescripcion, se hace necesaria una solucién normativa que en-
frente los distintos factores que condicionan la prescripcion. Sin embargo, no soy
de la opinién de declarar imprescriptibles los delitos de corrupcion. Si soy partida-
rio de ampliar los plazos de prescripcion. Se requiere de una reforma legislativa
que amplie los plazos de prescripcion de manera general para todos los delitos de
corrupcién y no solo para algunos, como se hace con la regla contenida en el
articulo 80 7« fine del Cédigo Penal.

Propongo duplicar los plazos de prescripcion para todos los delitos cometidos por funcionarios
priblicos con abuso de cargo o funcidn. El plazo que se posibilita con esta medida, serfa
mas que suficiente para investigar y juzgar los delitos de corrupcion. Serfa un
plazo razonable. Esta medida, aunada a la vigencia actual del nuevo Codigo Proce-
sal Penal en materia de corrupciéon que trae consigo una nuevo modelo procesal
que posibilita procesos rapidos —con diversas instituciones procesales que garan-
tizan que los procesos no se extiendan en el tiempo y la regla de suspension de la
prescripeion contenida en el articulo 339.1 NCPP que dispone que la prescripcion se

19

suspende cuando se formaliza la investigacion preparatoria—"" serfa de mucha

fundamental de los ciudadanos frente a la actividad judicial y constituye una sancién a los
organos encargados de la persecucion penal por el retraso en la ejecucién de sus deberesy.

19  Cf. PARiONA ARANA, Raul. «La prescripcion en el Cédigo Procesal Penal de 2004. ;Suspension
o interrupcion de la prescripcion?y. Gaceta Penal & Procesal Penal, tomo 23,2011, p. 221 y ss.
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ayuda para consolidar un marco normativo anticorrupcion eficiente y garantista; y
tornarfa innecesaria una persecucion ad infinitun.

Ademas, con esta medida que propongo se harfa innecesario modificar la Consti-
tucién para posibilitar la imprescriptibilidad, con la consabida dificultad que una
reforma constitucional implica. Con la duplicacion del plazo de prescripcion se haria
patente, practica y viable la voluntad politica de evitar la impunidad por prescrip-
cién de los actos de corrupcidn, pues para su puesta en marcha basta con una ley.
Con esta medida se gana rapidez, eficacia y legitimidad. Serfa una respuesta rapida
al clamor social y se harfa dentro del los margenes de legitimidad democratica que
toda lucha contra la corrupciéon siempre debe resguardar.

6. CONCLUSION

Los delitos de corrupcion socavan gravemente la legitimidad del Estado y con ello su
fundamento democratico. Por esto, es legitimo y se constituye en imperativo sancionar
los actos de corrupcion. En este ambito no se debe tolerar la impunidad como efecto de
la prescripcion de la accion penal de estos delitos. Los procesos por corrupcion deben
terminar con una sentencia que declare la responsabilidad o inocencia de los acusados.

Por ello, es necesaria una reforma legislativa orientada a evitar la impunidad por
prescripcion, que entre otras medidas amplie los plazos de prescripcion de todos
los delitos de corrupcion. Sin embargo, la imprescriptibilidad no es una solucién
adecuada al problema de la impunidad de estos delitos, tampoco necesaria. Esta
medida constituye Gnicamente una solucién aparente, pero ademas —y esto es lo
grave— trae consigo consecuencias contraproducentes para la propia lucha con-
tra la impunidad de los delitos de corrupcion.

Por lo sefialado, lo mas adecuado es duplicar los plazos de prescripcion para los
delitos de corrupcion. Esta medida, junto con las reglas sobre prescripcién que
trae consigo el nuevo Codigo Procesal Penal, es suficiente para evitar la impuni-
dad por prescripcion. Esta propuesta tiene adicionalmente dos ventajas: primero,
evita el siempre engorroso camino de la reforma constitucional; y, segundo, hace
practica, rapida y eficaz la voluntad politica (si esta realmente existe) de evitar la
prescripcion de los delitos de corrupcion.
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Prohibicion de aplicacion de leyes penales
inconstitucionales en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional en la lucha anticorrupcion

José Antonio Caro John

1. PRELIMINARES

Desde una perspectiva tradicional, se sostiene que los principios constitucionales
del derecho penal operan tnicamente como limites negativos al zus puniendi, de
manera que los principios constitucionales vendrfan a ser barreras limitadoras a la
actividad del legislador en la delineacién de los contornos del sistema penal. Una
idea como la esbozada tiene consecuencias practicas trascendentales en los distin-
tos planos de la actividad penal. Por ejemplo, en el plano legislativo, la creaciéon de
una norma penal debera respetar las garantias que emanan de los principios reco-
nocidos por la Constitucion, caso contrario nos encontraremos frente a una nor-
ma inconstitucional. En el campo judicial, no podra procesarse a una persona o
imponérsele una sancion penal, sila norma o la sancién contradicen alguno de los
principios constitucionales. En buena cuenta, el punto de llegada de este pensa-
miento sera considerar los principios constitucionales garantias para la colectivi-
dad al momento de la creacion de la norma penal y; para el ciudadano, al momento
de la persecucion iniciada en su contra.'

La limitacion del zus puniendi por medio de principios derivados de un orden social
bésico no es reciente. Por el contrario, la actividad sancionadora estatal siempre ha
sido limitada, claro estd, de diversas formas, con distintos fines y en distintos
niveles.” Los principios constitucionales como los conocemos en la actualidad tie-

1 Cf. FerrajoLl, Luigl. Derecho y razon. Teoria del garantismo penal. Madrid: Trotta, 1999, pp. 459-509.

2 Una excelente revision historica de la fundamentacion y limitacion del zus puniendi puede
encontrarse en ZAFFARONI, Bugenio Raul. Tratado de derecho penal. Parte general. Tomo 11. Buenos
Aires: Ediar, 1987, p. 9 y ss.
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nen su aparicién con la modernidad. Gracias al fenémeno liberal de la constitucio-
nalizacion de los sistemas juridicos, nacido especialmente para limitar la actuacién
del Estado como institucién (parte organica) y su poder sobre los ciudadanos en
patticular (parte dogmatica),’ surge la actual configuracién de los principios cons-
titucionales. El rasgo caracteristico de esta idea liberal era considerar los principios
constitucionales como auténticas garantias del ciudadano sobre el Estado. De alli
que tradicionalmente se haya considerado que la Constitucién solo sea un limite
negativo, pues historicamente su funcién era reducida inicamente a tal aspecto.

Hasta aqui no existe mayor discrepancia en la doctrina, sino que, por el contrario,
existe un relativo consenso en considerar los principios constitucionales limites
negativos al zus puniendi y a todo el sistema penal.* Sin embargo, no ha sido mucho
lo que se ha tratado sobre el origen y el fundamento de esa afirmacién, y —lo que
es igualmente importante— si los principios solo deberfan considerarse un limite
o su importancia podria extenderse mas alld de esa funcién. Puede advertirse que
hacemos propia la consideracién de los principios constitucionales como limites
negativos al sistema penal. No obstante, desde nuestra perspectiva integrada con-
sideramos que la idea esbozada solo es una forma de ver los principios, que es
correcta, pero parcial. Por ello hemos de resaltar que los principios constituciona-
les no solo son limites para la actividad sancionadora estatal, sino que son el meca-
nismo por medio del cual se fundamenta la criminalizacién de una conducta y la
sancion de esta; los principios cumplen asi una funciéon fundamentadora del ius
puniend;.

La tradicién constitucional ha consagrado cuatro grandes principios que legitiman
el sistema penal: 2) el principio de legalidad, como derivado del principio de segu-
ridad juridica, es el fundamento formal de toda norma penal, pues determina las
condiciones formales que ha de cumplir la norma para poder comunicar que una
determinada conducta sera sancionada; b) el principio de proporcionalidad cuya
funcién es determinar si la afectacion abstracta o concreta de un derecho funda-
mental —sea por la emisién de una norma penal, sea por la imposiciéon de una

3 Cf. JiIMENEZ DE ASUA, Luis. Principios de derecho penal. La Ley penal y delito. 2.* ed. Buenos Aires:
Abeledo Perrot, 1997, p. 30 y ss.

4 Cf. SivA SANCHEZ, Jestis Marfa. Aproximacion al derecho penal contemporaneo. Barcelona: Bosch,
1992, p. 179 y ss.
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sancién— es o no legitima dentro de nuestro ordenamiento juridico;’ ¢) el princi-
pio de lesividad, que dota de contenido material a la conducta criminalizada ha-
ciendo legitima la aplicacién de una sancién en caso de que una persona afecte el
objeto de proteccién tutelado;’y, d) el principio de culpabilidad, que determina los
contornos propios de la responsabilidad penal: responsabilidad subjetiva (dolo o
culpa), responsabilidad individual (proscripcion de la responsabilidad tribal) y res-
ponsabilidad solo por el hecho (solo se castiga una conducta y no la apariencia o la
personalidad).” Estos principios han sido fundamentados por nuestro Tribunal
Constitucional en diversos pronunciamientos.”

En esta oportunidad, solo analizaremos un aspecto puntual del principio de lega-
lidad referido a la prohibicién de aplicacion ultractiva de leyes penales inconstitu-
cionales y lo haremos en el marco de un contexto concreto: la lucha contra la
corrupcién. La corrupcion es un fenémeno social que si bien tiene necesariamen-
te implicancias juridicas, tanto su origen como sus efectos son basicamente socia-
les. Para nuestro pais es fundamental evitar que la corrupcion siga presente, pues
este fenomeno causa muchos dafios no solo en el erario publico, sino también
directamente en el proceso de institucionalizacién de las entidades estatales y has-
ta en las privadas. Debido a la envergadura de este fendmeno social y a su tamafio,
se considera que nos encontramos frente a una lucha donde se requieren diversos
medios para evitar que este fenémeno siga penetrando en nuestra sociedad. Cuan-

5  Cf. LorEra MEsa, Gloria Patricia. Principio de proporcionalidad y ley penal. Madrid: Centro de Estudios
Politico Constitucionales, 2006, pp. 100-170; Acuapo CoORREA, Teresa. E/ principio de
proporcionalidad en derecho penal. Madrid: Edersa, 1999, passim.

6 Elobjeto de proteccion del derecho penal es el derecho objetivo o la vigencia de la norma, que
se ve afectada por medio del quebrantamiento de expectativas normativizadas. Cf. JAKOBS,
Giunther. «¢Qué protege el derecho penal: bienes juridicos o la vigencia de la norma?». En
Eduardo Montealegre (coord.). E/ funcionalismo en derecho penal. 1ibro homenaje al profesor Giinther
Jakobs. Tomo 1I. Bogota: Centro de Investigacion en Filosofia y Derecho de la Universidad
Externado de Colombia, 2004, pp. 39-56.

7 Cf. BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. Derecho penal. Parte General. Lima: Ara Editores, 2004, pp.
159-162.

8  Sobre el principio de legalidad, cf. STC. Expediente 010-2002-PI/TC, fundamento juridico 44
y ss.; sobre el principio de proporcionalidad, cf. STC. Expediente 02250-2007-PA/TC,
fundamentos juridicos 45-48; sobre el principio de lesividad, cf. STC. Expediente 0019-2005-
PI/TC, fundamento juridico 35; sobre el principio de culpabilidad, cf. STC. Expediente 0014-
2006-P1/TC, fundamentos juridicos 53-56.
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do los medios utilizados son actividades no normativizadas y destinadas a que los
operadores juridicos asuman una postura que evite la corrupcion o su impunidad
sin limites ni medida, nos hallamos frente al activismo propiamente dicho. Pero
cuando el medio con el que se pretende combatir la corrupcion es la norma y la
interpretacion de esta con sujecion a los principios constitucionales, nos hallamos
frente a un ambito estrictamente juridico, objetivo, ponderado, desgajado de ideo-
logias y consignas politicas, tal como el Tribunal Constitucional ha sefialado:

[L]a lucha contra la corrupcion es un mandato constitucional que se des-
prende de los articulos 39 y 41 de la Constitucion. Admitir la insustentable
distincién entre el ambito legal y constitucional puede servir como excusa
para, so prefexto de someterse a la ley, desvincularse de mandatos constitu-
cionales, con la consecuente anarquia del ordenamiento y el descrédito ins-
titucional que ello supondria. Esta distincion es también contraproducente
en un contexto en el cual se debe reafirmar una actitud judicial decidida en
la lucha contra la corrupcion. Y es que un érgano jurisdiccional no puede
limitarse a ser un mero «aplicador de las leyes, sino que, a través de la
interpretacién y argumentacion juridicas, debe tutelar los derechos funda-
mentales, pero sin descuidar la tutela de otros valores y principios que la

Constitucion consagra.’

Es evidente que la corrupcion es un fenémeno altamente nocivo que desde una
perspectiva politico criminal debe afrontarse mediante normas sustantivas y pro-
cesales que permitan su persecucion efectiva, y con interpretaciones judiciales que
eviten la impunidad de los actos de corrupcion. No obstante, esta labor no puede
dejar de lado las garantias basicas de todo ciudadano, ni los principios que funda-

LY

mentan la actividad sancionadora estatal."” En virtud de la lucha contra la corrup-

9  STC. Expediente 006-2006-PCC/TC, aclaracién del 28 de marzo de 2007, fundamento juridico
11.

10 En el mismo sentido opina Ernesto Alvarez Miranda en STC. Expediente 2641-2012-PHC/
TC, caso Quimper Herrera, voto singular, fundamento juridico 5: «Estoy convencido de que la
lucha contra la corrupcion solo tiene éxito cuando se hace en términos constitucionales, y en el
marco del estricto principio de igualdad ante la Ley. De lo contrario, corremos el riesgo de
convertir este instrumento eficaz en victima de quienes pretenden desequilibrarlo o
desestabilizarlo. La Constitucién es muy clara al respecto, proscribe la persecucion ajena a los
principios de legalidad, taxatividad y proporcionalidad que informan al Derecho penal».
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cioén, no podra sacrificarse el contenido esencial de los derechos fundamentales,

sino que estos deberan reinterpretarse a la luz de los principios constitucionales.

Precisamente ese ha sido el sentido que ha pretendido darle el Tribunal Constitu-

cional al interpretar normas juridicas —sustantivas y procesales— en materia an-

ticorrupcién, con mayor o menor éxito en cada ocasién. Entre los casos mas co-

nocidos sobre este tema tenemos al caso de la Ley Wolfenson,'" el caso Luis Bedo-

ya de Vivanco,' el caso Vera Abad,"” el caso José Enrique Crousillat Torres Lo-

pez,'* o, recientemente, el caso de la inconstitucionalidad de la Ley 29073" y el

caso Quimper Herrera.'® En todos ellos, el Tribunal Constitucional ha manifesta-

do un papel activo a favor de la lucha contra la corrupcién respetuoso de los

11

12

13

14

15

16

El Congreso emiti6 una Ley que permitia computar un dfa de prisién por un dfa de detencién
domiciliaria. Muchos sentenciados se acogieron a ella, siendo el caso mas destacado el de los
hermanos Wolfenson. Cf. STC. Expediente 0019-2005-AI/TC.

Luis Bedoya de Vivanco, postulante a la alcaldia de Miraflores, recibié dinero publico de manos
de Vladimiro Montesinos para apoyar su eleccion, siendo sentenciado por el delito de complicidad
en peculado. El cuestioné la calidad de sujeto activo de peculado de Montesinos Tortes (CF.
STC. Expediente 2758-2004-HC/TC), y la conformacion de una Sala Penal ad Joc para ver su
caso y el resto de procesos anticorrupcion (Cf. STC. Expediente 1076-2003-HC/'TC).

Samuel Vera Abad, procesado por complicidad primaria en el delito de peculado, alegaba que
no era posible que un particular cometiera el delito de peculado. El Tribunal Constitucional,
basandose en lo resuelto en el caso Bedoya de Vivanco, declaré infundado su pedido. Cf. STC.
Expediente 0910-2008-HC/TC).

El sentenciado José Enrique Crousillat Lopez Torres fue indultado por el presidente Alan
Garcia Pérez, por razones humanitarias, poco tiempo después de ser liberado fue visto en el
balneatio limefio de Asia. Cf. STC. Expediente 3660-2010-HC/TC.

Cf. STC. Expediente 0017-2011-PI/TC. Se considerd que la norma mencionada era desfavorable
a la lucha anticorrupcién e inconstitucional al establecer que el delito de colusion requiere una
defraudacién patrimonial. El Tribunal Constitucional, siguiendo el criterio establecido por el
articulo 3 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcidn, considera que la
defraudacion no requiere del elemento «patrimonial» para configurarse.

El procesado Alberto Quimper Herrera, en compafia de sus custodios policiales, no se dirigio
directamente a su domicilio luego de una diligencia judicial, sino que fue a un restaurante. Por
ello, se le revoco el arresto domiciliario y se varié por el mandato de prision preventiva tres dias
antes de que se cumpliera el plazo maximo de duracién de esta medida (36 meses). El Tribunal
Constitucional consideré que al estar custodiado policialmente no incumplié su deber de
apartarse de su domicilio, dado que no tuvo realmente la posibilidad de desplazarse fuera de su
domicilio, por lo que no se justificaba que se hubiera revocado el arresto domiciliario, con lo
cual se dispuso la excarcelacién del demandante. Cf. STC. Expediente 02641-2012-HC/TC.

Estudios criticos sobrelos delitos de corrupcion de funcionarios en Pera




principios constitucionales del derecho penal. Por un lado, alli donde existia una
multiplicidad de interpretaciones juridicas legitimé aquellas realizadas por la justi-
cia ordinaria que evitaban la impunidad en materia penal, sin que dicha eleccién
significara un desconocimiento de los principios del derecho penal. Asimismo,
donde la interpretacion juridica realizada iba contra el deber constitucional de
luchar contra la corrupcion, optéd por declarar la inconstitucionalidad de esta in-
terpretacion. Por otro lado, en aquellos casos donde no era posible una interpreta-
cion juridica a favor de la lucha anticorrupcion, o que realizarla hubiera implicado
una afectacion intensa o absoluta del contenido esencial de los derechos funda-
mentales del imputado, optd correctamente por favorecer la proteccion del dere-
cho fundamental a afectarse.

En este contexto, nuestro trabajo busca graficar cémo el Tribunal Constitucio-
nal ha interpretado o admitido la interpretacion de las normas penales sustanti-
vas en el marco de la lucha contra la corrupcién, y como esta actuacion ha afec-
tado o no las garantfas derivadas del principio de legalidad. Para ello nos valdre-
mos del caso de la Ley Wolfenson, donde el Tribunal Constitucional aparente-
mente afecta el principio de seguridad juridica y la aplicacién de la ley penal en el
tiempo.

2. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD COMO FUNDAMENTO
DE LA ACTIVIDAD SANCIONADORA DEL ESTADO

2.1. Surgimiento del principio de legalidad y su recepcion en el
ordenamiento juridico nacional

La existencia del principio de legalidad solo se explica histéricamente si se entien-
de el periodo previo a la edad moderna o Ilustracion. El viejo régimen previo al
siglo XVIII se caracterizaba por la flexibilidad que tenfa en la persecucién de opo-
sitores al Gobierno, para lo cual instrumentalizaba al sistema penal con objetivos
politicos distintos a su funcién originaria. El rasgo caracterfstico de esa época fue
el absolutismo en manos del gobernante, dejandose a su arbitrio el sistema de
sanciones, lo cual atentaba contra la seguridad juridica de todo ciudadano sin pre-
rrogativas.
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La llegada de la modernidad trajo cambios profundos en el sistema penal. Siguien-
do la linea de pensamiento liberal, fue necesaria la introducciéon de principios que
limitaran la actividad punitiva, convirtiéndose en verdaderas garantias para los ciu-
dadanos. Uno de estos principios fue el principio de legalidad. El principio de
legalidad fue formulado por primera vez por Beccaria, quien en su trascendental
obra De los delitos y las penas senal6 que: «Solo las leyes pueden decretar las penas de
los delitos; y esta autoridad debe residir inicamente en el legislador, que represen-
ta toda la sociedad unida por el contrato social. Ningun Magistrado (que es parte
de ella) puede con justicia decretar a su voluntad penas contra otro individuo de la
misma sociedad. Y como una pena extendida mads alld del limite sefialado por las
leyes contiene en si la pena justa, y otra mas en la extension, se sigue que, ningun
magistrado bajo pretexto de celo o de bien publico, puede aumentar la pena esta-
blecida contra un ciudadano delincuente».'” Sin embargo, si bien fue formulado
originalmente por Cesare Bonesana, llamado «Marqués de Beccariax, el término
latino con el que se lo identifica no corresponde a él, sino que la frase fue acufiada
por Feuerbach de la siguiente manera: Nullum poena sine lege, nulla poena sine crinine,
nullum crime sine poena legalis (No hay pena sin ley, no hay pena sin delito, no hay
delito que no tenga pena).'®

Luego de su consolidacién en la doctrina juridico penal de la época, el principio de
legalidad se consagré legalmente dentro de los principales cuerpos normativos, de
tendencia claramente liberal. De esta forma, debido al proceso historico en el que
se encontraba, el principio de legalidad aparece consagrado en las Declaraciones
de Derecho surgidas en los Estados Unidos de América, primero en la de Filadel-
tia (1774) y posteriormente en la de Virginia (1776). Sin embargo, donde adquiere
su mayor importancia y su actual configuracion fue en Francia, con la Declaracién
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, la cual en su articulo 8

17 BONESANA, César. Tratado de los delitos y de las penas. Traduccién de Juan Antonio de las Casas.
Buenos Aires: Heliasta, 1993, pp. 61-62.

18 El principio de legalidad tiene mucho sentido en la formulacién de la teotia de la pena de
Feuerbach. A su entender, la pena tenfa como funcién la disuasion de los potenciales delincuentes,
con lo que se ubica dentro de la prevenciéon general negativa. Por ello, para que pudiera
efectivamente alcanzar su objetivo de disuasion, el delito debfa estar previamente establecido
en una norma penal de alcance general, pues nadie podtfa ser disuadido de algo que no conociera.
Cf. BACIGALUPO ZAPATER, Enrique. Mannal de derecho penal. Parte general. 2.* ed. Buenos Aires:
Hammurabi, 1999, pp. 103-104.
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sefialaba que: «lLa ley solo debe establecer penas estricta y evidentemente necesa-
rias, y nadie puede ser castigado sino en virtud de una ley establecida y promulgada
con anterioridad al delito, y aplicada legalmente». A partir de esa fecha y, progresi-
vamente, el principio de legalidad ha venido a formar parte integrante de la gran
mayorfa de los modernos ordenamientos juridicos, tanto en las Constituciones
Politicas como en los Codigos Penales.

Asimismo, debido a su importancia para la comunidad juridica internacional, fue
incluido como parte de las principales declaraciones internacionales de derechos,
tales como: @) La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que senala
que: «Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de come-
terse no fueron delictivos segun el Derecho nacional o internacional. Tampoco se
impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del deli-
tox» (articulo 11.2); 4) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (arti-
culo 15); ¢) La Convencién Europea de los Derechos del Hombre y las Libertades
Fundamentales (articulo 7,1); d) L.a Convencion Interamericana de Derechos Hu-
manos (articulo 9); entre otros.

El principio de legalidad también se encuentra reconocido en nuestro ordena-
miento juridico, tanto a nivel constitucional como a nivel legal. En el primer caso,
su ubicacion se encuentra en el articulo 2, numeral 24, literal d de la Constitucion
Politica del Estado, el cual sefiala que: «Nadie sera procesado ni condenado por
acto u omision que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley,
de manera expresa e inequivoca, como infraccion punible; ni sancionado con pena
no prevista en la ley». Es a partir del citado articulo que se desprenden tres de las
garantias que conforman al principio de legalidad, salvo el caso de la prohibicion
de analogia (lex stricta), el cual se encuentra en el articulo 139.9 del citado cuerpo

normativo.

La ubicacion del principio de legalidad dentro de la Constitucion Politica del Esta-
do y el acogimiento del Pert a los acuerdos antes sefialados no es un hecho trivial.
Por el contrario, debido a su jerarquia, el respeto de las garantias que se despren-
den del principio de legalidad es exigible a todos los operadores del ordenamiento
jutidico penal. De alli que el Tribunal Constitucional lo considere un derecho fun-
damental."” El reconocimiento de esta condicion posibilita acudir a la justicia cons-

19 Cf. STC. Expediente 05815-2005-HC/TC, caso Guzman del Aguila, fundamento juridico 4.
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titucional para remediar la accién que algun operador, sea al emitir la norma, sea al
aplicarla, afecte alguna de las garantias derivadas del principio de legalidad.”

El contenido de este principio ha sido delimitado en distintos pronunciamientos
de nuestro Tribunal Constitucional. Al haberse pronunciado sobre todas las ga-
rantias incluidas en este principio, es de especial relevancia la sentencia recaida
sobre la accion de inconstitucionalidad contra el Cédigo de Justicia Militar y Poli-
cial. En ella se sefiala que:

[E]l principio de legalidad penal garantiza: a) la prohibicion de la aplicacién
retroactiva de la ley penal (lex praevia); b) la prohibicion de la analogfa (Jex
stricta); ) la prohibicién de clausulas legales indeterminadas (Jex certa); y d) la

prohibicién de aplicacién de otro derecho que no sea el escrito (lex scripta).

Conforme a la exigencia de lex praevia, el principio de legalidad penal prohi-
be la aplicacion retroactiva de la ley penal, salvo, claro esta, cuando benefi-
cie al reo. Asi lo establece el articulo 103 de la Constitucion, segan el cual
«[...] Ninguna ley tiene fuerza ni efecto retroactivos, salvo en materia penal,

cuando favorece al reo [...]».

Conforme a la exigencia de Jex stricta, el principio de legalidad penal prohi-
be el uso de la analogia. Asi lo establece el articulo 139 inciso 3 de la Cons-
titucion, segun el cual, «El principio de inaplicabilidad por analogfa de la ley

penal y de las normas que restrinjan derechos».

En cuanto a la exigencia de /ex certa, cabe precisar, conforme lo ha sosteni-
do este Colegiado en la sentencia recaida en el caso de la Legislacion Anti-
terrorista (Expediente N.° 0010-2002-AI/'TC), que el principio de legalidad

penal exige no solo que por ley se establezcan los delitos, sino también que

20 Hay que reconocer que este es un campo de tensién que ha dado lugar a una serie de
enfrentamientos entre la justicia ordinaria y la justicia constitucional sobre el ambito de
interpretacién que la ultima tiene. Cf. ALcACER GUIRAO, Rafael. «El derecho a la legalidad y los
limites de actuacion del Tribunal Constitucional». En Santiago Mir Puig y Joan Queralt Jiménez
(dirs.). Constitucion y principios del derecho penal. Algunas bases constitucionales. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2010, pp. 15-64.
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las conductas prohibidas estén claramente delimitadas en la ley. Esto es lo
que se conoce como el mandato de determinacion, que prohibe la promul-
gacion de leyes penales indeterminadas, y constituye una exigencia expresa
en nuestro texto constitucional al requerir el literal «d» del inciso 24) del
articulo 2 de la Constitucion que la tipificacion previa de la ilicitud penal sea

«expresa e inequivocay,

]

En cuanto a la exigencia de /ex seripta, el principio de legalidad consagra a la
ley como tnica base para la incriminaciéon de comportamientos e imposi-
cién de penas, proscribiendo, entre otros aspectos, fundamentar la punibili-

dad en el derecho consuetudinario.?!

2.2. El principio de legalidad como base para la comunicacion

Como sefialamos al inicio de este trabajo, las garantias constitucionales —incluso
los derechos fundamentales— siempre han sido formuladas en términos negati-
vos. Vale decir, su analisis parte de la idea de que estos son escudos de proteccion
del individuo frente al Estado. Sin embargo, las garantias también pueden verse de
otra manera, como medios de legitimacion del derecho penal.

El andlisis del derecho penal debe realizarse siempre en funcién del momento
histérico en el cual se encuentra, al compas del espiritu de la época arraigado en la
identidad normativa de la estructura social. Solo de esta manera el derecho penal
estara en condiciones de responder a la pregunta acerca de su legitimacion social.
En palabras de Jakobs: «la ciencia del Derecho penal debe dar respuesta a la pre-
gunta acerca de cudl Derecho penal es legitimo en una época determinada y cual
no lo es»* Agrega: la ciencia «pone en relacion el Derecho con el espiritu de su
tiempo y ordena, pero al mismo tiempo le reconoce y desconoce legitimidad a tal
Derecho a partir de ese espiritu. Segun la época de que se trate, entran en conside-

21 STC. Expediente 0012-2006-A1/'TC, fundamentos juridicos 22-26.

22 Jakoss, Gunther. E/ derecho penal como disciplina cientifica. Traduccion de Alex van Weezel. Madrid:
Thomson / Civitas, 2008, p. 22.
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racién fundamentos de ordenacion y legitimacion muy diversos».” En una socie-
dad como la actual que se caracteriza por su alta complejidad y dinamicidad, los
contactos sociales se vuelven cada vez mas anénimos. Por tanto, la posibilidad de
comprender todas las actividades sociales y reconocer las caracteristicas propias
de cada individuo deja de ser viable.* Es en este contexto que la interaccion entre
personas precisa de un método de comunicacion, el cual no se ampare en el cono-
cimiento individualizado del interactuante, sino en la posicion y la funcién que
este desempefia en la sociedad, mejor dicho en el rol de la persona,” que es al fin
de cuentas al que se dirige la norma penal, con el objetivo de estandarizar la comu-
nicacion en la sociedad.

El proceso de estandarizacion de la comunicacion se da por medio de expectativas
recogidas en la norma, conocidas como expectativas normativas. Estas expectati-
vas prevén la posibilidad de ser defraudadas, siendo por esa razén que precisan ser
estabilizadas contraficticamente.?® De esta manera, a la norma no solo se le consi-
dera una garantia para el ciudadano, sino que al fundamentar qué caracteristicas
debe reunir una conducta para ser punible, legitima una forma de intervencion
penal sobre la interaccién social con miras a estabilizar la comunicacién entre
personas en la sociedad de nuestra época.

El sistema juridico posee diversos tipos de normas, que se concretan en subsiste-
mas juridicos. Cada subsistema juridico tiene una funcién determinada que gira en
torno a la regulacion de un determinado sector social. Existen normas que regulan

23 Jaxoss, Gunther. E/ derecho penal como disciplina cientifica, p. 23.

24 Jaxoss, Gunther. Sociedad, norma_y persona en una teoria de un derecho penal funcional. Traduccion de
Manuel Cancio Melia y Bernardo Feijéo Sanchez. Madrid: Civitas, 2000, pp. 51-53; LEscH,
Heiko. La funcidn de la pena. Traduccion de Javier Sinchez-Vera Gomez-Trelles. Madrid: Dykinson,
1999, p. 47.

25 Cf. PINA ROCHEFORT, Juan Ignacio. «Rol social y sistema juridico-penal. Acerca de la incorporacion
de estructuras sociales en una teorfa funcionalista del derecho penal». En Eduardo Montealegre
(coord.). E/ funcionalismo en derecho penal. Libro homenaje al profesor Giinther Jakobs. Tomo 11. Bogota:
Centro de Investigaciéon en Filosoffa y Derecho de la Universidad Externado de Colombia,
2004, p. 43.

26  Cf. LescH, Heiko. Intervencion delictiva e imputacion objetiva. Traduccion de Javier Sanchez-Vera
Gomez-Trelles. Bogota: Centro de Investigacion en Filosoffa y Derecho de la Universidad
Externado de Colombia, 2004, p. 8 y ss.
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las relaciones entre familiares (derecho de familia), la relacion existente entre la
administracién publica y el administrado (derecho administrativo), el vinculo en-
tre el empleador y sus trabajadores (derecho laboral), entre otras. En el caso del
subsistema juridico penal, se agrupan el conjunto de normas que tienen como
objeto mantener la identidad normativa basica de la sociedad.”” El rasgo caracte-
ristico de la norma penal es su importancia para el mantenimiento del sistema
juridico en general, pues dentro de s tiene las expectativas normativas de cumpli-
miento —luego de las alojadas en el sistema constitucional— mas trascendentales
para la vida en sociedad. De esta forma, una norma penal garantiza que en una
sociedad las personas puedan interactuar entre si, y confiar en que el ordenamien-
to juridico reaccionara cuando se defraude una expectativa normativa penal.

En este plano comunicativo, el principio de legalidad tiene un rol fundamental.
Como hemos podido comprobatr, este principio, desde un plano histérico, explica
su razon de ser como principio limitador en la proteccion del ciudadano frente al
poder punitivo estatal. Pero esta garantia, correcta a todas luces, no es la tnica, ya
que es posible entender el principio de legalidad también como la herramienta
mediante la cual se legitima la imposicién de una sancién penal. En ese sentido,
una sancion penal solo sera legitima cuando la persona a la cual se pretende impo-
ner conoci6 de forma previa, clara y mediante un medio de comunicacién oponi-
ble a todo ciudadano la conducta criminal y la sancién que implica realizarla.

3. EL CASO DE LA LEY WOLFENSON: LEYES PENALES
NULAS

Lo recién expuesto muestra su aplicacién practica en uno de los casos emblemati-
cos de la lucha contra la corrupcién, donde se discute acerca de los fundamentos
y limites de un aspecto puntual del principio de legalidad: la prohibicion ultractiva
de leyes penales inconstitucionales.

27  Cf. Jakoss, Gunther. «;Que protege el derecho penal: bienes juridicos o la vigencia de la normary,
pp- 39-56.
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3.1. Sintesis del caso

El 3 de julio de 2005 fue promulgada la Ley 28568, que modifico el articulo 47 del
Codigo penal. La norma establecia que, a efectos del computo de la pena, debia
hacerse un descuento en esta de un dia por cada dia de detencién domiciliaria
sufrida, lo que en la practica hacia equivalente el descuento de pena de esta figura
con el descuento por prision preventiva.

Los comentarios de la doctrina fueron muy abundantes sobre el tema, especial-
mente desde el sector penal y constitucional. Por un lado, se encontraban las pos-
turas que discrepaban con la modificacién por considerar que no era posible equi-
parar la prisiéon preventiva con el arresto domiciliario, pues ambas instituciones
tenfan finalidades distintas.” Por otro lado, existian posturas que defendian la not-
ma por considerar que resolvia el problema de la falta de abono en la pena del
periodo sufrido de prisién preventiva, y llegaban a considerar que esta era idonea
si se aplicaba en el marco del Codigo Procesal Penal del 2004.%

La norma despleg6 sus efectos entre el 4 y el 21 de julio de 2005, fechas en las que
estuvo vigente. Consecuentemente, toda persona que cumpliera el supuesto de
hecho entre esas fechas pudo haberse beneficiado por ellas. El caso mas célebre
que se discutié, como producto de esta norma, fue el de los sefiores Wolfenson,
quienes pudieron recuperar su libertad al descontarseles de la pena impuesta el
periodo que estuvieron en detencién domiciliaria.

Debido al escandalo mediatico generado por este caso, un grupo de congresistas
presentd una accion de inconstitucionalidad contra la norma a los pocos dfas de
que esta estuviera vigente. El proceso de inconstitucionalidad culminé el 21 de
julio de 2005, fecha en la que el Tribunal Constitucional declaré fundada la de-
manda. Al momento de sefialar los efectos que la sentencia iba a tener con relacion
a la aplicacion de la norma cuestionada, el Tribunal Constitucional hizo una dife-

28 Cf. MEINI MENDEZ, Ivan. «La detenciéon domiciliaria y su abono para el computo de la pena
privativa de libertad». Disponible en: <http://www.justiciaviva.org.pe/justiciamail/
jm0196.htm>. Consulta hecha el 30 de octubre de 2012

29  Cf. Caro Coria, Carlos. «El abono del arresto domiciliario en el cumplimiento de la penan.
Disponible en: <www.justiciaviva.org,pe/arresto_dom/caro_coria.doc>. Consulta hecha el 30
de octubre de 2012.
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renciacién tomando como criterio el estado de las solicitudes de abono del perio-
do de detencién domiciliaria a la pena cumplida. En todos aquellos casos donde la
solicitud no hubiera sido presentada, hubiera sido concedida, o se encontrara en
apelacion, impuso al juez —sobre la base de los criterios establecidos en la senten-
cia— la obligacion de desestimar la solicitud. Si la solicitud ya habia sido concedi-
da, y la resoluciéon habia alcanzado firmeza, entonces —en virtud de la seguridad
juridica— ya no podian revocarse sus efectos.

3.2. La norma penal en el tiempo

La garantia de ley penal previa se encuentra directamente establecida en el articulo
2, numeral 24, literal d de la Constitucién Politica del Estado. No es casual que en
el orden de desarrollo del principio de legalidad en este articulo se haga mencién
expresa, en primer lugar, a esta garantia al sostener que «nadie sera procesado ni
condenado por acto u omisiéon que al tiempo de cometerse no esté previamente
calificado en la ley».

El mandato de existencia previa de la norma penal es el presupuesto del resto de
mandatos que se desprenden del principio de legalidad, y por ende también es la
mayor garantia que emana de este principio. En un sistema normativo que reposa
sus fundamentos en la comunicacion, el primer elemento que considerar es la
existencia de un lenguaje comun entre las personas que forman parte del sistema.
En aquellos sectores donde los interactuantes no conozcan el lenguaje no podra
existir comunicacion, por lo tanto las actuaciones que realicen careceran de rele-
vancia para el sistema juridico y deberan tomarse como pura fenomenologfa. Al
interior del subsistema juridico penal existe un lenguaje de comunicacion entre los
interactuantes: la expectativa normativa y la pena. Si esta no se fija de forma previa
al proceso comunicativo, entonces no podra hablarse de comunicacion alguna,
porque no es posible defraudar ahi donde no existe expectativa.

La consecuencia de este subprincipio podemos apreciarla en la aplicacion de la
norma juridica. Siendo coherentes con este razonamiento, la regla general sera que
la norma tiene efectos desde el momento en que esta se encuentra vigente, no
siendo posible en ningun supuesto aplicar normas de forma retroactiva. Esta regla
ha sido plasmada en nuestra Constitucién Politica, la cual establece en su articulo
103 que: «la ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de las
relaciones y situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos retroacti-
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vos; salvo, en ambos supuestos, en materia penal cuando favorece al reo. La ley se
deroga solo por otra ley. También queda sin efecto por sentencia que declara su
inconstitucionalidad».

Como podemos observar, nuestro ordenamiento juridico adopta la aplicacion in-
mediata de la norma juridica desde que esta entra en vigencia. El ambito de aplica-
cion se da a los efectos producidos por las relaciones y situaciones juridicas exis-
tentes. Asi lo ha entendido nuestro Tribunal Constitucional al sefialar que:

En cuanto a la aplicacion de normas en el tiempo, la regla general es su
aplicacién inmediata. Determinados hechos, relaciones o situaciones juridi-
cas existentes, se regulan por la norma vigente durante su verificacion. En
el derecho penal material, la aplicacion inmediata de las normas determina
que a un hecho punible se le aplique la pena vigente al momento de su

comision.™

La aplicacién inmediata de la norma penal es posible cuando se trata de normas
mas favorables al sentenciado o procesado. Si la expectativa normativa varia y
reduce sus alcances, total o parcialmente, entonces esta variacion ha de aplicarse a
la persona que la defraudd, porque la sociedad ya no requiere estabilizar la expec-
tativa en la misma medida que lo requeria cuando la persona realizé la accién. Un
tema polémico que resulta de esta regla es el de su aplicacion en caso de normas
penales en blanco, donde la variacién se produce en la norma complementaria.’
Es el caso donde una persona es procesada por un delito de contaminacién am-
biental y, con posterioridad a los sucesos, una norma administrativa varfe el limite
maximo permisible, con lo que la conducta del procesado no habria significado un
acto de contaminacién por encima del limite sefialado. Desde nuestro punto de
vista, en casos como el planteado, la norma penal complementaria debe aplicarse
inmediatamente, cuando estas resulten favorables al ciudadano. Consideramos que
al remitirse la norma penal en blanco a una norma extrapenal para completar su
supuesto de hecho, entonces una variaciéon en la norma complementaria implicara
una variacion en el supuesto de hecho de la norma penal.

30 STC. Expediente 01300-2002-HC/TC, caso Eyzaguirre Maguifia, fundamento juridico 7.

31 Cf. Garcia CAVERO, Percy. Derecho penal. Parte general. 2.* ed. Lima: Jurista Editores, 2012, p. 232
y ss.
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Distinto es el supuesto donde la aplicacién de la norma penal puede generar un
efecto maligno a la persona. En estos casos se prohibe que la norma nueva —
indiferentemente de si afecta al supuesto de hecho (conducta criminal) o la conse-
cuencia juridica (pena)— se aplique a hechos, relaciones o situaciones juridicas
anteriores a su vigencia. Esta excepcion se explica como parte de un proceso co-
municativo. El ciudadano que defrauda una expectativa normativa solo puede ser
sancionado porque su accién comunico un sentido determinado en un momento
concreto. Si posteriormente la expectativa varia y la sociedad modifica la expecta-
tiva ampliandola, esta variacion solo podra alcanzar a aquellas personas que no
hubieran delinquido, porque ya no se trata de la misma expectativa sino que es una
absolutamente distinta y que el infractor en ningun momento realizo.

También existe la posibilidad de que la norma penal haya generado efectos en el
tiempo, pero que una nueva norma haya cesado estos efectos. En estos casos,
fundamentalmente los conocidos como de normas penales intermedias, se ha es-
tablecido que la norma derogada —siempre y cuando sea mas favorable a la origi-
nal y la nueva— mantendra sus efectos en el tiempo.”” Si bien tanto la norma penal
intermedia, como la ultractividad penal favorable, no se encuentran expresamente
previstas en el Cédigo Penal o la Constitucion Politica, ellas se derivan del articulo
139, numeral 11 del dltimo cuerpo normativo citado, el cual prevé «la aplicacion de la
ley més favorable al procesado en caso de duda o de conflicto entre leyes penalesy.

Finalmente, esta el caso de las denominadas «leyes penales temporales», previstas
en el articulo 8 del Codigo Penal. Por tales se entienden aquellas leyes penales que
no tienen vocacién de perpetuidad, sino que se dan como respuesta a un fenéme-
no social determinado.” Los efectos de estas normas en el tiempo perduran inclu-
so cuando la norma ya no esté vigente, salvo que exista una disposicion en contra-
rio. Aparentemente, esta interpretacion va en contra de nuestra postura basada en
la re-estabilizacion de expectativas normativas como objeto del derecho penal,
pues al perder vigencia la norma ya no resulta necesario sancionar el quebranta-
miento de una expectativa que ya no forma parte de la identidad normativa de la
sociedad. Sin embargo, este razonamiento no toma en cuenta que si bien la norma

32 En detalle, cf. HurtADO POZ0, José. Manual de derecho penal. Parte general. Tomo 1. 4.a ed. Lima:
IDEMSA, 2011, p. 320.

33 Cf. HurtADO POz0, José. Manual de derecho penal. Parte general, p. 319 y s.
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ya no rige para nuevas personas, ni para aquellos actos anteriores a su vigencia, la
expectativa sigue formando parte de la identidad normativa al haberse establecido
que sus efectos permanecen incluso pese a que no esté vigente y nadie mas pueda
quebrantar la norma penal temporal.

3.3. La prohibicion de ultractividad de los efectos generados por leyes
penales inconstitucionales

La ultractividad de la norma penal presupone la existencia de un conflicto entre
este tipo de leyes. Entran en conflicto la norma vigente en el momento en el que se
realizé6 el hecho, la norma que la modifica vy, finalmente, una norma que cesa los
efectos de esta ultima. Para solucionar este conflicto han de recurrirse a los crite-
rios establecidos en la Constitucion Politica y el Cédigo Penal, segiin los cuales la
regla es que el conflicto se soluciona aplicando aquella norma que sea mas favora-
ble a la persona, lo cual nos puede poner en dos supuestos.

En el primer supuesto, la norma penal vigente en la actualidad es la mas favorable.
La regla en esta variante es la aplicacion inmediata de la norma penal, incluso
cuando se trate de hechos o relaciones juridicas anteriores a su vigencia. En el
segundo supuesto, la norma penal intermedia, o la norma penal original, son mas
beneficiosas que la norma actual. En virtud de la prohibicion de la aplicacion
retroactiva maligna y de la favorabilidad en la aplicacion de la norma penal, debera
aplicarse —entre estas dos ultimas normas— la que resulte mds favorable a la
persona.

La excepcion a esta ultima regla de favorabilidad de los efectos en el tiempo de la
norma penal ha sido dada por nuestro Tribunal Constitucional en lo que denomi-
naremos la teorfa de la «nulidad de la ley». Actualmente, el maximo intérprete de la
Constitucion ha sentado su postura en torno a los efectos que generan las leyes
penales que han sido promulgadas y que posteriormente han sido declaradas in-
constitucionales: no generan efectos.” En buena cuenta, debido a que son normas
de segundo orden que contravienen una norma de primer orden, entonces nunca

34 Cf. STC. Expediente 0017-2011-P1/TC, fundamento juridico 37.
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tuvieron validez y por lo tanto no resulta legitimo que estas hubieran generado
efectos que puedan ser validamente otorgados.

Los antecedentes de esta teotia se hallan en la STC expediente 0010-2002-AI/TC,
fundamento juridico 235, en la cual el Tribunal Constitucional ya mencionaba la
posibilidad de regular los efectos en el tiempo de su sentencia. El primer pronun-
ciamiento en el que se hace uso de esta regulacién de efectos para el caso de una
norma penal sustantiva es el caso Wolfenson, donde tenemos una situacién que
—vista someramente— podtia considerarse el caso de una norma penal interme-
dia. Existen tres momentos que considerar: ) El Cédigo Penal de 1991 no esta-
blece la posibilidad de descontar la prisién preventiva; 4) La Ley 28568 modifica el
Codigo Penal de 1991 y dispone que se descuente de la pena por cumplir el perio-
do sufrido de detencién domiciliaria, a razon de un dia de pena privativa por un dia
de detencién domiciliaria; ¢) La sentencia del Tribunal Constitucional que declara
inconstitucional la norma sefialada, con lo que retoma su vigencia la primera norma.

Podria considerarse la Ley 28568 una ley penal intermedia si se toma en cuenta
que es una norma que tuvo efectos por un tiempo determinado, que fueron favo-
rables para los distintos procesados que hubieran sufrido detenciéon domiciliatia, y
que esta norma ya no rige al ser declarada su inconstitucionalidad. En esta linea
argumentativa, lo 16gico deberfa ser aplicar la regla de favorabilidad, con lo que
toda persona que hubiera sufrido detencion domiciliaria podtia haber solicitado el
abono de esta medida cautelar en la pena impuesta.

De haberse seguido esta interpretaciéon, muchos procesados por delitos de co-
rrupcion de funcionarios hubieran podido reducir notablemente la pena privativa
de libertad que les fue impuesta, porque habrian sufrido prolongados periodos de
detencién domiciliaria que pudieron ser descontados a la pena que venfan sufrien-
do. Sin embargo, el Tribunal Constitucional, actuando dentro de los marcos inter-
pretativos que legitimamente tiene, interpreté las normas constitucionales en rela-
cién con la vigencia de la norma penal en el tiempo y concluy6 que la norma penal
declarada inconstitucional no generd efectos en el tiempo.

Consideramos que la opcion interpretativa asumida por el Tribunal Constitucional
es correcta en el resultado, pero incompleta en la fundamentacion. Una norma
solo puede comunicar un sentido de validez cuando recoge en si misma el espiritu
arraigado de la época en el segmento concreto de la sociedad a donde va dirigida la
regulacion. No bastaba con declarar inconstitucional a la Ley 28568, sino que era
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necesario seflalar ademas que esta no es una ley penal intermedia, y no lo es por-
que en ella no concurre uno de los requisitos fundamentales para que se presente
esta institucion juridica: la ley penal intermedia tiene que tener efectos validos. St
bien facticamente la norma pudo generar algin efecto al haberse respetado los
requisitos formales para su emision, esta nunca reunio el requisito de validez ma-
terial que toda ley de un Estado constitucional de derecho debe reunir: su confor-
midad constitucional.

Precisamente, la identidad normativa de una sociedad recogida en el espiritu de las
leyes penales solo es reconocible por medio de su constitucionalidad. En el seg-
mento social de los delitos cometidos contra la administracién publica, el valor de
la lucha contra la corrupcién se concretiza mediante normas juridicas, tanto sus-
tantivas como procesales, que impidan la impunidad en la sancién de este tipo de
actos. Corresponde al Tribunal Constitucional, como operador juridico activo en
esta lucha, impedir la validez de las normas juridicas que colisionen con el deber
constitucional de luchar contra la corrupcion, y que pretendan legitimar situacio-
nes que la sociedad de nuestra época rechaza a todas luces.

4. CONCLUSIONES

*  Los principios constitucionales limitan la actividad sancionadora estatal, pero
a su vez son también su fundamento. Existen cuatro grandes principios que
tienen influencia en este sector del ordenamiento juridico: legalidad, propor-
cionalidad, lesividad y culpabilidad. La interpretacion que ha de darse a estos
principios no es arbitraria, sino que esta se basa en los valores y normas que la
Constitucion del Estado fija, siendo uno de ellos la lucha contra la corrupcion.

*  El principio de legalidad es la garantia basica formal en materia juridica, en
general; y en materia sancionatoria (tanto administrativa como penal), en es-
pecial. Su origen moderno se halla en el proceso liberal de surgimiento de
limites para la actividad estatal que provenia del poder absoluto. Por ello,
inicialmente, se entendi6 este principio exclusivamente como una garantia
que desempefia un papel limitador del us puniendi concretado en cuatro as-
pectos: la existencia de una ley penal previa, la exigencia de norma criminali-
zadora escrita, que esta norma fuese lo suficientemente clara para que pueda
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entenderse, y la imposibilidad de aplicar la analogfa en contra de la persona.
Pero, como hemos intentado desarrollar en el presente trabajo, el principio de
legalidad no solo limita, sino que también fundamenta y legitima la interven-
ci6n penal sobre la comunicacién social.

*  Lanorma penal se rige, salvo excepciones expresamente establecidas (basica-
mente prohibicion de retroactividad maligna), por la regla de aplicacién inme-
diata incluso a causas y efectos preexistentes a ella. En caso de existir un
conflicto de normas penales en el tiempo, este se resuelve segin el principio
de favorabilidad, por el cual la norma aplicable es la mas beneficiosa para la
persona. En virtud de este principio, es posible que normas que ya no tengan
vigencia en el tiempo puedan mantener sus efectos, siempre y cuando estos
sean benéficos para la persona (ultractividad).

*  En el caso Wolfenson, podria haberse considerado que existié una norma
penal de aplicacion inmediata cuyos efectos debieron regir a favor de todos
los procesados de la misma situacion juridica (la Ley 28568). Sin embargo,
esta interpretacion hubiera favorecido a muchos procesados y sentenciados
por delitos de corrupcién de funcionarios, quienes habian cumplido largos
periodos de detencién domiciliaria que serfan descontados de la pena im-
puesta. No obstante, el Tribunal Constitucional consider6 correctamente que
la norma sefialada era inconstitucional. Por tanto, la norma aludida tuvo una
vigencia factica, mas no normativa, lo que implica que nunca estuvo en la
capacidad de generar algin efecto que genere un derecho de aplicacién inme-
diata ni ultractiva a favor de los procesados o sentenciados que desearan aco-
gerse a ella.
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El delito de enriquecimiento ilicito
como delito especial de posesion

Yvan Montoya Vivanco

1. INTRODUCCION

Los delitos de funcionarios publicos cometidos contra la administracién publica
presentan diversas dificultades politico criminales, dogmaticas y procesales. Entre
todas estas figuras penales, una de las que mas problemas ha presentado para la
jurisprudencia y la doctrina penal es la del enriquecimiento ilicito de funcionarios
publicos. En esta medida, la presente exposicion tratara, brevemente, de dar res-
puesta a las grandes interrogantes surgidas alrededor de este tipo penal. Al respec-
to, podemos identificar las siguientes preguntas:

e ¢Cual es la legitimidad politico criminal y constitucional del tipo de injusto de
enriquecimiento ilicito?

e ¢Cual es el bien juridico protegido en este delito?

e ¢Cuales son los elementos del tipo penal?, ;qué naturaleza tiene la conducta
tipificada en el articulo 401 del Cédigo Penal? y scomo se interpreta el ele-
mento que demanda que el funcionatio que se enriquece «no pueda justificar-
lo razonablemente»?

e ¢Como se afrontan los problemas de participacién en un delito funcionarial
de la naturaleza del enriquecimiento ilicito?
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2. LA LEGITIMIDAD CONSTITUCIONAL Y POLIiTICO
CRIMINAL DEL DELITO DE ENRIQUECIMIENTO ILICITO

El delito de enriquecimiento ilicito ha sido extensamente criticado por la doctrina
nacional e internacional. De acuerdo con esta postura critica,' la figura del entiqueci-
miento ilicito representarfa una vulneracion a los siguientes principios constitucio-
nales: ) principio de legalidad; /) principio de lesividad; ¢) principio de culpabilidad

por el hecho; d) principio de presuncion de inocencia; y ¢) principio nemo tenetur.

Es importante dilucidar esta legitimaciéon constitucional del tipo penal sobre la
base del analisis mismo del alcance de los principios o garantias que los criticos
consideran vulnerados.?

a) Con respecto al principio de legalidad

La primera critica se refiere al principio de legalidad y a la garantia de taxividad o
lexc certa que se desprende de él. Al respecto, sefiala Sancinetti que en este tipo de
delitos no se sabe cual es el hecho concreto imputado.” Mas aun, los criticos refie-
ren que la legislacion penal sanciona acciones u omisiones (articulo 12 del Cédigo
Penal peruano) y que la figura de enriquecimiento ilicito no describe ni una accién
ni una omisién sino una situacién.* En ese sentido, se sostiene que no se sabria o
no se conocerfa la conducta prohibida por el legislador.

1 En esta medida, en el dmbito del derecho comparado, destaca la critica hecha por SANCINETTI,
Marcelo. E/ delito de enriquecimiento ilicito de funcionario piiblico. Buenos Aires: Ad Hoc, 2000; y, en
el ambito nacional, debe destacarse la perspectiva critica de ABANTO, Manuel. Delitos contra la
administracion piiblica. Lima: Palestra, 2001.

2 No compartimos la idea de Tomds Galvez Villegas de responder a tales cuestionamientos
criticos basandose en una flexibilizacién de los principios y una acentuacion absoluta de los
fines politico criminales del mencionado tipo penal referidos a la eficiencia en la lucha contra la
corrupcion. Cf. GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino. Delito de enriquecimiento ilicito. Lima: IDEMSA,
2001, pp. 95y 96,

3 Cf. SANCINETTI, Marcelo. Ob. cit., p. 60. En el caso del ambito peruano, cf. Rojas VarGas, Fidel.
Delitos contra la administracion priblica. Lima: Grijley, 2001, p. 465.

4 Cf. Cf. SanciNETTL Marcelo. Ob. cit., p. 16. Describiendo este tipo de criticas, aunque discrepando
de ellas, cf. PastorR MuNoz, Nuria. Los delitos de posesion y los delitos de estatus: una aproximacion
politico criminal y dogmatica. Barcelona: Atelier, 2005, p. 33.

Estudios criticos sobre los delitos de corrupcion de funcionarios en Per U



De acuerdo con la jutisprudencia del Tribunal Constitucional,” la garantia de taxa-
tividad exige al legislador penal la necesidad de redactar con suficiente grado de
determinacion la conducta prohibida y su consecuencia, de forma tal que el ciuda-
dano pueda conocet, con meridiana claridad, lo que es objeto de prohibicién.® De
acuerdo con esa definicion, no se exige que la conducta descrita en el tipo deba
tener una cualidad determinada’ (accién u omisién), sino una conducta que sea
expresion de la voluntad humana. En esa perspectiva, considero que la tipificacién
del delito de enriquecimiento ilicito no lesiona el principio de legalidad, toda vez
que la conducta prohibida es clara y precisa: se sanciona a todo aquel funcionario
publico que se enriquece o aumenta su patrimonio notoriamente por encima de sus
ingresos de fuente licita permisible, como consecuencia del ejercicio de algin car-
go. Y es que todo funcionario publico, por el estatus que ostenta al ingresar a la
funcién publica, tiene acotadas las fuentes licitas permisibles para el enriquecimien-
to de su patrimonio. Asi, por ejemplo, el Codigo de Etica de la Funcién Publica
(articulos 8.1 y 8.2) prohibe explicitamente recibir dadivas o dinero de fuentes que
puedan colocarlo en una situacién de conflicto de intereses. En ese sentido, el esta-
tus de funcionario puablico le obliga a impedir cualquier aumento de su patrimonio
de fuente no permitida o a devolver o denunciar el que se haya efectuado. En
consecuencia, los margenes de libertad del funcionario publico estan debidamente
delimitados, de manera que él puede saber qué le estd permitido y qué le esta prohi-

5  Cf. Sentencia del Tribunal Constitucional en el expediente 0010-2002-AI/TC. En esa misma
linea, cf. RoxiN, Claus. Derecho penal. Parte general. Tomo 1. «Fundamentos. La estructura de la
teorfa del deliton. Madrid: Civitas, 2006. HuErRTA ToOCILDO, Susana. «Principio de legalidad y
normas sancionadorasy. En Principio de legalidad. Actas de las V" Jornadas de la Asociacion de Letrados
del Tribunal Constitncional. Madrid: Centro de Estudios Politico Constitucionales, 2000, pp. 11-56.

6 En ese sentido, concebimos el principio de legalidad desde una perspectiva absolutamente
diferente a la funcionalista sistémica. En efecto, partimos de la perspectiva de ver el principio
de legalidad como garantia ciudadania, esto es, desde los intereses del individuo y sus libertades.
Sin embargo, desde la perspectiva funcionalista sistémica, el principio de legalidad debe
entenderse como un instrumento de objetividad tanto del trabajo del legislador penal como del
operador judicial. En otras palabras, en esta concepcion, las garantias del principio de legalidad
son instrumentos de previsibilidad de las decisiones de estos estamentos estatales. Desde esta
ultima perspectiva, no es punto de referencia si el ciudadano promedio comprende el alcance
de lo prohibido por la norma, sino simplemente si los parimetros que establece el enunciado
legal permite una decision previsible.

7 Cf. SCHROEDER, Friederich-Christian. «La posesién como hecho punible». Revista de Derecho
Penal y Criminologia, 2.a época, n.° 14, 2004, p. 168.
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bido.* Con postetioridad, haré referencia a la naturaleza (comisiva u omisiva) de la
actividad que se prohibe con el tipo de enriquecimiento ilicito. Adelantamos que, a
pesar del dilema expuesto e incluso de haber sugerido una posicion anteriormente,
se trata de un comportamiento comisivo de caracter permanente.

b) Con respecto al principio de lesividad

La segunda critica advierte que el tipo penal de enriquecimiento ilicito no protege
ningun bien juridico auténomo tutelable por el derecho penal. Se sefiala al respec-
to que, en todo caso, los bienes juridicos protegidos lo constituyen aquellos bienes
lesionados con el delito fuente, esto es, los bienes juridicos protegidos en aquellos
tipos de injusto que contienen los delitos que generan el enriquecimiento indebido
(peculado, cohecho, etcétera). Esta perspectiva, no compartida por nosotros, nie-
ga la autonomia del bien juridico protegido en el tipo de injusto del delito de
enriquecimiento indebido.

En nuestro concepto, el objeto juridico protegido detras del tipo de enriqueci-
miento indebido es uno de caracter autbnomo. Para concretar nuestra posicion, es
preciso, primero, indicar que es posicién ampliamente compartida por la doctrina
y la jurisprudencia que el bien juridico genéricamente protegido en los delitos de
corrupcion de funcionarios (entendido de manera amplia) es el correcto funciona-
miento de la administracién puablica.” La idea central es que este funcionamiento

8  Como sefiala Manuel Avilés: «[...] ¢cémo puede una persona autoconvencerse e intentar convencer
a los demas y darlo como normal, de que se le regala un reloj de joyeria de esos de marca
potentisima o es invitado a un viaje de lujo en avién privado o en un gran yate y visita lugares
exoéticos a miles de kilémetros y el gasto lo hace un empresario potente y todo eso no tiene
nada que ver de que tenga un cargo politico importante? |...] salguien cree que los grandes
relojes o las joyas o un viaje de miles de euros o un coche de varios miles de euros, o algo
parecido se regala solo para cultivar una amistad desinteresada y limpia?». AviLes, Manuel. «El
enriquecimiento ilicito: algunas cuestiones previas y generales». En Manuel Avilés (coord.). E/
enrignecimiento ilicito. Alicante: Club Universitario, 2011, p. 60.

9  Enla doctrina comparada cf., por todos, Asua BaTarriTA, Adela. «La tutela penal del correcto
funcionamiento de la administracién. Cuestiones politico criminales, ctiterios de interpretacion
y delimitaciéon respecto a la potestad disciplinarias. En Delitos contra la administracion priblica.
Bilbao: Instituto Vasco de Administracién Publica, 1997, pp. 1-55. En la doctrina nacional, cf.,
por todos, ABANTO, Manuel. Ob. cit. Igual idea sigue la sentencia del Tribunal Constitucional
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correcto resulta trascendental en un Estado social y de derecho como el nuestro
en la medida que por medio de la administracién publica se prestan los servicios
publicos esenciales para la existencia de nuestra comunidad politica y, sobre todo,
prestaciones de servicios particularmente esenciales para la satisfaccion de dere-
chos fundamentales de la poblacion mas vulnerable. A partir de aqui, se tiende
cada vez mas a considerar que los bienes juridicos especificamente protegidos en
los concretos tipos penales de caracter funcionarial estan en relacion con determina-
dos valores, principios o intereses que acotan o limitan el ejercicio de la funcién
publica. En algunos casos se destacaran algunos principios sobre otros, dependien-
do de la actividad o el contexto de lo que especificamente se pretende prohibir.'’

En el caso del delito de enriquecimiento ilicito, tal como detallaremos posterior-
mente, se protegen los principios constitucionales de probidad, integridad, trans-
parencia y veracidad en el ejercicio de la funcién publica (articulos 6.2, 7.2y 6.5 del
Cédigo de Etica de la Funcién Publica); esto es, principios fundamentales relacio-
nados con el correcto y regular ejercicio de la funcién puablica.'! Ademas, la impot-
tancia del objeto de proteccion se evidencia en que la tipificacién del delito de
enriquecimiento ilicito es una obligacién internacional constituida'? por el Estado
peruano en el marco de la lucha contra la corrupcion.

c) Con respecto al principio de culpabilidad por el hecho

En conexién con lo anteriormente mencionado sobre el principio de taxatividad,
este principio prohibe en realidad hacer responsable a una persona por su estilo de
vida, su comportamiento pasado o por la simple posiciéon que ostenta. Se ha cues-
tionado que la redacciéon del tipo penal e enriquecimiento ilicito no describe un

del 3 de mayo de 2012 (expediente 00017-2011), parrafo 14, en la cual el Tribunal sefiala que «el
correcto funcionamiento de la administracién publica» no solo es un bien de contenido penal
sino que tiene bases constitucionales.

10 Asi, por ejemplo, la STC del 3 de mayo de 2012, parrafo 19 destaca que en el delito de colusion
se protegen los principios de transparencia de las operaciones, la imparcialidad, la libre
competencia y el trato justo e igualitario a los potenciales proveedores.

11  Lasentencia del Tribunal Constitucional antes mencionada vincula los bienes juridicos protegidos
a una serie de principios que rigen el ejercicio de la funcién publica.

12 Cf. articulo IX de la Convencién Interamericana contra la Corrupcién y articulo 20 de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion.
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acto sino una situacién' o un autor,'* lo que afectatia el principio general de que el
derecho penal solo sanciona actos u omisiones. Como mostraré mas adelante,
concuerdo con la opinién de que el delito de enriquecimiento ilicito sanciona una
situacién,” en concreto una posesion; sin embatgo, con ello no queremos afirmar
que se esta reprimiendo algo distinto a una omision. En ese sentido, fundamentaré
mas adelante la tesis de que nos encontramos frente a un delito de omisién pura
de garante.

d) Con relacién al principio de presuncién de inocencia

Se ha sefialado que la figura del enriquecimiento ilicito lesiona y vulnera el princi-
pio de presuncién de inocencia, toda vez que se presume la comision de un delito
previo y se provoca una inversion de la carga de la prueba.'® Segun nuestra consi-
deracion, no nos encontramos frente a una inversion de la carga de la prueba, sino
frente a una distribucién de la carga de la prueba.'” Ello debido a que el fiscal
mantiene la obligacidn de acreditar la situacién de entriquecimiento ilicito,' hecho
que se imputa probando primero el aumento patrimonial desproporcionado y evi-
denciando luego que solo un fragmento de este esta justificado respecto de sus

13 Cf. ABanTO, Manuel. Ob. cit., p. 476.
14 Cf. SALINA SiccHIA, Ramiro. Delitos contra la administracion priblica. Lima: Grijley, 2011, p. 603.

15  Esto queda mas claro atn en la redaccion original del delito de enriquecimiento ilicito (utiliza
el término «entiquecersey). Desde una perspectiva no patrimonialista de los delitos funcionariales
(articulo XII de la Convencién Interamericana contra la Corrupcion), es posible entender que
el tipo penal, mas que prevenir actos concretos de incorporacion indebida de bienes al patrimonio
de funcionario, lo que pretende es prevenir una situacién de aumento u enriquecimiento del
funcionario como consecuencia del abuso del ejercicio del cargo.

16 Cf. ABaNTO, Manuel. Ob. cit., p. 476.

17  Galvez Villegas niega que se pueda hablar de una inversiéon de la carga de la prueba e incluso de
una distribucién de la carga de la prueba. Cf. GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino. Ob. cit., p.
299. Compartimos la primera afirmacién, pero no la segunda (principio de distribucién de la
carga de la prueba). El error de este autor radica en que fundamenta este dltimo principio
sobre el cardcter dispositivo de un proceso (caracter que, compartimos, se niega al proceso
penal). Tal como lo sostiene Fernandez Lépez, el fundamento de este principio radica en el
principio de aportacion de parte, el cual si es posible afirmar en el proceso penal. Cf. FERNANDEZ
Lorez, Mercedes. Prueba y presuncion de inocencia. Madrid: IUSTEL, 2005, p. 279 y ss.

18  Cf. Pleno Jurisdiccional Nacional Penal del 21 de junio de 2008.
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fuentes licitamente permitidas' (se entiende que, por el estatus que ostenta el
funcionario, lo que no se encuentra dentro de dichas fuentes licitamente acepta-
bles resulta indiciariamente fuente ilicita). Esto ultimo no es una presunciéon de
culpabilidad, sino la consecuencia de los deberes que asume el funcionario en el
desempenio del cargo (deber de impedir el enriquecimiento indebido); esto es, al
funcionario procesado le correspondera responder a la imputacion fiscal, justifi-
cando razonablemente su situacién de enriquecimiento. No se trata de que el im-
putado tenga que probar su inocencia, sino que como parte de su derecho de
defensa tiene el derecho de responder al indicio imputado por el Ministerio Pabli-
co. En consecuencia, debemos negar que estemos frente a la presuncion de un
delito previo, lo que sucede es que, a partir del estatus especial de funcionario
publico, se genera una posicion de garante respecto al ejercicio correcto de la
funcién publica y, en ese sentido, el deber de impedir enriquecimientos indebidos
y, como consecuencia de ello, de fundamentar debidamente todo enriquecimiento
obtenido en el periodo de funcion publica. Formulado con otras palabras, cuando
un sujeto se inserta en la funcién publica asume un conjunto de derechos y debe-
res, dentro de los cuales estan los de probidad e integridad en el ejercicio del
cargo.”’ En palabras del legislador argentino Rafael Bielsa, «[...] el candidato que
acepta el cargo o empleo, implicitamente acepta, como funcionario, el régimen
unilateralmente establecido por el Estado».” Esta condicién no puede considerat-
se abusiva o arbitraria dado que, como sostiene acertadamente Soler, «[...] quien
sienta esa obligacién como demasiado pesada o incémoda, que se aparte de la
funcién publica».”

19 Sigue esta l6gica argumentativa—en nuestro concepto correcta— la denuncia de la fiscal de la
nacién, Nelly Calderdn, de fecha 13 de septiembre de 2001, contra un ministro de Estado por
delito de enriquecimiento ilicito.

20 A diferencia de la mayoria de la doctrina penal actual, Carlos Caro Coria niega la calidad de una
posicion de garante del funcionario y, en ese sentido, niega la posibilidad de entender estos
delitos como delitos omisivos. Cf. CARO CoRia, Catlos. «El delito de entiquecimiento ilicito».
En Delitos de trfico de influencias, enriquecimiento ilicito y asociacion ilicita para delinguir. Lima: Jurista
Editores, 2003, p. 150. Al contrario de esta posicién y sobre los fundamentos de la tesis que
afirma la posicién de garante del funcionario puablico respecto de los principios que rigen el
cjercicio de la funcién publica, cf. el convincente texto de VAZQUEZ-PORTOMENE SE1jas, Fernando.
Los delitos contra la Administracién Priblica. Teoria general. Madrid: Instituto Nacional de
Administracién Publica / Universidad Santiago de Compostela, 2003, p. 295 y ss.

21 Birisa, Rafael. «El enriquecimiento ilicitor. Citado por SANCINETI, Marcelo. Ob. cit., p. 24.

22 SOLER, Sebastian. «El proyecto del Cédigo Penal del Dr. Sebastian Soler». Citado por SANCINETTI,
Marcelo. Ob. cit., p. 31.
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Sancinetti ha cuestionado, en nuestra opinién de manera no convincente, esta
postura sobre la base de que el caracter exorbitante del estatus del funcionario
publico no puede contradecir el caracter indisponible de las garantias constitucio-
nales.”? Lamentablemente, Sancinetti no fundamenta esta afirmaciéon. En nuestra
consideracion, los derechos fundamentales o las garantias constitucionales de las
cuales uno es titular sf son perfectamente disponibles en situaciones determinadas
o frente a actos concretos (los ejemplos de disponibilidad de derechos son multi-
ples: donacién de sangre, autorizar el levantamiento del secreto bancario o la re-
serva tributaria, aceptar una intervencion quirirgica estética, aceptar los insultos
del padre frente a un comportamiento irregular y no plantear querella alguna, etcé-
tera). Evidentemente, esto es diferente al caracter irrenunciable de tales derechos,
los cuales se perfilan como renuncias en abstracto e intemporales. En ese sentido,
aceptar deberes intensos al asumir una funciéon publica no puede suponer la vul-
neracion de derechos o garantias constitucionales.

e) Con relacion al principio nemo tenetur edere contra se

Esta critica es la que, segiin mi opinién, genera mayores dificultades. El principio
constitucional nemo tenetur,** esto es, el derecho del inculpado a guardar silencio o a
no incriminarse, quedarfa supuestamente lesionado al momento de obligar al fun-
cionario publico a explicar el motivo de su enriquecimiento (el cual probablemen-
te serfa un acto ilicito penal), bajo amenaza de recibir una sancién penal. Lo que
pretende proteger este principio es que a partir del silencio o negativa del imputa-
do a aceptar los hechos presuntamente delictuosos no se derive perjuicio alguno
ni sea indicio de nada.”® Teniendo en cuenta ello, es preciso aclarar que no es el
silencio o la mentira del imputado sobre la fuente (ilicita) de su enriquecimiento lo

23 Cf. SANCINETTL, Matcelo. Ob. cit., p. 25.

24 En la sentencia del 25 de mayo de 2010 (expediente 897-2010), el Tribunal Constitucional
afirmé que «e/ derecho a no antoincriminarse constituye derecho interno y ostenta fuerza normativa
directa, conforme lo establecen los articulos 1 y 55 de la Constitucién, en tanto derecho de la
persona humana que se encuentra reconocido de manera expresa en el ordinal g) del articulo 8
de la Convencién Americana de Derechos Humanos».

25 Cf. BARJA DE QUIROGA, Jacobo. Tratado de derecho procesal penal. Navarra: Arazandi, 2004, p. 525.
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que permite directamente presumir enriquecimiento ilicito de este, sino el estatus
o posicion del funcionario puablico al cual ya hemos hecho referencia. La no ubica-
cion de la fuente de enriquecimiento dentro de las fuentes licitas permisibles a un
funcionario publico permite formar un indicio incriminatorio sélido susceptible
de quebrar la presuncién de inocencia.

De cualquier modo, las garantias y los principios no son absolutos, sino que pre-
sentan limites. En ese sentido, en el supuesto de que estemos frente a un colisién
de principios, como puede ser el caso del principio de no autoincriminacion frente
al principio de prohibicién de la corrupcion o del correcto funcionamiento de la
administracion publica (STC del 14 de septiembre de 2009, expediente 4407-2007
PHD/TC), se requerird una ponderacion de derechos y bienes juridicos. En tal
sentido, creo que el principio nemo tenetur debera ceder, en el caso particular de este
tipo de delitos funcionariales, a lo que el Tribunal Constitucional ha denominado
un mandato constitucional,”® un principio constitucional®” y un interés preponde-
rante® e internacional:*’ la prohibicién de la corrupcion y el correcto funciona-
miento de la administraciéon publica.

Finalmente, creo importante mencionar una critica realizada por el profesor Mar-
celo Sancinetti en materia de politica criminal®™ al momento de hablar sobre la
inoperancia del precepto penal en la jurisprudencia argentina. Me parece claro y
obvio que en el Perd la utilidad del tipo penal de enriquecimiento ilicito es incom-
parable con la del contexto argentino, ello debido a la recurrencia con que la justi-
cia se ha valido de este tipo penal para perseguir y sancionar grandes y graves casos
de alta corrupcion. La legitimidad democratica del tipo penal no esta en juego.

26 Cf. Sentencia del Tribunal Constitucional en el expediente 006-20006-CC/'TC.

27 Cf. Sentencias del Tribunal Constitucional en los expedientes 009-2007-PI /TC y 0010-2007-
PI/TC.

28 Cf. Sentencia del Tribunal Constitucional en el expediente 00019-2005-AI/TC.
29 Cf. Sentencia del Tribunal Constitucional en el expediente 1271-2008-HC/'TC.
30 Cf. SaNciNeTTL M. Ob. cit., pp. 16-19.
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3. SOBRE EL BIEN JURIDICO

Hemos adelantado nuestra opinién sobre el bien juridico protegido en el delito de
enriquecimiento ilicito. Sin embargo, es importante recordar que existen dos posi-
ciones en debate. Por un lado, un sector de la doctrina® considera que el bien
juridico depende, a su vez, de los bienes juridicos afectados con los delitos que
ocasionan y originan el enriquecimiento (cohecho, peculado, entre otros). Asf, el
delito de enriquecimiento ilicito se convierte en una figura subsidiatia y de peligro
frente a los bienes juridicos protegidos con la conducta precedente. Sin embargo,
la jurisprudencia® ha sido clara al momento de sefialar que la fuente ilicita de los
actos precedentes puede estar constituida por diversos comportamientos u omi-
siones simplemente no ajustados a derecho: delitos de funcionarios publicos, deli-
tos comunes e infracciones administrativas ajenas a la problematica penal.” Esto
se deduce del hecho de que cualquier fuente ilicita de enriquecimiento vinculada al
ejercicio del cargo afecta o vulnera los principios de probidad, integridad y otros
principios que se protegen en el ejercicio de la funcién publica. En consecuencia,
la fuente de un enriquecimiento ilicito no esta limitada a la realizacién de actos
delictivos previos y menos atn a la realizacion de otros delitos funcionariales (co-
hecho, peculado, etcétera).”

Teniendo en cuenta esta perspectiva, considero que estamos frente a un bien juri-
dico auténomo. Lo complejo del tema es determinar cual o cudles son los bienes
juridicos especificos que protegen detras del tipo de injusto del delito de enrique-
cimiento ilicito. En efecto, si bien sabemos que en los delitos contra la administra-
ciéon publica lo que se protege en general es el correcto funcionamiento de la

31 Cf. ABanTO, Manuel. Los delitos contra la administracion piblica en el Cidigo Penal pernano. Lima:
Grijley, 2003, pp. 540-541. Posicién semejante se aprecia en CARO Coria, Carlos. Ob. cit., p.
142.

32 Cf. Sentencia de la Sala Transitoria de la Corte Suprema en el Recurso de Nulidad 09-2001.

33 Cf. Sentencia de la Corte Suprema del 16 de mayo de 2003 recaida en el Recurso de Nulidad
09-2001.

34 En consecuencia, no compartimos la posicion de Galvez Villegas, quien considera que la fuente
debe ser de un ilicito penal. Cf. GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino. Ob. cit., p. 140. Esta posicion
nos lleva a evaluar o determinar necesariamente la fuente penalmente ilicita del enriquecimiento,
lo que desvirtia la finalidad politico criminal de esta figura.
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administraciéon publica, resulta necesario precisar y determinar el objeto juridico
concreto de proteccion en cada delito funcionarial. Nuestra concepcion es que el
bien o bienes juridicos protegidos en el delito de enriquecimiento ilicito se aproxi-
man considerablemente al bien juridico genérico de proteccion, pero enfatizando
en algunos principios nucleares que determinan el ejercicio correcto de la funcién
publica. En mi opinién, como ya hemos mencionado, el bien juridico protegido
esta constituido por los principios de probidad, transparencia y veracidad en el
ejercicio de la funcién publica, principios que estan reconocidos por el Cédigo de
Etica del funcionario publico y tienen su base implicita en la Constitucién Politica
del Estado.” Estos principios prohiben que el funcionario publico acepte el acre-
centamiento o enriquecimiento de su patrimonio a partir de fuentes no permitidas
segin su estatus especial.

Adscribirnos a esta posicion otorga grandes ventajas juridicas. En primer lugar,
defender la autonomia del delito de enriquecimiento ilicito no es incompatible con
el caracter residual o subsidiario de este delito frente a otros delitos contra la
administraciéon publica. En efecto, varios tipos de delitos funcionariales como el
delito de peculado o el cohecho pasivo protegen en gran medida los mismos prin-
cipios. La diferencia radica en el contexto en el cual tales principios se protegen.
Mientras que, en el peculado, la probidad y otros principios se protegen en el
contexto de la administracion o custodia de patrimonio asignado al Estado; en el
enriquecimiento ilicito, la probidad se protege en el contexto de toda la actividad
funcionarial. En ese sentido, no resulta inconveniente plantear que en algunos
casos pueda observarse un enriquecimiento ilicito derivado de un acto de pecula-
do, lo que debe resolverse, dado el mismo bien juridico protegido, aplicando el
delito de peculado sobre la base del principio de especialidad (concurso aparente
de leyes penales). En segundo lugar, nuestra postura nos permite negar la critica
que, en tanto se dice que no es posible identificar un objeto del bien juridico,” la
tipificacioén de la presente conducta vulnera el principio de lesividad. Como hemos
mencionado, nuestra interpretacion permite identificar un bien juridico concreto:
los principios de probidad e integridad, transparencia y veracidad en el ejercicio

35 Véase al respecto la construccion de los principios constitucionales protegidos en el delito de
colusién en la sentencia del Tribunal Constitucional del 3 de mayo de 2012 (expediente 017-
2012 PI/TC).

36 Cf. ABanTO, Manuel. Ob. cit., p. 541.
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del cargo. Cuando el funcionario acepta enriquecerse o acrecentar su patrimonio a
partir de fuentes patrimoniales no permitidas esta lesionando los bienes juridicos
mencionados.

4. ELEMENTOS DEL TIPO PENAL

Luego de haber identificado el bien juridico en el delito de enriquecimiento ilicito,
pasaré a detallar los elementos del tipo penal. Asi, podemos identificar los siguien-
tes elementos:’ @) ejercicio de un cargo publico; b) entiquecimiento del funciona-
rio publico; ¢) la ilicitud del enriquecimiento y su caracter de delito; y 4) vinculacion
entre el ejercicio del cargo y el enriquecimiento.

a) Ejercicio de un cargo publico

El delito de enriquecimiento ilicito es un delito especial. Este hecho juridico tiene
implicancia en la teorfa de la autorfa y la participacion, toda vez que, de acuerdo
con la teorfa de la unidad del titulo de la imputacion, el funcionatio pablico sera
autor del delito mientras que el extranens se constituird como participe. Ahora bien,
lo relevante de la categorfa de delito especial trasciende de lo meramente formal.
Como bien lo sefiala Vasquez Portomefie, la caracteristica de los delitos especiales
tiene como elemento peculiar la situacién particular en la que se halla el autor
frente al bien juridico; esto es, una posicion de estatus que comparte los esquemas
conceptuales de la posicion de garante, de forma que en ella reside el propio fun-
damento de la tipicidad.” Con ello lo que se quiere decir es que la categoria de
delito especial trasluce el hecho de que la persona que ocupa un cargo en la fun-
cién puablica asume no solo potestades sino un conjunto de derechos y deberes
extensivos que delimitan de antemano y de forma clara sus actos. En este sentido,
es posible trazar de forma clara la frontera entre las fuentes legitimas de enrique-
cimiento y las fuentes ilicitas, de modo que fuera del primer parametro todo se

37 Cf. Sentencia emitida por la Sala Penal Permanente en el Recurso de Nulidad 589-2008.

38 Cf. VAzQuEZ-PORTOMENE SEljAs, Fernando. Ob. cit., pp. 322-331.
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considerara, de manera automadtica, fuente no licita. Como bien ha sefialado el
profesor Sebastian Soler, uno de los principales defensores del presente tipo pe-
nal: «[...] la asuncién de un cargo publico, comporta un deber [...] de especial pul-
critud y claridad en la situacién patrimonialy.”

b) Enriquecimiento del funcionario publico

En relacion con el enriquecimiento, se debe tener en cuenta que el sentido del tipo
penal no se centra en el acto de incorporacién de algin bien al patrimonio del
funcionario, sino en la situacion de acrecentamiento o enriquecimiento de su pa-
trimonio. Son dos momentos relacionados pero distintos. El acto de incorpora-
cion es el primer momento y el acto de acrecentamiento o enriquecimiento del
patrimonio es un segundo momento. El tipo penal se concentra en el segundo
momento, esto es, en el comportamiento de acrecentar o enriquecer su patrimo-
nio.*” Esto queda en evidencia sobre todo por dos razones. En primer lugar, pot-
que el enriquecimiento ilicito no solo se produce por actos de incremento o incot-
poracion de un bien al patrimonio del funcionario, sino por la disminucién o ex-
tincién de pasivos por parte de terceros (estos no son supuestos de incorporacion
de bienes al patrimonio).” Por lo tanto, el elemento central no serd el acto de
incorporar algiin bien al patrimonio del funcionario sino de acrecentarlo sea por
actos comisivos como también por comportamientos omisivos (disminucion de
pasivos). En segundo lugar, interpretar el tipo penal sobre la base de actos concre-
tos de incorporacién de bienes al patrimonio del funcionario vuelve a incurrir en
el error de considerar estos delitos como si fueran de naturaleza patrimonialista y
no centrada en la infraccién de principios o valores que informan el ejercicio de la
funcién publica. Esta tendencia viene prescrita no solo por la Convencién Intera-
mericana contra la Corrupcion (articulo XII), sino también por la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional en reciente sentencia del 3 de mayo de 2012, a propo-

39  SoLER, Sebastian. Proyecto de Cidigo Penal. Citado por SANCINETTI, Marcelo. Ob. cit., p. 31.

40 Como veremos posteriormente, esto no implica que no sea importante determinar luego la
fuente de dicho acrecentamiento o dicho enriquecimiento. Sin embargo, se trata de un
presupuesto necesario, pero no del verbo nuclear del tipo penal de enriquecimiento ilicito.

41  Cf. Sentencia emitida por la Corte Suprema en el Recurso de Nulidad 847-2006.
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sito de la demanda de inconstitucionalidad de la Ley 29703 que reformaba el delito
de colusién de funcionarios.

De ello se desprende algo trascendente, esto es, el hecho de que lo que estamos
sancionando no es un acto puntual o una suma de actos puntuales aislados, sino
que, por el contrario y tal como ya lo dijimos, estamos frente a una situaciéon de
acrecentamiento o de enriquecimiento del patrimonio del funcionario que no se
puede justificar. En buena cuenta, estamos ante un delito de posesion. Se prohibe
al funcionario publico poseer patrimonio de fuente indebida o ilicita. El enriqueci-
miento es apreciable preliminarmente por medio de una comparaciéon de la evolu-
cion real del patrimonio del funcionario con las declaraciones juradas, las que por
ley estan obligados la mayor parte de funcionarios publicos a presentar.

Queda por determinar qué implica acrecentar o enriquecerse patrimonialmente.
¢Se trata de una conducta puntual o de una omision (de impedir dicho acrecenta-
miento o enriquecimiento)? En este punto hemos tenido en cuenta el debate in-
tenso entre la profesora Nuria Pastor Mufioz,* quien afirma que se trata de un
comportamiento omisivo, especialmente una comisién por omisién, y el profesor
Juan Pablo Cox Leixelard,” quien niega la naturaleza omisiva de los delitos de
posesion y afirma el cardcter comisivo de estos delitos.

No es este el espacio para exponer los detalles del debate mencionado; por el
momento nos convence la tesis del profesor Cox Leixelard, segun la cual, la pose-
sion de bienes o patrimonio (prohibidos o no, este no es aun el tema que vamos a
tratar) es un comportamiento que supone control o dominio del sujeto sobre tales
bienes o patrimonio, en consecuencia «|...| la tenencia de una cosa o bien dentro
de una esfera de custodia supone el ejercicio de una actividad, da lugar a un proce-
so dindmico que se prolonga en el iempon.*

Una vez delimitado que el acrecentamiento o enriquecimiento del patrimonio del
funcionario es un comportamiento comisivo permanente, corresponde ahora pre-

42 Cf. Pastor MuNoz, Nuria. Ob. cit., p. 33.

43 Cf. Cox LEIXELARD, Juan Pablo. Delitos de posesion: base para una dogmdtica. Montevideo: B de
2012. Véase especialmente desde la p. 120 en adelante.

44 Tb., p. 175.
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cisar cuando o cémo se configura el caracter ilicito de dicho enriquecimiento o
acrecentamiento del patrimonio. Dado que hasta aqui no existe una conducta con
relevancia penal, la ilicitud del enriquecimiento se constituye como elemento cen-
tral del tipo penal. En nuestra consideracion, la ilicitud se configura en el manteni-
miento de un patrimonio o de determinados bienes de dicho patrimonio que se
obtuvieron de fuente no permisible segun el estatus del funcionario publico y
como consecuencia del ejercicio de dicha funcién. Es por tal motivo que la ilicitud
del enriquecimiento radica en aquella conducta que contraviene una norma juridi-
ca, sea cual fuere su naturaleza juridica, pero siempre vinculada al desempeno de la
gestion publica. En palabras de la Corte Suprema,® el origen ilicito debe provenir
de actividades no ajustadas a derecho. Como vemos, no se dice que la fuente sea
necesariamente un delito contra la administracién publica, sin que simplemente se
traten de actividades no ajustadas a derecho. Ello se desprende del hecho de que la
ilicitud parte de la obligacién del funcionario de impedir o evitar tal situacion de
enriquecimiento de fuente no licita. De ahi se desprende que todo lo que no esté
permitido sea automaticamente considerado un indicio de un acrecentamiento
indebido del patrimonio del funcionario.

¢) La ilicitud del enriquecimiento y su cardcter de delito permanente

El delito se constituye con la mantencion de una situacion de enriquecimiento o
de acrecentamiento de un patrimonio o de bienes de ese patrimonio que provie-
nen de fuente juridicamente no permitida. Esta caracteristica marca la naturaleza
permanente del delito, el cual cesa cuando dicho patrimonio ilicito sea oportuna-
mente devuelto o denunciado, segun corresponda, por el propio funcionario o
cuando este (el patrimonio ilicito) sea descubierto por el sistema penal. Que el
funcionario publico mantenga un patrimonio o bienes de fuente ilicita supone ya
la vulneracion de los principios de probidad, integridad, transparencia y veracidad.
Ello, que puede suponer actos de consumacion instantanea, no impide en absolu-
to considerar esta figura un delito permanente. Mientras que el concepto de con-
sumacion es un concepto formal, la terminacion o la consumacion material impli-
ca el cese de la situacion de la antijuridicidad mantenida por el funcionario publi-

45 Cf. Sentencia de la Sala Transitoria de la Corte Suprema en el Recurso de Nulidad 09-2001.
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co.* BEvidentemente, el estatus del funcionario publico y su posicion de garante
respecto de los principios que rigen el ejercicio de la funcién publica no solo le
prohiben aceptar o tolerar el enriquecimiento de su patrimonio de fuente ilicita,
sino que lo obligan a adoptar todas las medidas necesarias para no mantener dicho
patrimonio maculado.

La mantencién de una situacion patrimonial ilicita por parte del funcionario pabli-
co puede materializarse no solo en no haber evitado dicha situacion sino (ex posz)
también por comportamientos omisivos como no devolver o no denunciar tal
patrimonio segin corresponda.

A partir de todo lo mencionado, la razonabilidad de la justificacién de la fuente de
enriquecimiento es un criterio de valoracioén probatoria que incidira directamente
en la determinacién de licitud o ilicitud de tal situacién de enriquecimiento de su
patrimonio. De esto se desprende que el nucleo de lo prohibido no es, en esencia,
la no justificacién del enriquecimiento sino el haber mantenido dicha situacién de
enriquecimiento indebido o, entre perspectiva negativa, no haber impedido o evi-
tado (teniendo el deber de hacerlo) dicho enriquecimiento.

d) Relacién funcionarial entre el enriquecimiento ilicito y el ejercicio
del cargo

El enriquecimiento ilicito debe originarse y mantenerse durante y como conse-
cuencia del ejercicio del cargo publico. Esta concepcion determina dos limitacio-
nes: la relacion funcionarial y la relacién temporal. De la primera se desprende que
el enriquecimiento debe ser a propdsito del ejetcicio del cargo.*” Esto quiere decir
que, como bien lo has sefialado el Pleno Jurisprudencial del 2008, el funcionatio
publico debe haber hecho uso de su cargo para enriquecerse ilicitamente. Respec-

46 Una mayor explicacion sobre la diferencia entre consumacion (en sentido formal) y terminacion
(consumacion material) se expone en MoNTOYA VIVANCO, Yvan. «El delito de desaparicion
forzada de personas como delito permanente». Cuaderno de Trabajo n.° 11. Lima: Pontificia
Universidad Catélica del Perd, 2009.

47 Cf. Sentencia emitida por la Corte Suprema en el Recurso de Nulidad 589-2008.
48 Cf. Pleno Jurisdiccional Nacional Penal del 21 de junio de 2008.
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to a la segunda delimitacion, se exige que el enriquecimiento haya ocurrido duran-
te el cargo publico, no de forma previa o posterior al cargo. Pese a ello, existe una
extrafia jurisprudencia que sefiala lo siguiente: «[...] el enriquecimiento ilicito es un
delito de indole comisivo, activo, de resultado y condicionado que se consuma en
la circunstancia en que exista un incremento significativo y contrastante en la me-
diada que es producto de actividades no ajustadas a derecho en el contexto del
desarrollo temporal o ultratemporal del cargo o empleo».” :Qué quiere decir la
Corte Suprema cuando se refiere a un criterio ultratemporal? Pareciera que se esta
haciendo referencia a los casos en los que el funcionario publico, si bien no se
enriquece, puede favorecer a terceros y luego, una vez retirado de la funcién publi-
ca, el tercero favorecido lo recompensa patrimonialmente o lo incorpora a su cen-
tro de trabajo con un sueldo muy elevado. Sin embargo, en nuestra opinion, el
término «ultratemporaly continta siendo gaseoso y de dificil comprension.

5. PROBLEMAS EN LA AUTORIA Y PARTICIPACION

Tradicionalmente, se ha interpretado el delito de enriquecimiento ilicito como uno
de naturaleza comisiva e instantanea, de forma que se consumaria con el solo acto
de enriquecerse. Sin embargo, una definicién como esta genera serias dificultades
frente a los supuestos de participacion del delito. Por ejemplo: un funcionario
publico, en abuso del cargo, se enriquece indebidamente. Con el objetivo de elimi-
nar los indicios de su actividad ilicita, y luego de haber recibido el dinero ilegal, el
funcionario pablico empieza a entregar dinero a sus patientes y amigos, quienes a
su vez forman negocios para continuar acrecentando el dinero ilicito. Parece claro
que, desde la teorfa de la unidad del titulo de la imputacion, el funcionario publico
responderfa como autor del delito de enriquecimiento ilicito. Ahora bien, ¢qué
sucede con sus familiares y complices? Si continuamos con la teorfa de la unidad
del titulo de la imputacion, el extranens debera responder como cémplice del delito
contra la administracién publica. Sin embargo, estamos frente a lo que, en la légica
de los delitos instantaneos, se constituirfa como una intervenciéon posconsumativa

49  Sentencia emitida por la Sala Transitoria de la Corte Suprema en el Recurso de Nulidad 09-
2001.
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y que, por lo tanto, serfa impune. Al respecto, véase la emblematica sentencia del
30 de diciembre de 2004 en la que se absuelven a los complices (familiares) de un
delito de enriquecimiento ilicito de funcionario puiblico.

Asi, toda intervencion de un extraneus posterior al incremento del patrimonio o a
la disminucion de los pasivos serfa impune. Lo unico que puede evitar esta conse-
cuencia de impunidad es la teorfa parcialmente aceptada del acuerdo previo. De
acuerdo con esta teorfa se tiene que demostrar un pacto o acuerdo previo a la
comision del hecho delictivo entre el autor (intranens) y los participes. Sin embargo,
como ocurri6 en el caso de la sentencia mencionada, hay supuestos en los que
existe una pausa de tiempo relativamente amplia entre el momento originario del
enriquecimiento del funcionario y el momento en que se favorecieron los terceros
extranens, de forma que su participacién impune se ubicaria en la fase de agota-
miento.

Pero esta interpretacion —que lleva a la impunidad de los participes— solo es
posible si se sigue aceptando pasivamente la tesis de que el delito de enriqueci-
miento ilicito es un delito comisivo e instantaneo. En nuestro concepto, el delito
de enriquecimiento ilicito es un delito efectivamente comisivo pero permanente,
dado el control y dominio real que el funcionario publico mantiene del patrimonio
o de determinados bienes obtenidos ilicitamente, teniendo el deber —por el esta-
tus y los deberes que ostenta— de evitatlo, impedirlo, devolverlo o denunciatlo,
segun corresponda. En otras palabras, la situacion, y con ella el delito, permanece-
ra en tanto el deber de rechazar el patrimonio ilicito se mantenga. Es evidente que
durante ese perfodo puede evidenciarse cualquier tipo de participacion delictiva,
especialmente la complicidad. Asimismo, es evidente que durante ese tiempo no
empezara a correr el plazo de prescripcion.
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Algunos problemas dogmaticos y probatorios sobre
el delito de enriquecimiento ilicito en la
jurisprudencia nacional

Yvana Novoa Curich y Julio Rodriguez Vasquez

1. INTRODUCCION

Uno de los tipos penales mas problematicos dentro de la gama de delitos contra la
administracién publica es el de enriquecimiento ilicito. En este sentido, el Poder
Judicial se ha encontrado con diversas dificultades al momento de afrontar casos
reales de enriquecimiento ilicito, especificamente, problemas dogmaticos y en
materia probatoria. Este articulo busca exponer algunos de dichos problemas, asi
como los aciertos y errores jurisprudenciales al momento de darles solucién. Para
ello, hemos realizado una busqueda exhaustiva y un analisis detallado de la juris-
prudencia mas relevante de la Corte Suprema de la Republica y Superior de Lima,
emitida entre el 2005 y el 2012."

En esta medida, el presente articulo tratara de abordar de manera critica los si-
guientes temas: ) el delito de enriquecimiento ilicito y el principio de e bis in idem
dado que se procesan penalmente casos por la comisiéon de un delito fuente del
enriquecimiento ilicito y, a su vez, se procesa por el delito de enriquecimiento
ilicito; b) casos problematicos de «encubrimiento» del incremento patrimonial ili-
cito; y ¢) algunas consideraciones sobre la valoracién de la pericia contable en el
delito de enriquecimiento ilicito.

1 Dicha jurisprudencia nos la proporciond el Centro de Investigaciones Judiciales (CIJ) y también
fue extraida de otras fuentes como la pagina web del Poder Judicial.
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2. EL DELITO DE ENRIQUECIMIENTO ILICITO Y EL
PRINCIPIO DE NE BIS IN IDEM

2.1. Definicién y fundamento

El principio de #e bis in idem en su dimension sustantiva o material consiste en el
derecho fundamental a no ser castigado dos veces por el mismo hecho cuando
exista identidad de hecho, sujeto y fundamento. Se trata de un principio que deriva
de la clausula del Estado de Derecho.?

Si bien este principio no se encuentra contemplado expresamente en la Constitu-
cion Politica de 1993, 1a dimension material encuentra su fundamento dentro del
principio de proporcionalidad y también se encuentra relacionado con el principio
de legalidad. Al respecto, el Tribunal Constitucional peruano se ha pronunciado
sobre este principio indicando lo siguiente:

El principio del e bis in idem material tiene conexion con los principios de
legalidad y proporcionalidad, ya que sila exigencia de Jex praevia y lex certa que
impone el articulo 2, inciso 24, ordinal d), de la Constitucion obedece, entre
otros motivos, [...] a la necesidad de garantizar a los ciudadanos un conoci-
miento anticipado del contenido de la reaccién punitiva o sancionadora del
Estado ante la eventual comision de un hecho antijuridico, tal cometido
garantista devendrfa inutil si ese mismo hecho, y por igual fundamento,
pudiese ser objeto de una nueva sancién, lo que comportaria una punicién

despropotcionada de la conducta antijuridica.’

De esta manera, se entiende que lo que busca evitar el principio de #e bis in idem es
el exceso en el ejercicio de la potestad punitiva del Estado al prohibir que se san-
cione dos veces (o se valore dos veces un mismo elemento) por un mismo hecho
a una misma persona y bajo un mismo fundamento. Es decir, busca impedir un

2 Cf. SAN MarTiN CastrO, César. Estudios de derecho procesal penal. Lima: Grijley, 2012, p. 166.

3 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente 2050-2002-AA /'TC, fundamento
19.
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trato desproporcionado en la aplicacion de la sanciéon penal.* La gravedad de la
pena que se imponga debe ser proporcional en relacién con el hecho que se busca
sancionar.’

Como ya se sefiald, el principio de e bis in idemr encuentra su fundamento en el
principio de proporcionalidad, el cual esta parcialmente establecido en el articulo
VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Penal que sostiene que «la pena no puede
sobrepasar la responsabilidad por el hecho [...]». Al respecto, puede decirse que
este principio le exige al juzgador verificar que la pena se encuentre en relacion de
correspondencia con el injusto cometido por el agente. Es decir, debe haber co-
rrespondencia entre la gravedad del hecho y la pena que corresponde aplicat.’

Cabe mencionar que la dimensidén procesal de este principio supone que nadie
puede ser procesado dos veces por la misma infracciéon. Esta dimension del prin-
cipio constituye un contenido implicito del derecho al debido proceso, el cual se
encuentra plasmado en el inciso 3 del articulo 139 de nuestra Constitucién. En
este sentido, nuestro Tribunal Constitucional ha establecido que «en su vertiente
procesal, en cambio, tal principio comporta |...] que un mismo hecho no pueda ser
objeto de dos procesos distintos o, si se quiere, que se inicien dos procesos con el
mismo objeto. Con ello se impide la dualidad de procedimientos, as{ como el inicio
de un nuevo proceso cuando concurra la referida triple identidad entre ambos
procesosy.”

2.2. El enriquecimiento ilicito y el principio de ne bis in idem en la
jurisprudencia de la Corte Suprema

Como ya se menciond, los temas abordados en el presente articulo se estructuran
sobre la base del analisis de diversas sentencias de la Corte Suprema de Justicia. De
este modo, en el tema concerniente al presente apartado, hemos seleccionado al-

4 Cf. Garcia Rivas, Nicolas. E/ poder punitivo en el Estado democritico. Cuenca: Ediciones de la
Universidad de Castilla-La Mancha, 1996, p. 76.

5  Cf. MIr PuiG, Santiago. Derecho penal. Parte general. Barcelona: Reppertor, 2004, p. 136.
6 Cf. Recurso de Nulidad 3242-2003.

7 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente 04819-2011-PHC/TC,
fundamento 2.
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gunas sentencias que pueden ilustrar un problema que parece pasar desapercibido
en el analisis realizado por la Corte al emitir sus fallos. Este problema es el concer-
niente a la denuncia fiscal por la supuesta comision del delito de enriquecimiento
ilicito , a su vez, se fundamenta en los mismos hechos y mismos sujetos, por la
supuesta comision de otros delitos contra la administracion publica como lo es,
por ejemplo, el peculado.

Pues bien, como se sabe, el delito de enriquecimiento ilicito, tipificado en el articu-
lo 401 del Cédigo Penal, es un delito residual, es decir, se sanciona la comision de
este delito cuando no es posible evidenciar la comision de un delito contra la
administracién puablica previo, pero si es posible detectar un incremento no justi-
ficable razonablemente en el patrimonio de un funcionario publico. Se entiende
que si el funcionario publico no es capaz de justificar razonablemente la proce-
dencia de aquel monto que incrementa su patrimonio (o reduce sus pasivos), en-
tonces dicho enriquecimiento proviene de actividades no ajustadas al ordenamien-
to juridico.® Siendo esto asi, consideramos que se vulneraria el principio de e bis in
idem en aquellos casos en los que, incluso desde la denuncia fiscal, se acusa a la vez
por la comision del delito de enriquecimiento ilicito y por la comisién de otro
delito respecto del cual el funcionario se habria enriquecido ilicitamente. Esto, a
nuestro parecer, constituye un claro exceso que los tribunales nacionales deben
saber abordar y, en consecuencia, no condenar por ambos ilicitos cuando se basan
en los mismos hechos, la misma persona imputada y el mismo fundamento. No
obstante, cabe anotar que esto no impide considerar la posibilidad de un concurso
real o ideal en aquellos casos en los que el delito fuente del enriquecimiento no
logra en absoluto explicar o solo explica muy parcialmente el considerable desba-
lance patrimonial no justificado por el funcionario publico. En estos casos se re-
quiere de los dos tipos penales para desvalorar el hecho.

Es importante considerar que, a pesar de que el delito de enriquecimiento ilicito
tenga un bien juridico auténomo —referido a la integridad, probidad o transpa-
rencia en el ejercicio de la funcién publica—, este dltimo, al ser un bien juridico

8  Cf. Ejecutoria Suprema del 30/12/2004, recaida en el Recurso de Nulidad 2976-2004-LIMA.
En SAN MARTIN CAsTRO, César. Jurisprudencia_y precedente penal vinculante. Seleccion de Fjecutorias de
la Corte Suprema de la Repriblica. Lima: Palestra Editores, 2006, p. 652. Citado por Rojas VARGAS,
Fidel. Cddigo Penal. 16 arios de jurisprudencia sistematizada. Tomo 11: «Parte especialy. Lima: IDEMSA,
2009, p. 634.
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genérico, comprenderfa implicitamente los objetos de proteccion de las otras figu-
ras penales como lo serfa el peculado, el cohecho, la colusion, entre otras. En este
sentido, se cumpliria con la identidad de fundamento cuando se intenta abrir pro-
ceso contra una misma persona por la comision del delito de enriquecimiento
ilicito y de su delito fuente, a la vez, y se basa en el mismo hecho.

A continuacién, analizaremos los extractos pertinentes de algunos fallos de la Corte
Suprema donde se aprecia el problema planteado.

a) Recurso de Nulidad 2328-2006 Apurimac

Primero: Que en el aspecto impugnatorio el sefior Fiscal Superior, en su
recurso de nulidad interpuesto [...], alega que se encuentra acreditado el delito de
enriquecimiento ilicito que se atribuye a los encausados durante su gestion edil, aprove-
chdndose de sus cargos se apropiaron de dinero del Estado e incrementaron su patrino-
nioy [...] Segundo: Que en el aspecto factico [...] del contexto de la acusacion
Fiscal [...] aparece que los hechos incriminados consisten entre otros [en]
que durante el ejercicio de los afios de mil novecientos noventa y seis a mil
novecientos noventa y ocho, los procesados David Huaman Ccerare, en su
condicién de Alcalde y Serapio Aguirre Mena y Santos Anampa Falcon,
ambos en su calidad de Regidores de la Municipalidad Distrital de Tintay
cuando asumieron estos dos ultimos el cargo de tesoreria para el cual esta-
ban impedidos, se apropiaron de dinero de la Municipalidad consistente en
fondos por ingresos del afio mil novecientos noventa y seis; que pagaron
viaticos indebidamente; que no justificaron la disposicion de dieciocho mil
nuevos soles del Fondo de compensacion Municipal [...] (Las cursivas son

nuestras)

Como puede apreciarse en este primer extracto, el fiscal basa su acusaciéon por
enriquecimiento ilicito en el hecho expreso de que los funcionarios publicos en
mencion se apropiaron de dinero publico. En este orden de ideas, si al fiscal le
quedaba claro que habia ocurrido una apropiaciéon de dinero e incluso se tenia
pruebas de las diferentes formas de apropiacion, pues debi6 acusar por el delito de
peculado. Inclusive, tacitamente se entiende que lo que se ha cometido es el delito
de peculado. Acusar por el delito de enriquecimiento ilicito, a pesar de tener todos
esos elementos de prueba, constituye un claro exceso. Al respecto, la Corte en este
caso indic6 lo siguiente:
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[...] no se ha llegado a determinar la materialidad del delito de enriqueci-
miento ilicito que se atribuye a los encausados [...] asf como no se ha esta-
blecido su responsabilidad penal por dicho delito [...] Séptimo: Que debe
tenerse en cuenta que los encansados fueron condenados como antores del delito de pecula-
do, en el contexto de la sentencia recurrida |...] Por estos fundamentos declararon
NO HABER NULIDAD en la sentencia [...] (Las cursivas son nuestras)

Como se puede apreciar, la Corte no acepta la tesis del fiscal, pero no sefiala
expresamente que condenar a los acusados por enriquecimiento ilicito vulneraria
el principio de #e bis in idemr en tanto serfa un claro exceso contra los acusados,
mas aun cuando se menciona brevemente en la sentencia recurrida que a los
acusados ya se les habia condenado por peculado. La Corte apela a un argumento
poco pertinente como es que «no se ha establecido su responsabilidad penal por
dicho delito».

b) Recurso de Nulidad 3238-2006 Cusco

Primero: Que, el marco de la pretensién impugnatoria por el que la presen-
te causa viene a conocimiento de este Supremo Tribunal, esta constituido
port el recurso de nulidad [...] que absuelve a Felipe Cirilo Castro Cuentas de
la acusacion fiscal por el delito contra la administracién publica —Pecula-
do, Malversacion de fondos, corrupcion de funcionarios y enriquecimiento
indebido— en agravio del Estado [...] Segundo: Que el suceso histérico que
se atribuye al procesado Castro Cuentas estriba en que en su condicion de
Teniente Alcalde de la Municipalidad Distrital de Quiquijana —Cusco, con-
juntamente con el Alcalde [...] Juan Francisco Castro Tapia [...] adquirieron
el vehiculo tipo Combi «Asiax |[...] por la suma de cuarenta y un mil ocho-
cientos ddlares americanos, empero se dio una cuota inicial de once mil
ochocientos dolares americanos y se firmaron veinticuatro letras de mil
seiscientos veinticinco dolares americanos cada una, los que sumados hace
un total de cincuenta mil ochocientos délares americanos, cuyo precio fue
sobrevaluado pues el citado proveedor lo adquirié tres meses antes de esta
transaccion por el monto de catorce mil ciento veintiocho ddlares; asimis-
mo, [...] no se conformé un comité de adquisicion ni se convocé a licitacion
todo con el afdn de apropiarse de dinero proveniente del Estado y enriguecerse ilicita-

mente. (Las cursivas son nuestras)

Estudios criticos sobre los delitos de corrupcion de funcionarios en Per U



En este caso, se aprecia que la argumentacion del procurador anticorrupcion de
Cusco —que plantea el recurso de nulidad— por la cual asevera que se ha come-
tido peculado y enriquecimiento ilicito —entre otros delitos— se basa en un mis-
mo hecho: apropiarse de dinero proveniente del Estado y mantenerlo en su poder.
Sobre ello, es importante resaltar que «un supuesto propio de la doble incrimina-
cién o punicion es la prohibicion de doble valoracion, en cuya virtud de una mis-
ma circunstancia o hecho no se pueden extraer dos o més consecuencias con
repercusiones en la responsabilidad penal y/o en la punibilidad».” En este sentido,
no se deben valorar de manera doble aquellos elementos que conforman la defini-
cion tipica. Asimismo, cabe indicar que en este caso no se tratarfa de un concurso
de delitos entre el delito previo y el enriquecimiento ilicito, sino que este ultimo
serfa la fase de agotamiento del delito previo, razén por la cual el desvalor de
enriquecerse ilicitamente ya estarfa incorporado en el reproche penal dirigido ha-
cia el delito previo. En buena cuenta, se debe aplicar el mismo razonamiento que
puede apreciarse respecto a la relacion entre el delito de lavado de activos y su
delito previo:

[...] no habria posibilidad de alegar la punicién del autor que realiza luego
acciones materiales de lavado de dinero, por la sencilla razén que se trataria
de actos posteriores impunes, esto es, se tratarfa de actos de agotamiento
del delito previo. El lavado de activos solo serfa para quien ha intervenido
en el hecho previo una consecuencia implicita de la comision del delito
anterior, pues nadie realizarfa un delito para guardar u ocultar las ganancias,
sino mas bien emplearlas con los mas diversos fines. Pretender la sancién
de quien participa en el posterior hecho del lavado supone en buena cuenta

infringir y pasat por alto la garantia del non bis in idem."

Pues bien, en el caso sobre el que recae esta sentencia, la Corte fallé confirmando
la inocencia del procesado respecto a la supuesta comision del delito de enriqueci-
miento ilicito, indicé que no se practic6 ningin elemento de prueba que acredite el
incremento patrimonial indebido. Sin embargo, consideramos una vez mas que hu-
biera sido adecuado que la Corte se pronunciara expresamente sobre la prohibicién
de e bis in idem y reafirmara la inocencia del acusado en el extremo referido al enti-

9 Cf. SAN MartiN CasTRO, César. Ob. cit., p. 166.
10 GALvez VILLEGAS, Tomas Aladino. E/ delito de lavado de activos. Lima: Grijley, 2004, p. 38.
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quecimiento ilicito en tanto se le acus6 por peculado sobre la base del mismo hecho:
la apropiacion de dinero publico y el mantenimiento de este en su patrimonio.

c) Recurso de nulidad 2565-2007 Arequipa

Primero: Que el marco de la pretensién impugnatoria por el que viene la
presente causa a conocimiento de este Supremo Tribunal, estd constituido
por el recurso de nulidad interpuesto [...] contra la sentencia |...] que absuel-
ve de la acusacion fiscal al procesado Luis Gonzalo Gonzales Adrian por el
delito de enriquecimiento ilicito y a Juan Cancio Vega Pimentel también
por el delito de enriquecimiento ilicito y peculado [...]. Segundo: Que el
suceso historico objeto del proceso estriba en que [...] los procesados Luis
Gonzalo Gonziles en Adrian en su condicién de Alcalde de la Municipali-
dad Distrital de Polobaya y Juan Cancio Vega Pimentel en su condicion de
Asesor Externo Contable de la citada Municipalidad, habrfan cometido los
siguientes hechos ilicitos: 1) haberse enriquecido ilicitamente al apropiarse
aproximadamente de trescientos veinticuatro mil quinientos noventiocho
nuevos soles con setentidés céntimos de nuevo sol; ii) haberse apropiado
en beneficio propio y de terceros de quinientos cincuentiseis mil ciento
sesenta nuevos soles con cuarentidos céntimos de la fuentes de financiamien-
to del fondo de compensacién, canon minero, renta de financiamiento [...]; y
iif) al momento de la transferencia de cargo al nuevo alcalde electo, el encau-
sado Gonziles Adrian se neg6 a entregar la documentacion contable y finan-

ciera que sustentaba los gastos y gestiones realizadas durante su gobierno.

Como puede apreciarse, en este caso concreto también se acusé y abrié proceso
penal tanto por el delito de peculado como por el de enriquecimiento ilicito contra
las mismas personas. A diferencia de las sentencias comentadas anteriormente, en
este caso la Corte Suprema se pronuncié especificamente sobre esta doble impu-
tacion basada en los mismos hechos, indicando lo siguiente:

[...] este Supremo Tribunal estima se procedié correctamente al concluir
por la absolucion a los procesados Luis Gonzalo Gonzales por el delito de
enriquecimiento ilicito y a Juan Cancio Vega Pimentel por el delito de enri-
quecimiento ilicito y peculado, y la condena al sentenciado Luis Gonzalo
Gonzales Adrian por el delito contra la administraciéon publica —pecula-

do—. Sexto: Que se arriba a esta conclusion en cuanto a la irresponsabilidad penal del
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proceso Lauis Gonzalo Gonzales por el delito de enriguecimiento ilicito, especialmente
porque el desbalance econdmico imputado se debe al dinero ilicitamente apropiade en su
calidad de funcionario publico representante de la Comuna agraviada. (Las

cursivas son nuestras)

En este sentido, consideramos correcto que la Corte haya hecho referencia a que
cuando un funcionario se apropia de dinero y se prueba que comete peculado, en
este caso, ya no cabe acusarlo y mucho menos condenarlo por la comision de
enriquecimiento ilicito si dicho aumento en su patrimonio se fundamenta en el
dinero apropiado previamente al cometer peculado.

d) Recurso de Nulidad 510-2005 Ancash

Segundo: Que de estudio de autos se desprende que los hechos ilicitos de-
nunciados por el Presidente del Frente de Defensa de los Intereses del Pue-
blo de Tarica, don Pepe Zarzosa Villafan, estan circunscritos a dos actos
efectuados por el procesado Pelé Rodolfo Tinoco Meyhuay en su condi-
ci6n de Alcalde de la Municipalidad Distrital de Tarica - Huaraz, como son
el haber contratado con el Regidor Isafas Obregén Tinoco (también proce-
sado en autos) para el transporte de materiales de construccion para dife-
rentes obras en el Distrito, [...] por las sumas de ochocientos setenta y dos-
cientos nuevos soles respectivamente; asi como también haber efectuado
transaccion con su co-encausado el Regidor de la misma comuna Fabian
Ayala Chinchay por la compra de doscientos cuarenta y tres maderas por la
suma de novecientos noventa y dos nuevos soles |[...] Sexto: Que con res-
pecto a los delitos de enriquecimiento ilicito y encubrimiento real, no se ha
acreditado en autos la existencia de los elementos constitutivos de dichos
actos ilicitos [...| DECLARARON NO HABER NULIDAD en la senten-
cia que absuelve a Pelé Rodolfo Tinoco Meyhuay, Isafas Obregon Tinoco y
Fabian Ayala Chinchay de la acusacion fiscal por los delitos de enriqueci-
miento ilicito y encubrimiento real [...], y los condena como autores de pe-

culado, aprovechamiento indebido del cargo, colusion desleal |...]

Pues bien, este es un ejemplo final de cémo nuevamente se acusa y abre proceso
penal contra un sujeto por la supuesta comision del delito de enriquecimiento
ilicito y, a su vez, por otros delitos de corrupciéon como peculado o colusién,
basandose —segun se desprende de los hechos narrados en la sentencia— en los
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mismos fundamentos facticos. Felizmente, en este caso la Corte de Ancash fall6
confirmando la absolucién de los procesados por el delito de enriquecimiento,
pero si condend por los delitos de peculado y colusion. Hubiera sido adecuado,
ademas, que la Corte pudiera explicar el fundamento o razén detras de esa deci-
sion: el no poder incurrir en exceso y el respeto al principio de e bis in idem.

Finalmente, nos parece adecuado recalcar que el delito de enriquecimiento ilicito
es un delito residual y, por ese motivo, una misma persona no puede set procesada
o sancionada por la comision de este delito y a su vez por la comision de la activi-
dad ilicita que la llevé luego a incrementar su patrimonio indebidamente. En este
orden de ideas, cabe sefalar que el delito de enriquecimiento ilicito:

Tiene caracter subsidiario, en cuanto a que la ley supedita su aplicacion a
que la conducta tipica no configure otro delito en el que hubiere podido
incurrir el sujeto cualificado. Esta tltima caracteristica excluye la posibili-
dad de 1a figura del concurso frente a otros tipos penales de la misma cate-
goria —concurso aparente de tipos—. Ello quiere decir, que si las pruebas
aportadas al proceso, permiten deducir con certeza que el incremento fue
fruto, por ejemplo, de un peculado, de un cohecho, etc., obviamente al ser-
vidor publico se le condenara por el peculado, o por el cohecho, quedando
excluido de su aplicacién el Enriquecimiento Ilicito —Lex primaria derogat

legi subsidiariae—."

Del anilisis de los extractos jurisprudenciales previamente comentados, se puede
concluir que parece existir una tendencia en la labor fiscal a acusar a una persona
por la comision del delito de enriquecimiento ilicito y, a la vez, por la comision de
otro delito previo como peculado, cohecho, colusion, etcétera; se olvida asi que el
delito de enriquecimiento ilicito es subsidiario o residual y que los principios y
garantias penales y con sustento constitucional —como lo es en este caso el ne bis
in idem— deben regir desde el inicio de las investigaciones penales para abrir un
proceso penal. No se trata de formalizar una denuncia fiscal con la mayor cantidad
de delitos que se puedan imputar con tal de que el juzgador tome en cuenta algu-
no, sino de imputar hechos y acusar por delitos del modo correcto y sobre la base

11 Expediente 85-2008, sentencia emitida por la Primera Sala Penal Especial de Lima el 11 de
enero de 2011.
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de una adecuada y suficiente fundamentacion de hechos y de derecho. Asimismo,
nos parece encontrar una tendencia jurisprudencial a absolver en estos casos
problematicos por la comision del delito de enriquecimiento ilicito, pero sin ma-
yor fundamentacion. Es decir, no se deja en claro que condenar también por este
delito a una persona a quien ya se estd condenando por otro delito, basado en los
mismos hechos, constituye un quebrantamiento de los principios que rigen el or-
denamiento penal y también constitucional. Es decir, no se habla expresamente de
la prohibicion de exceso y de las implicancias que tiene transgredirla en los dere-
chos fundamentales de los procesados.

3. ALGUNOS CASOS PROBLEMATICOS DE
«ENCUBRIMIENTO» DEL INCREMENTO
PATRIMONIAL INJUSTIFICADO EN EL DELITO DE
ENRIQUECIMIENTO ILIiCITO

3.1. El incremento del patrimonio en el delito de enriquecimiento ilicito

El delito de enriquecimiento ilicito de funcionario publico esta regulado en el arti-
culo 401 del Cédigo Penal de la siguiente manera:

Articulo 401.- Enriquecimiento ilicito
El funcionario o servidor publico que, abusando de su cargo, incrementa
ilicitamente su patrimonio respecto de sus ingresos legitimos serd reprimi-

do con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de diez afios.

Del texto normativo se desprende que la conducta tipica presenta los siguientes
elementos: @) vinculacién con la funcién publica; 4) abuso del cargo; ¢) incremento
del patrimonio; y 4) ilicitud del incremento. Dentro de estos elementos, los que
mas dificultades han generado al momento de enfrentarse a un caso real son el
incremento del patrimonio y la determinacién de su ilicitud. En tal sentido, antes
de abordar el tema central de este acapite, conviene sefialar que por incremento
del patrimonio entendemos la situacién por medio de la cual el funcionario o
servidor publico aumenta sus activos o disminuye sus pasivos. Por otro lado, la
ilicitud radica en la vulneracion de los deberes y principios del correcto y normal
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funcionamiento de la administracién publica (probidad y transparencia), de forma
tal que el funcionario mantiene en su patrimonio bienes de fuente contraria a
derecho."” A partir de esta definicién, parece logico decir que el incremento ilicito
del patrimonio se configura como un elemento central del tipo penal del enrique-
cimiento ilicito,” toda vez que los demis elementos del tipo importarin en tanto
giran en torno a él. De ello tenemos que el incremento ilicito del patrimonio es tan
importante como problematico, ya que presenta grandes dificultades en el campo
de la prueba. Tal es la magnitud de este problema, que el legislador, mediante un
tercer parrafo, ha configurado el siguiente indicio legal:

Se considera que existe indicio de enriquecimiento ilicito cuando el aumen-
to del patrimonio o del gasto econémico personal del funcionario o servi-
dor publico, en consideracién a su declaracion jurada de bienes y rentas, es
notoriamente superior al que normalmente haya podido tener en virtud de
sus sueldos o emolumentos percibidos o de los incrementos de su capital o

de sus ingresos por cualquier otra causa licita.

Sin embargo, a pesar del intento del legislador de colaborar con el Ministerio Pu-
blico en su deber de probar los hechos delictivos, la casuistica nos presenta varias
formas mediante las cuales diversos funcionarios pablicos han pretendido evadir a
la justicia penal valiéndose de la obstaculizacién e impedimento de la labor proba-
toria. A ello se ha sumado muchas veces una mala labor pericial y, lo que preocupa
ain mas, una deficiente valoracion de la prueba por parte de los 6rganos jurisdic-
cionales, quienes muchas veces no analizan criticamente dichas pericias y caen en
los obstaculos puestos intencionalmente por los funcionarios corruptos. En esta
linea, la Corte Suprema de la Republica nos ha presentado una gama de recursos
de nulidad que han sido concedidos por deficiente valoracién de la prueba,' lo

12 Cf. Recurso de Nulidad 09-2001-Lima; Ejecutoria Suprema emitida el 16 de mayo de 2003.

13 Cf. MoNTOYA VIVANCO, Yvan. «Analisis critico del delito de enriquecimiento ilicito». Boletin n.®
15, Proyecto Anticorrupcién del Instituto Democracia y Derechos Humanos de la Pontificia
Universidad Catdlica del Pert. Consulta hecha el 8 de octubre de 2012. Disponible en: <http:/
/idehpucp.pucp.edu.pe/images/documentos/anticorrupcion/boletin/
septiembre_2012_n15.pdf>.

14 Cf. Recurso de Nulidad 2278-2004-Lima; Recurso de Nulidad 3861-2005-Arequipa; Recurso
de Nulidad 4931-2006-Lima; Recurso de Nulidad 4472-2007-Cusco; Recurso de Nulidad 589-
2008-Lima; y Recurso de Nulidad 710-2011-Lima.
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cual ha generado un gasto publico y una peligrosa dilatacion del proceso penal.
Formulado con otras palabras, nos encontramos frente a un problema grave: fun-
cionarios publicos procesados por corrupcion vienen utilizando estrategias que
promueven una mala valoracién de la prueba, hecho que genera la extension del
proceso penal o, lo que resultarfa ain mas penoso, la elusién de la justicia penal.

Presentado el problema, intentaremos aportar en su solucion mediante la descrip-
ci6n de algunos casos, muchos de ellos repetitivos en la jurisprudencia nacional,
que manifiestan los problemas probatorios que genera el elemento de incremento
ilicito patrimonial en el delito de enriquecimiento ilicito.

3.2. Casos probatorios problematicos

Hemos sefialado anteriormente que el presente acapite busca ayudar a la resolu-
cién de problemas probatorios por medio de la exposicion de diversos casos pre-
sentes en algunas sentencias de la Corte Suprema de Justicia. Pues bien, estamos
frente a casos en donde los funcionarios publicos alegan enunciados mendaces,
hechos o practicas inverosimiles con el objetivo de evadir la justicia penal median-
te la dispersion del patrimonio ilicito entre el nicleo familiar o amigos cercanos.
¢Como puede ayudar esta lista de casos? Creemos que la presente tipologia de
supuestos facticos puede servir al momento de la valoracion judicial de la prueba
en dos aspectos: a) aspecto positive, manifestar un conjunto de indicios que lleven a
demostrar la responsabilidad del funcionatio publico; y b) un aspecto negativo, mani-
festar un conjunto de indicios que lleven a tomar por falsos los enunciados invero-
similes de las partes.

Este pensamiento descansa en que el indicio del incremento ilicito del patrimonio,
normativizado en el parrafo tercero del articulo 401 del Cédigo Penal, cobra gran
fuerza probatoria si, al momento de dar las justificaciones de su situaciéon econo-
mica, el sospechoso recurre a hechos poco plausibles o situaciones falsas.”” Ello
toda vez que nos encontrarfamos al menos ante dos indicios de la comision del
ilicito penal: por un lado, el hallazgo de enriquecimiento patrimonial sin fuente

15 Cf. Garcia CAVERO, Percy. La prueba por indicios en el proceso penal. Lima: Reforma, 2010, p. 65.
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reconocible; y, por otro, la irrazonable justificacién entendida como el conjunto de
supuestos de declaraciones mendaces o hechos inverosimiles.'® Alguien podtia
alegar que esto es superfluo, toda vez que con el incremento del patrimonio es
suficiente para probar el enriquecimiento ilicito. Sin embargo, creemos que la des-
proporcién notoria del incremento patrimonial del funcionario publico no es una
prueba acabada o determinada, y que, por el contrario, requiere de pruebas adicio-
nales'” o de cualquier otro elemento indiciatio (como es el caso de la declaracién
mendaz, del enunciado inverosimil o de la obstruccion del proceso penal).

Ahora bien, en el caso de los enunciados mendaces, resulta obvio que el argumen-
to de la defensa del funcionario piblico quedara totalmente desvirtuado. Sin em-
bargo, dicho resultado también lo comparten las practicas funcionariales inverosi-
miles que no solo brindan supuestos de indicios de responsabilidad penal,' sino
que, a la vez, ayudan a valorar los enunciados hechos por el funcionario publico
acusado. Asi, si entendemos que las maximas de la experiencia son reglas de la
sana critica (que de acuerdo con el articulo 393 inciso 2 del Codigo Penal son
reglas que la valoracion probatoria debe respetar) que se construyen inductiva-
mente segun la experiencia relativa a determinados estados de cosas;" los casos
aqui planteados son importantes en tanto ayudan a manifestar dichas reglas pro-
batorias. En otras palabras, el juez podra negar la validez de un enunciado o afir-
macién a partir de las maximas de la experiencia, y la ausencia de contraindicios
importantes, que se hacen tangibles a partir de estos casos de la jurisprudencia

nacional.

A continuacion, analizaremos los casos reales de dichos enunciados mendaces o
inverosimiles de acuerdo con las maximas de la experiencia.

16 Cf.ib., p. 59.

17  Cf. Expediente 0085-2008, sentencia emitida por la Primera Sala Penal Especial de Lima el 11
de enero de 2011.

18 Cf. Garcia CaviRro, Percy. Ob. cit., p. 65.

19 Cf. TALAVERA ELGUERA, Pablo. La prueba en el nuevo proceso penal. 1ima: Academia de la Magistratura,
2009, p. 112.
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a) Recurso de Nulidad 710-2011-Lima® (Caso del dinero en el cldset y
de las hijas adineradas)

Hechos: El procesado es un funcionario publico al que su empleada del
hogar le sustrae ochenta mil délares americanos de un maletin en el closet
de su casa, en el cual, segin manifestaciones de la propia trabajadora do-
méstica, habrian [sic] varios paquetes de diez mil délares cada uno. A partir
de la denuncia por hurto, se inicia una investigaciéon por enriquecimiento
ilicito en contra del funcionario publico, constatando que ese dinero no
habia sido materia de la declaracion jurada de bienes, ingreso y rentas. El
funcionario argumenta sefialando que dicho dinero es producto del arren-
damiento de inmuebles, actos juridicos que no encuentran respaldo que los
avale. Mas aun, se descubre que las hijas del funcionario publico presentan
varios viajes al extranjero, carros y una suma de cuarenta y tres mil dolares
americanos en el sistema financiero. El funcionario sefiala que el dinero en
el sistema financiero fue entregado por su ex esposa a sus hijas, mientras
que ellas alegan que los viajes y los carros son producto de sus trabajos en
dos personas juridicas. A su vez, la ex esposa dice que el dinero es producto
del comercio de unas piezas de arte en sus frecuentes viajes al extranjero
efectuadas con su actual conviviente. Sin embargo, ella también dice que la
manutencion de sus hijas es cubierta por su ex esposo. Asi mismo, los dos
supuestos empleadores de las hijas niegan el vinculo laboral y el Ministerio
del Interior sefiala que tanto la ex esposa como su conviviente presentan
dos y cuatro salidas al extranjero respectivamente. El Instituto Nacional de
Cultura informa que nila ex esposa ni el conviviente se encuentran registra-

dos como propietarios de obras de arte.

A efectos metodolégicos, conviene separar los hechos y argumentos en dos: a) el
hecho del dinero en el closet y el argumento de los contratos de arrendamiento; y
b) la fundamentacién de los bienes y viajes de las hijas del funcionario publico.

Sobre lo primero, queda claro que estamos pues ante un indicio de la comision del
delito de enriquecimiento ilicito, ya que de acuerdo con las maximas de la expe-

20 Cf. Recurso de Nulidad 710-2011-Lima; Ejecutoria Suprema emitida el 16 de noviembre de
2011.
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riencia no es verosimil que un funcionario publico, en el contexto econémico y
politico actual, guarde una suma tan grande de dinero, supuestamente licito, den-
tro de un cléset de su casa. Mas aun, y como bien lo evidencia el presente caso, es
un hecho altamente riesgoso y representa una pérdida de los beneficios econémi-
cos propios del sistema bancario y probablemente fiscal. Ademas, aqui se debe
tener en cuenta que no estamos frente a cualquier persona, sino frente a un ciuda-
dano que asume libre y voluntariamente desempefiarse como funcionario publico
(magistrado judicial), y que asume a la vez un conjunto de derechos y deberes™
previamente delineados que le exigen probidad y transparencia en los bienes, in-
gresos y rentas que tiene.

¢Es coherente en nuestro contexto econémico que un funcionario con tales obli-
gaciones de transparencia tenga altas sumas de dinero, no declaradas, en su cléset?
Segtin como lo vemos, no; por tanto, este hecho sera un indicio de que el dinero
encontrado proviene de fuentes ilicitas. Asi, la Corte Superior de Lima, en un caso
muy semejante, ha sefialado lo siguiente: «Yo al afio (90) noventa yo tenfa mas o
menos (US$ 560.000) quinientos sesentitantos mil». En tal sentido, se le preguntd
sobre los detalles de donde guardaba semejante suma de dinero; tras responder
que no la guardaba en ninguin banco, se le repregunto si entonces la guardaba en su
caja, a lo cual respondio: «Asi esy; afiadi6 que la caja donde tenia el dinero «era una
caja normal [...] que la tenfa en el cléset |...| Esta versidn sobre dicha acumulacion de
dinero licito en ddlares, ya de por si inverosimil por la magnitud y volumen que supone mantener
guardada e inactiva en un solo lugar tal cantidad de dinero».*

Ahora bien, decir que dicha suma de dinero proviene del arrendamiento de pro-
piedades, sin sustento juridico, también resulta irrazonable, toda vez que no es
coherente pensar que un funcionario publico (quien ha asumido un conjunto de
deberes propios de su posicion frente a la administraciéon publica, entre los que
destacan los de transparencia y probidad en la gestién de su patrimonio) participe
en negocios juridicos que; por un lado, no estan declarados, y que; por otro lado,
no tengan sustento juridico que los respalde.

21 Cf. MeNy, Ivan. Delitos contra la administracion piiblica. Ciudad de Guatemala: USAID, 2008, p.
145.

22 Expediente 85-2008, sentencia emitida por la Primera Sala Penal Especial de Lima el 11 de
enero de 2011. Las cursivas son nuestras.
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Por otro lado, en lo que respecta a la fundamentacion de los bienes y viajes de las
hijas del funcionario puiblico, resulta obvio que estamos ante enunciados inverosi-
miles y mendaces. En este sentido, es falso que las hijas del funcionario publico
hayan tenido trabajo. A su vez, es inverosimil que una persona se dedique al co-
mercio de arte en el exterior y que tenga solo dos salidas del pafs, y que no tenga
obras de arte registradas (jde cuarenta y tres mil délares!), y que, a pesar de todo
ello, reciba una importante suma de dinero por ese oficio. Ello nos lleva a afirmar
que es escasamente posible que ese dinero lo haya entregado la madre, mas atn si
se tiene en cuenta que ella misma declaré que el encargado de la manutencion de
las hijas era el funcionario publico. ¢Qué nos dicen entonces las maximas de la
experiencia? Que, tal como lo reconoce la Corte Suprema, tanto el dinero de la
cuenta bancaria como de los bienes inmuebles y muebles en nombre de las hijas
del funcionario publico deben imputarse al patrimonio de este ultimo vy, al no
haber sido declarados, considerarse ilicitos.

Mas atn, se debe partir de que una valoracién de la prueba testimonial tiene que
tomar en cuenta los requisitos necesarios para que puedan lograr la credibilidad
del juzgador, esto es, el ser imparcial y completo. Ello se expresa en la obligacion
de tener siempre presente, al momento de valorar una prueba testimonial, los
vinculos y las relaciones que el testigo tenga con el hecho o con las partes.” En el
presente caso, los testimonios de las hijas y la exesposa cuentan con poca credibi-
lidad, ello debido a que hay un especial interés en el desarrollo y en el resultado de

124

la causa penal® (en el presente caso sustentado no solamente en el vinculo con el

procesado sino en la posibilidad de incluir a las testigos como coimputadas).

b) Recurso de Nulidad 847-2006-Lima® (Caso de los préstamos)

Hechos: A un funcionario publico se le investiga por enriquecimiento ilici-
to, al momento de justificar su patrimonio sefiala que recibié un préstamo

de ciento cincuenta mil do6lares por parte de «A», un préstamo de veinticin-

23 Cf. FroriaN, Eugenio. De las pruebas penales. Tomo I1. Bogota: Temis, 1990, pp. 342- 343.
24 Cf. Tarurro, Michele. La prueba. Madrid: Marcial Pons, 2008, pp. 63-64.
25 Recurso de Nulidad 847-2006-Lima; Ejecutoria Suprema emitida el 9 de octubre de 2006.
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co mil délares y otro por veinte mil délares por parte de «B», y otros dos
préstamos, uno de veinticinco mil délares y otro de quince mil délares, por
parte de «C». Sin embargo, «A» no presenta desplazamientos patrimoniales
y niega el préstamo, ademas de no tener la solvencia necesaria para realizar
dicho negocio juridico; los contratos con «B» no tienen fecha valedera, y
«C» no presenta desplazamiento de dinero ni tiene capacidad econémica

para efectuar dichos contratos juridicos.

Aqui nos encontramos ante hechos falsos e inverosimiles que permiten sefialar
que el dinero no justificado es ilicito. Debemos recordar, aunque parezca sobrea-
bundante, que estamos ante una persona que por su posicién de estatus frente a la
correcta administracion publica (bien juridico) tiene deberes resaltados de ante-
mano, semejantes a los de una posicién de garante,” que lo obligan a una especial
diligencia con su patrimonio.”” Por eso, es contrario a las maximas de la costumbre
que un funcionario publico firme un contrato sin fecha valedera, si se tiene en
cuenta que la fecha es importante para saber si el contrato fue realizado ex profeso
para beneficiar al sospechoso del enriquecimiento ilicito. Asimismo, es totalmente
mendaz que se hayan realizado dos préstamos con personas que ni siquiera tienen
las posibilidades materiales de contar con ese dinero y que, por si fuera poco, no
presentan desplazamiento en su patrimonio. Esta falsedad se transforma en un
indicio de la ilicitud de la fuente del enriquecimiento.

Ademas, resulta obvio que dichos elementos se muestran como indicios en tanto
que revelan una estrategia amplia por «manipular» su patrimonio por medio de
préstamos ficticios que le permiten justificar dinero ilicito. Ello resulta importan-
te, ya que con el solo indicio de que «A» haya negado un préstamo de dinero, por
mas grande que sea, no es suficiente para evidenciar el delito de enriquecimiento

26 Cf. VAsQuEz PORTOMENE St1as, Fernando. Los delitos contra la administracion priblica. Teoria general.
Santiago de Compostela: Instituto Nacional de Administracién Publica de la Universidad de
Santiago de Compostela, 2003, pp. 322-331.

27 Esta posicion frente al bien juridico no solo constituye un elemento formal de los delitos
contra la administracién publica (criterio limitado a la exigencia de un autor determinado) sino
que constituye un criterio material transversal a este tipo de delitos, en tanto que es dicha
relacién la que justifica la propia existencia y naturaleza de todo del tipo penal. Mds aun, constituye
un indicio en potencia, toda vez que devela una oportunidad de delinquir a partir de las
condiciones en las que se encuentra el sospechoso para poder realizar el delito. Cf. GARcia
CAVERO, Percy. Ob. cit., p. 51.
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ilicito.”® Mas aun, el juez podtia exigir una pericia grafotécnica que compruebe que
el contrato de préstamo alegado por «A» es verdadero (que las firmas en este son
reales) para dar por cierta la afirmacién del acusado. Por el contrario, si es que no
existe ese documento o este es falso, el hecho devendria en contrario a las maxi-
mas de la costumbre al no resultar creible que un funcionario publico, con la carga
fiscalizadora que tiene sobre si, reciba grandes cantidades de dinero por medio de
un préstamo no legalizado.

¢) Recurso de Nulidad 598-2008-Lima® (Caso de la inversion
economica)

Hechos: El procesado es un funcionario publico procesado por el delito de
enriquecimiento ilicito. Al momento de preguntarle por su patrimonio, el
sospechoso declara que invirtié ochocientos soles de oro en una financiera,
de forma que luego de seis aflos el monto invertido aumento a ciento setenta
y un mil setecientos trece soles de oro, esto es, trescientos diecisiete mil nove-
cientos ochenta y ocho délares. Luego, en clara contradiccion, el funcionario
publico sefiala que el primer depésito fue de ochocientos délares america-
nos, generando un incremento con sus intereses de ciento setenta y un mil
setecientos trece dolares americanos. Mas aun, la financiera informa que el

encausado no se encuentra empadronado en la base de datos y archivos.

Nuevamente nos encontramos ante un enunciado inverosimil que deviene en indi-
cio en contra del funcionario publico, toda vez que lo dicho por el procesado no
encuentra respaldo probatorio alguno. Aqui se debe tener en cuenta que, al con-
trario de lo que algunos piensan, el principio de carga de la prueba no obliga al juez
a tomar siempre como cierto todo lo dicho por el acusado, mas atn cuando ello va
en contra de las reglas de la sana critica. De esta forma, alguna evidencia debe
aportarse para justificar que se tome en serio lo dicho por el procesado y provocar
las actuaciones que sean necesarias para completar la prueba.”

28 En este sentido, cf. expediente 73-2005-Lima. Ejecutoria Suprema emitida el 5 de octubre de
2005.

29 Recurso de Nulidad 589-2008-Lima; Ejecutoria Suprema emitida el 15 de abril de 2009.

30 Cf. AzasacHE, César. Introduccion al procedimiento penal. Lima: Palestra Editores, 2003, p. 202.
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Se debe de tener en cuenta que el denominado «principio de carga de la pruebax»
proviene del principio de presuncion de inocencia, caracteristica del Estado cons-
titucional y democratico de derecho. De ello se desprende que «[...] al estar la
inocencia asistida por el postulado de su presunciéon hasta prueba en contrario,
esta prueba contraria debe aportarla quien niega aquella formulando la acusacién
[...]»." Asi, este principio, en trealidad, lleva por nombre principio acusatorio de
carga de la prueba, en tanto que el Ministerio Publico cuenta con el deber de
brindar los elementos que puedan desvirtuar la inocencia del acusado. En el caso
del enriquecimiento ilicito, el fiscal cumplira con su deber cuando sostenga su
acusacion en pruebas, casi siempre indiciarias (aumento patrimonial injustificado,
bienes no declarados o no justificados a pesar de deberes especiales de la funcién
publica, etcétera) que deberan llevar al juez a inferir de forma légica que el funcio-
nario publico se ha enriquecido ilicitamente. Una vez realizada tal imputacion,
habra una distribucion de la carga de la prueba, de forma tal que el funcionario
publico, de acuerdo con su derecho a la defensa, podra refutar la hipotesis fiscal
acusatoria por medio de pruebas (tanto directas como indiciarias). Ahora bien, si
la acusacion esta debidamente probada, y no se presentan pruebas de descargo
sino unicamente argumentos no razonables, resulta 16gico y coherente que el juez
encuentre responsable al funcionario puablico. Suponer lo contrario significaria
llegar a absurdos que terminarfan por vaciar de contenido a la justicia penal. Por
ejemplo, un turista sale del pafs con una amiga; ya en el aeropuerto, la policia le
encuentra mas de nueve kilos de cocaina en su maleta. La amiga del turista, quien
conocia al primero desde hacia mas de cinco afios y habia compartido habitacién
por mas de una semana en Lima, confiesa que entre los dos pretendian sacar la
droga fuera del pafs para luego poder venderla. Sin embargo, el turista sefiala que
no tiene conocimiento alguno acerca de la droga y que su amiga se la ha puesto en
la maleta. ¢El juez debe tener, necesariamente, esta afirmacioén por cierta? Parece
claro que no. Igualmente, al funcionario publico que alega haber realizado inver-
siones no declaradas, pero que no solo se contradice en sus declaraciones sino que
no tiene documento ni prueba que lo respalde a pesar de los deberes instituciona-
les de transparencia patrimonial que le son exigibles, debera tomarsele por men-
daz; y ello podra utilizarse como indicio adicional de la comision del ilicito.

31  FerrajoLn Luigi. Derecho y razdn. Madrid: Trotta, 2005, p. 611.
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d) Expediente 85-2008-Lima® (Caso de la esposa soltera)

Hechos: El procesado es un funcionario publico investigado por la supues-
ta comision del delito de enriquecimiento ilicito. A partir de ello se constata
que la esposa del acusado es titular de las cuentas donde se deposité (en el
espacio temporal en el que el encausado era funcionario publico y esposo
de la referida mujer) la suma de un millén treinta y seis mil ochocientos
cincuenta y tres délares americanos. La defensa alega que el procesado serfa
el mas torpe de los delincuentes si pretende encubrir el dinero en la cuenta
de su esposa, quien es la primera persona que el ente fiscalizador investiga-
ra. En tal sentido, de acuerdo supuestamente a las maximas de la experien-
cia, el procesado nunca habria pretendido ocultar dinero licito. Sin embar-
go, al momento de fiscalizar las cuentas bancarias, se encuentra que la espo-
sa del funcionario, al momento de abrir la citada cuenta, presenté su docu-

mento de identidad con dato de soltera.

En primer lugar, se debe senalar que este no es un caso de la Corte Suprema de la
Republica sino de la Primera Sala Penal Especial de la Corte Superior de Lima.
Pese a ello, hemos decidido colocarlo por lo emblematico del caso, en tanto que
los supuestos de encubrimiento por medio de los conyuges son bastante frecuen-
tes en nuestro universo jurisprudencial. Asi, el argumento de la supuesta falta de
logicidad del enunciado que afirma que el dinero fue depositado en la cuenta del
conyuge es una maniobra de encubrimiento del enriquecimiento ilicito, y es deba-
tido por dos argumentos contundentes esgrimidos por la Sala Penal Especial: a) la
declaracion jurada de ingresos, bienes y rentas es el instrumento legal de publici-
dad del guantum patrimonial, y el control del monto y manejo de los bienes de los
altos funcionarios se efectua, preponderantemente, por medio de este Gltimo; 4) si
bien en un régimen de sociedad de gananciales todas las titularidades pertenecen a
ambos conyuges, es precisamente por medio del uso del documento de identidad
de soltera que se pudo encubrir el aumento del patrimonio. En tal sentido, tanto la
omision de declaracion jurada (a pesar del deber funcionarial) como el hecho de
que la esposa del funcionario publico utilice su documento nacional de identidad
de soltera, nos permite tomar por inverosimiles los argumentos de defensa, y, por
medio de la maximas de las costumbres, decir que estamos frente a otro indicio del

32 Expediente 85-2008, sentencia emitida por la Primera Sala Penal Especial de Lima.
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enriquecimiento ilicito. Como bien sefiala el profesor Garcia Cavero, un indicio
subsecuente importante es que el sospechoso realice actos de entorpecimiento u
obstruccion de la investigacion, siendo su forma mas clara la eliminacion y oculta-
miento de pruebas que lo incriminen® (como el caso de una cuenta con mas de un
millon de ddlares frente a la comision del delito de enriquecimiento ilicito).

Como conclusion, hemos podido identificar las siguientes maximas de la costum-
bre que, como parte de las reglas de la sana critica, colaboran con la correcta
valoracion de los argumentos de defensa dentro de un proceso penal por entique-
cimiento ilicito. @) Pricticas informales contrarias a los deberes de la funcidn piiblica (Caso
del dinero en el closet), (Caso de la esposa soltera); b) Declaraciones mendaces y/o
contradictorias (Caso de las hijas adineradas), (Caso de los préstamos), (Caso de la
inversion econémica); ¢) Justificaciones no verosimiles —en su mayoria por medio de
actos juridicos no formalizados o sin sustento en realidad por falta de solvencia—
, los cuales se diferencian de los primeros en que no hay prueba directa de ser
mendaces, pero se imputan falsos en tanto inverosimiles —la doctrina los suele
homologar como indicios, sin embargo, a efectos meramente metodoldgicos, he-
mos decidido separarlos (Caso de las hijas adineradas), (Caso de los préstamos)—
. Asimismo, estos hallazgos deberan ser tomados, a la luz de los principios de
probidad y transparencia propios del cargo publico, como indicios que apunten a
la responsabilidad penal del funcionario publico en el contexto de un proceso por
enriquecimiento ilicito.

4. LA PERICIA CONTABLE EN LA ACTIVIDAD
PROBATORIA

El articulo 172 del Nuevo Cdédigo Procesal Penal sefiala lo siguiente sobre la pericia:

Articulo 172.- Procedencia
1. La pericia procedera siempre que, para la explicaciéon y mejor compren-
sion de algin hecho, se requiera conocimiento especializado de naturale-

za cientifica, técnica, artistica o de experiencia calificada.

33 Cf. Garcia CAVERO, Percy. Ob. cit., p. 62.
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En esta misma linea, Eugenio Florian define la pericia o peritacién como «el me-
dio (de prueba) particularmente empleado para transmitir y aportar al proceso
nociones técnicas y objetos de prueba, para cuya determinacién y adquisicion se
requieren conocimientos especiales y capacidad técnica».”* En tal sentido, la exi-
gencia de la pericia esta de la mano de las caracteristicas mismas de los elementos
del tipo, en tanto que algunos tipos penales requieren para su debida probanza de
conocimientos cientificos y técnicos.

Como vimos, el elemento mds importante y problematico del presente tipo penal
es el incremento ilicito del patrimonio. Planteado asf el asunto, su probanza exige
generalmente una pericia contable que muestre los ingresos y egresos del funcio-
nario publico durante su cargo, esto es, los aumentos injustificados del patrimo-
nio. Respecto a la pericia contable, se dice que es la «labor que por mandato judi-
cial realiza el contador publico en funcién de perito dentro de un proceso judicial,
con la finalidad de proporcionar al juzgador argumentos o razones para la forma-
ciones de su convencimiento respecto de hechos contables, financiero, y tributa-
rios y afines; como asi también en la determinacién de sus caracteristicas, sus
causas y cuantia de sus efectos».” En esta medida, la pericia contable le brinda al
juez una opinién técnica y experta sobre la informacién contable del patrimonio
del sospechoso de enriquecimiento ilicito, asi como los movimientos econémicos
de su entorno familiar, quienes suelen colaborar con el ilicito por medio de la
dispersion y disfrute de la tenencia de los bienes muebles e inmuebles vinculados
originalmente al funcionario publico.

Ahora bien, hemos dicho también que nuestra jurisprudencia ha evidenciado errores
al momento de la actividad probatoria. A la luz de lo dicho hasta aqui, analizare-
mos brevemente dos problemas que guardan relacion tanto con un problema de
valoracién probatoria como de pericia contable, esto a partir de la cita de dos
ejecutorias supremas.

34  Froriaxn, BEugenio. Ob. cit., p. 351.
35 Ruiz Caro MuNoz, Alberto. La pericia contable. Lima: Linea & Trama, 1997, p. 21.
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a) Recurso de Nulidad 3861-2005-Arequipa®

Que, en el caso sub examine, se advierte que el Colegiado Superior no ha efectna-
do el agotamiento de la actividad probatoria tendiente a acreditar la responsabilidad o
irresponsabilidad de los procesados antes referidos; toda vez, que no se ha realizado la
pericia contable con el objeto de determinar el desbalance o desmedro econo-

mico [...] (Las cursivas son nuestras)

Los criterios expuestos por la Corte Suprema en esta sentencia merecen desglo-
sarse en supuesto y consecuencia: el supuesto es la no realizacién de la pericia
contable, mientras que la consecuencia es el no agotamiento de la actividad proba-
toria (y, por lo tanto, la nulidad de la sentencia en primera instancia). ;Qué se
desprende de ello? Que, debido a la complejidad de la actividad probatoria del
enriquecimiento ilicito, la pericia contable se vuelve en la mayorifa de los casos un
deber’ del juez, de modo que su omision conlleva a una insuficiente practica pro-
batoria. No obstante, en aquellos casos donde la comision del enriquecimiento
ilicito sea evidente —y, por ello, el caso sea de poca complejidad probatoria—, la
exigencia o deber de solicitar la pericia contable podtia no ser necesatio. Sin em-
bargo, cabe reconocer que dichos casos poco complejos son dificiles de encontrar
en la realidad debido a la propia naturaleza compleja del delito de enriquecimiento
ilicito. Ello se manifiesta en el hecho de que la sentencia analizada termina exhor-
tando a los jueces de primera instancia a que ejerzan con mayor celo y celeridad el
ejercicio de sus funciones.

St se comparte lo expresado, se debe tener en cuenta que no estamos frente a una
manifestacion de la prueba tasada (que nuestro ordenamiento procesal penal nie-
ga), sino que es un deber surgido de las reglas de la sana critica. En tal sentido,
como bien sefiala el magistrado Pablo Talavera, las exigencias de racionalidad, de
control y de justificacion del razonamiento probatorio del juez, determinan que

36 Recurso de Nulidad 3861-2005-Arequipa; Ejecutoria Suprema emitida el 6 de julio de 2006.

37 Elprocesalista italiano Giovanni Leone sefiala sobre dicho deber: «el juez solo puede prescindir
del perito cuando se trata de conocimiento de determinadas ciencias o artes que entren en el
patrimonio cultural comun [...] fuera de este caso, siempre que se compruebe la necesidad de
indagacion, el nombramiento del perito constituye un deber del juez [...]». LEONE, Giovanni.
Tratado de derecho procesal penal. Citado por DEvis EcHANDIA, Hernando. Teoria general de la prueba
Judicial. Tomo 11. Buenos Aires: V. P. de Zavalia, 1980, p. 294.
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deba recurrir a la ciencia, o sea a conocimientos que se forman por fuera del
derecho.” De igual modo, nuestro Codigo Procesal Penal sefiala lo siguiente:

Articulo 158.- Valoracion
1. En la valoracién de la prueba el Juez debera observar las reglas de la
l6gica, la ciencia y las maximas de la experiencia, y expondra los resulta-

dos obtenidos y los criterios adoptados |...|

Acaso es posible exigirle al juez conclusiones racionales, de acuerdo con el sistema
de libre conviccién o sana critica adoptado, a partir de conocimientos extrajuridi-
cos que €l desconoce. Pareciera que no; que, tal como lo dice la sentencia en co-
mentario, el agotamiento de la labor probatoria en un caso de enriquecimiento
ilicito exige que el juez cumpla con el deber o exigencia de ordenar la pericia
contable.

b) Recurso de Nulidad 710-2011-Lima®

[...] clerto es que e/ Juzgador no puede quedar atado fatalmente a las conclusiones de
los peritos, dado que un criterio de tal naturaleza importaria investir al perito de la
condicion de juez de jueces. Y es que no obstante la relevancia —por su nivel de
especialidad— de un dictamen pericial, aquel apareja, en contrapartida la
sujecion del mismo a determinadas exigencias, tales como que sus conclu-
siones sean convincentes, por lo que la adopcién de estas en la decision
final demandara descartar la no existencia de otro u otros medios de prueba
que desvirtden su caracter asertivo o concluyente y, evidentemente, en sus
elementos sustentatorios. A su vez, la valoracion judicial que debe merecer una peri-
cia, no puede limitarse a una recepcion a-critica y antdnoma solamente de las conclusiones,
sino a recoger los datos —confiables— del analisis que resulten idéneos para

debido esclarecimiento del hecho imputado [...] (Las cursivas son nuestras)

38 Cf. TALAVERA, Pablo. Ob. cit., p. 114. En sentido similar, el maestro Devis Echandia, conocido
defensor del sistema de la libre apreciacién de la prueba, sefiala sobre la pericia: «[...] si los
hechos por verificar o apreciar exigen conocimiento técnicos, artisticos o cientificos, que exceden
de los que ordinariamente poseen los jueces y magistrados, deben decretar la peritacion [...]».
Devis EcHanbpia, Hernando. Ob. cit., p. 297. Las cursivas son nuestras.

39 Recurso de Nulidad 710-2011-Lima; Ejecutoria Suprema emitida el 16 de noviembre de 2011.
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Como vimos, el sistema de libre conviccion o sana critica exige que el juez haga
una valoracion racional y critica de los medios de prueba. Con respecto a la pericia
contable, la misién del juez consiste en examinar el informe y comprobatlo en su
forma y tenor con los motivos en que se funda, con las circunstancias y las prue-
bas de otra naturaleza ya existentes.” En otras palabras, la lectura que tenga el juez
de la pericia debe ser siempre critica, de forma tal que se puedan identificar no
solo los aciertos de esta, sino también las posibles incoherencias en las que puede
incurrir el perito. En esta medida, es el juez quien debe ser un perito de los peritos
y, en el mismo sentido, tener la funciéon de comprobar la plausibilidad y fiabilidad
del dictamen pericial, a la vez de valorar y controlar las conclusiones de la opinién
pericial."! Una asuncién sin mas de las conclusiones del informe pericial setfa con-
tradictoria con el derecho a una valoracion racional de las prueba vy, en particular,
con los requisitos de la sentencia.*” Formulado en otras palabras, el informe peri-
cial, como cualquier otro medio de prueba, exige que el juez valore su contenido y,
a partir de este proceso, pueda obtener la prueba que fundamente la sentencia.

Pero ¢como se debe valorar la pericia contable? La doctrina ha identificado una
setie de requisitos que el dictamen debe reunir para que tenga eficacia.” Sin em-
bargo, la sentencia en comentario ha puesto énfasis en los siguientes dos requisi-
tos: 2) Que las conclusiones sean convincentes y no aparezcan improbables, ab-
surdas o imposibles; #) Que no existan otras pruebas que desvirtien el dictamen o
lo hagan dudoso o incierto. Sobre el primero, importa en tanto se le exige al juez
evaluar los hechos afirmados en las conclusiones a partir de las reglas de la expe-
riencia y la critica logica, de forma que si ellos devienen en improbables o absur-
dos no podran tomarse como ciertos.* El presente caso es un ejemplo de ello:

40  Cf. MITTEMAIER, Carlo Joseph Anton. Tratado de la prueba en materia criminal. Citado por VARELA,
Casimiro. VValoracion de la prueba. Buenos Aires: Astrea, 1990, p. 195.

41 Cf. Tarurro, Michele. Ob. cit., p. 96.

42 Cf. Cédigo Procesal Penal. Articulo 394.- Requisitos de la sentencia [...] 4. La motivacién clara,
l6gica y completa de cada uno de los hechos y circunstancias que se dan por probada o
improbadas, y la valoracin de la prueba que la sustente, con indicacion del razonamiento que la justifique.
(Las cursivas son nuestras).

43 El maestro Devis Echandia identifica hasta dieciséis requisitos o criterios que deben tomarse
en cuenta. Cf. Drvis EcHanpia, Hernando. Ob. cit., pp. 332-347.

44 Cf.ib., p. 337.
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estamos frente a una pericia que no tomoé en cuenta el dinero que las hijas del
procesado tenfan a pesar de no haber justificacién o documento que acredite su
origen, ademas de otras grandes cantidades de dinero provenientes de un supues-
to alquiler que tampoco estaba acreditado. En esta medida, si estamos frente a una
pericia contable que no toma en cuenta bienes que han sido distribuidos o disper-
sos entre el nucleo familiar, sus conclusiones terminaran siendo poco fiables, de
forma que el juez deberd desvincularse de estas.

Por otro lado, en cuanto a la no existencia de otras pruebas que desvirtden el
dictamen, en el caso materia de analisis, se dio por medio de pruebas indiciarias
provenientes de la mala justificacion. Sin embargo, este requisito ha merecido mayor
consideracién en casos en los que nos encontramos frente a pericias contables
contradictorias (Pericia Contable 1 vs. Pericia Contable 2) o resultados diferentes
en comparacioén con informes financieros (Pericia Contable vs. Informe Financie-
ro). En el primer caso, el juez debera promover, de acuerdo con el articulo 181,
inciso 2 del Codigo Procesal Penal, un debate pericial. Si, producto de dicho deba-
te pericial, se produce una rectificacién o retractacion de uno de los peritos, esta-
rfamos ante la pérdida de eficacia de una de las pericias contables. Si ello no pasa,
al igual que en el caso de Pericia Contable vs. Informe Financiero, al juez le corres-
ponde apreciar los elementos de prueba contradictorios, de acuerdo con sus con-
diciones intrinsecas, la pericia o habilidad de sus autores y el examen de sus con-
clusiones y motivaciones,” de forma que si uno de ellos estd motivado sobre la
base de uno de los supuestos inverosimiles antes relatados devendra también en
ineficaz.

5. CONCLUSIONES

*  Existe una tendencia en la labor fiscal a acusar a una persona por la comisién
del delito de enriquecimiento ilicito y, a su vez, por la comisién de otro delito
previo que es el que, en los hechos concretos, causa el incremento patrimo-
nial ilicito del acusado, olvidando la naturaleza residual del delito de entrique-
cimiento ilicito.

45 Cf.ib., p. 339.
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*  Los principios y garantias cuyo sustento es el constitucional, como lo es el 7e
bis in idem, deben regir desde el inicio de las investigaciones penales con vistas
a abrir un proceso penal.

e Si la labor del Ministerio Publico es defender a la sociedad y ello implica
actuar con justicia, la actuacién de un fiscal no puede consistir en acusar a un
sujeto por la mayor cantidad de delitos que pueda, sino formular sus imputa-
ciones y acusaciones sobre la base de una adecuada fundamentacion factica y
juridica, y que se corresponda con los principios y garantias que tienen aside-
ro constitucional.

*  Otra tendencia es la seguida por los tribunales penales nacionales que al fallar
en sus sentencias absuelven a los acusados por el delito de enriquecimiento
ilicito, pero no fundamentan explicitamente las razones por las que si los
condenaran también por el delito previo (peculado, cohecho, etcétera) basan-
dose en los mismos hechos y fundamento, se estarfa quebrantando el princi-
pio de ne bis in idens y la prohibicion de exceso en el ejercicio de la potestad
punitiva del Estado.

*  Una valoracién razonable y correcta de la prueba en los procesos de enrique-
cimiento ilicito exige al juez recurrir a la prueba indiciaria y a las reglas de la

sana critica.

*  Esuna maxima de la experiencia que el funcionario que cometi6 el delito de
enriquecimiento ilicito suela desplegar practicas informales respecto al dinero
almacenado (Caso del dinero en el closet), (Caso de la esposa soltera)

—indicios, antecedentes y concomitantes—.

*  Esuna maxima de la experiencia que el funcionario que cometio el delito de
enriquecimiento ilicito presente, una vez en el proceso, declaraciones menda-
ces que busquen encubrir su dinero o el de sus familiares (Caso de las hijas
adineradas), (Caso de los préstamos) , (Caso de la inversiéon econémica)
—indicios subsiguientes—.

*  Es una maxima de la experiencia que el funcionatio que cometi6 el delito de
enriquecimiento ilicito presente, una vez en el proceso, declaraciones irrazona-
bles o inverosimiles que buscan encubrir su dinero o el de sus familiares (Caso
de las hijas adineradas), (Caso de los préstamos) —indicios subsiguientes—.
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Dentro del contexto del proceso penal por el delito de enriquecimiento ilici-
to, es deber del juez ordenar la realizacién de la pericia contable ahi donde sea
necesario contar con conocimientos técnicos y cientificos, ello debido a la
complejidad natural de esta figura tipica.

Si bien la pericia contable es un medio de prueba valioso, ello no supone el
sometimiento del juez a sus conclusiones. Por el contrario, el juez debe tomar
en cuenta criterios como la probabilidad y credibilidad de sus conclusiones en
relacién con las premisas, asi como la existencia de medios de prueba contra-
dictorios.
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El delito de trafico de influencias. Algunos
apuntes sobre su tipicidad

Erick Guimaray Mori

1. INTRODUCCION

Sancionar conductas como el trafico de influencias responde al compromiso ins-
titucional del Estado peruano en materia de lucha anticorrupcién, compromiso
que se desprende de la propia naturaleza de sus fines y objetivos sociales, asi como
de la obligacion internacional en dicha materia.

En efecto, y como todo en derecho penal, habra que partir del mandato constitu-
cional para dar sentido y contenido a la norma penal, que en este caso es la del
articulo 400 del Cédigo Penal (en adelante, CP). Nuestra Constitucion menciona
que el fin supremo del Estado y la sociedad es la defensa de la persona humana y
su dignidad (articulo 1 Const.) y en aras de tal consiga es que se garantizan una
serie de derechos y se procuran las condiciones minimas que permitan la partici-
pacion del individuo en sociedad y el libre desarrollo de su personalidad (articulos
2y 3 Const.).

Justamente, una de las condiciones minimas que el ciudadano puede exigir del
Estado para su desarrollo y participacion en sociedad es el ejercicio de una correcta
administracion priblica, esto es, el uso efectivo de los recursos publicos® de forma
prestacional, objetiva e imparcial. Exigencia que también se desprende de la pro-

1 ElTribunal Constitucional también reconoce este bien juridico, cf. Sentencia, expediente 00017-
2011-PI/TC, del 3 de mayo de 2012, fundamento 14 y ss.

2 Eltérmino «recurso publico» no es sinénimo de «propiedad piblica». El patrimonio del Estado
no es objeto de proteccion en los delitos contra la administracién piblica.
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pia Constitucién en el articulo 39, cuando se estipula que los servidores o funcio-
narios publicos estan al servicio de la nacion. Pues, en buena cuenta, funcidn priblica
y funcionario priblico son conceptos inseparables; solo es funcionario publico quien
ejerce funcién publica y la funcién publica solo se materializa en los derechos y
deberes que se descargan en personas que deciden voluntariamente ubicarse entre
los recursos publicos y los destinatarios de aquellos, es decir, en los servidores
publicos.

Se menciona que la correcta administracion piiblica es una condicién minima de asegu-
ramiento de participacion y desarrollo social del individuo en sociedad, pues la
dacion de servicios publicos incide directamente en el ejercicio de los principales
derechos fundamentales del ciudadano® como, por ejemplo, la salud publica, la
seguridad publica, la educacion puablica, entre otras; sin las cuales el objetivo de
defensa de la persona y su dignidad no podria verse cumplido.

Entonces, desde el plano constitucional,® la lucha frontal contra actos de corrup-
cién, por el grave desvalor que conductas de este tipo significan,” supone un deber
insoslayable entre las funciones de un Estado constitucional de derecho. Dicho de
otra forma, es légico considerar un principio constitucional de proscripcion de la corrupeion.®

Por otro lado, la obligacion internacional que vincula al Estado respecto de la
adopciodn de politicas preventivas, control y sancién de actos de corrupcion viene
determinada, principalmente,” por la Convencién de Naciones Unidas contra la

3 Cf. Asua BararriTa. «la tutela penal del correcto funcionamiento de la administracion.
Cuestiones politico criminales, criterios de interpretacién y delimitacion respecto a la potestad
disciplinaria». En Delitos contra la administracion priblica. Bilbao: Instituto Vasco de Administracién
Publica, 1997, p. 19.

4 «Que la lucha contra la corrupcién es un mandato constitucional que se desprende de los
articulos 39 y 41 de la Constitucién». Sentencia del Tribunal Constitucional, expediente 006-
2006-PCC/TC, del 23 de abril de 2007, fundamento 11.

5  Cf. Sentencia del Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional, expediente 0019-2005-P1/
TC, del 21 de julio de 2005, fundamento 59.

6  Cf. Sentencia del Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional, expediente (acumulado)
0009-2007-P1/TC - 0010-2007-P1/TC, del 29 de agosto de 2007, fundamento 47.

7 Pues existen, ademds, instrumentos internacionales como por ejemplo el «Cédigo internacional
de conducta para titulares de cargos publicos» (ONU, Res 51/59, 1997).
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Corrupcién y por la Convencién Interamericana contra la Corrupcion, en vigor
para el Pert desde el 2003 y 1997, respectivamente. Son instrumentos internacio-
nales que ratifican el compromiso y lo consecuente de un Estado constitucional
de derecho respecto de la lucha contra conductas de corrupcion.

2. SOBRE EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN EL DELITO
DE TRAFICO DE INFLUENCIAS

El precepto penal del articulo 400 CP menciona lo siguiente:

El que, invocando o teniendo influencias reales o simuladas, recibe, hace
dar o prometer para si o para un tercero, donativo o promesa o cualquier
otra ventaja o beneficio con el ofrecimiento de interceder ante un funciona-
rio o servidor publico que ha de conocer, esté conociendo o haya conocido
un caso judicial o administrativo, sera reprimido con pena privativa de liber-

tad no menor de cuatro ni mayor de seis afios.

Si el agente es un funcionario o servidor publico, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afios e inhabili-

tacion conforme a los incisos 1y 2 del articulo 36 del Cédigo Penal.?

Ademas de advertir el afin extremadamente descriptivo que el legislador plasmé
en este tipo penal, es preciso anotar algunas precisiones que se desprenden de su
literalidad: a) para el tipo penal, es tan autor quien a iniciativa propia invoca sus
influencias y recibe dinero por ello como quien es consultado sobre sus influen-
cias y luego recibe dinero por aceptar utilizarlas; &) el autor del delito podra ser un
funcionario o servidor publico, pero también cualquier particular que no cuente
con tal calificacion; ¢) la intercesion que el traficante promete, en virtud de sus
influencias, puede versar sobre un objeto licito o pretension justa como sobre una
palmaria pretension ilegal del interesado; d) en la redaccion del articulo 400 CP, el

elemento normativo «funcionario publico» no fundamenta el tipo, sino que lo

8  Articulo modificado por el articulo tnico de la Ley 29758, publicada el 21 de julio de 2011.
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agrava; y ¢) nada se dice de la punicién del interesado, lo cual no quiere decir que
no esté prevista realmente.

En este trabajo se parte de que el derecho penal protege bienes juridicos, esto es,
las condiciones minimas e indispensables para asegurar: @) el proceso de libre
determinacion de las personas en sociedad; y 4) el sistema juridico en general.” De
aqui que se considere la correcta administracion piiblica un interés imprescindible para
la sociedad que justifica su proteccién desde el ordenamiento penal. Sin embargo,
este bien juridico general, y por setlo, esta presente en todos los delitos que el
Titulo XVIII del CP sanciona; su definicién inspira la tipificacion de delitos tales
como el cohecho, la colusiéon o la negociacién incompatible, pero no es precisa-
mente el objeto de proteccion en los delitos enumerados. Y esto es asi porque el
bien juridico correcta administracion piblica se materializa en cada norma penal, lo
cual indica que cada tipo penal hace referencia a tantos comportamientos tipicos,
imaginados por el legislador, de lesién o puesta en peligro contra el bien juridico
general correcta administracion priblica. Esto a su vez significa que cada precepto espe-
cifico tiene un particular objeto de proteccion.

El delito de trafico de influencias no sanciona el solo hecho de poseer influencias,
pues el propio desarrollo personal y profesional (positivo o negativo) permite la
construccion de cierto prestigio y, por ende, respeto respecto de las personas con
las que se interactia (y con las que no), y ello nos puede reportar un grado de
influencia sobre los demas, algo que de ninguna forma podra considerarse un
riesgo prohibido en sociedad o, lo que es lo mismo, un ejercicio no autorizado o
intolerable de la libertad. Lo que el tipo penal del articulo 400 sanciona es invocar
las influencias (existentes o no) a efectos de tergiversar el correcto funcionamien-
to de la administracion pablica. Entonces, como punto de partida, habra que con-
cluir que el contenido de la norma penal del articulo 400 prohibe influir en las
decisiones del funcionario judicial o administrativo para hacerle declinar de sus

9 Sobte una definicién muy préxima a la mencionada, cf. RoxiN, Claus. Derecho penal. Parte general.
Tomo I: «Fundamentos. La estructura de la teorfa del delito». 2.a ed. alemana. Traduccién y
notas de Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcfa Conlledo y Javier de Vicente Remesal.
Madrid: Civitas, 1997, p. 56. En el mismo sentido de lo planteado, cf. TERRADILLOS, Juan. Sistema
penal y Estado de derecho. Ensayos de derecho penal. Lima: ARA editores, 2010, p. 125. LuzON PENA.
Curso de derecho penal. Parte general I. Madrid: Universitas, 1996, p. 82. Para una explicacién bastante
didactica de la evolucion del concepto de bien juridico, cf. HORMAZABAL. Bien juridico y Estado
social de derecho. Lima: IDEMSA, 2005, p. 123 y ss.
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deberes de imparcialidad y objetividad y con ello postergar el fin prestacional de la
administracién publica para dar paso a intereses personales o particulares.” Sin
embargo, el tipo penal no requiere que las influencias se efectiven en el funciona-
rio respectivo, es mas, ni siquiera se requiere que exista un verdadero vinculo entre
el traficante y el servidor publico;'" por tanto, el objeto de proteccion del delito de
trafico de influencias tendra que ubicarse en un momento anterior.

En un supuesto ideal, se podria esperar que todos los ciudadanos posean una
expectativa de probidad respecto de los funcionarios publicos en casos en los que
hayan tenido competencia, la tengan o la vayan a tener. Sin embargo, no podemos
presumir dicha expectativa, pues es igual de valido que los ciudadanos no confien
en los funcionarios publicos y con ello tampoco en la propia administracién publi-
ca (existe el derecho de libertad de conciencia). El objeto de proteccion de un tipo
penal no puede desprenderse de los sentimientos o confianza de los ciudadanos vy,
en el caso concreto, tampoco es posible imponerles una expectativa de probidad.

Lo que si es protegible es el modelo de organizacién social que un Estado constitu-
cional de derecho manifiesta en su administracion publica. Dicho de otra forma, al
Hstado le interesa, o lo considera un valor ético social protegible, evitar o prevenir
conductas que definan la administraciéon publica como una institucién endeble o in-
fluenciable, a tal punto que los intereses particulares puedan sobreponerse al interés
publico, prestacional, objetivo e imparcial que define una correcta adpinistracion piiblica.

Entonces, el bien juridico especifico en el delito de trafico de influencias es «la
institucionalidad de la administracién publica». El vocablo «institucién» tiene dife-
rentes acepciones en el Diccionario de la Real Academia Espafiola, pero la que aqui
interesa es la siguiente: «organos constitucionales del poder soberano de la na-
cién».? Y es que, en buena cuenta, el concepto de institucionalidad nos remite a una

10 Cf. ABoso, Gustavo Eduardo. «Los delitos de trafico pasivo y activo de influencias: aspectos
esenciales de su configuracién». En Nelson Salazar (coord.). Delitos contra la administracion priblica.

Lima: IDEMSA, 2010, p. 379.

11 Cf. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Recurso de Nulidad 2412-2004, del 27 de enero
de 2007, fundamento 5.

12 REeAL AcADEMIA ESPANOLA. Diccionario de lengna espaiiola, acepcion n.° 7. Disponible en: <http:/
/buscon.rae.es/drae/?type=3&val=a&val_aux=&origen=REDRAE>. Consulta hecha el 7 de
octubre de 2012, a las 10 horas y 40 minutos.
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serie de valores, principios y deberes que definen la labor de los funcionarios pa-
blicos en la administracién publica, valores que deben protegerse incluso de con-
ductas que sin necesidad de trasgresion efectiva coadyuvan en el sistema nefasto
de corrupcién, y muestran el aparato de administracién de justicia como un ente
endeble e influenciable por intereses particulares ilegitimos que escapan a la regu-
lar tutela que la funcioén judicial o administrativa procura a los ciudadanos.

Es necesario resaltar lo incorrecto de asimilar los conceptos de bien juridico'y condue-
tas de lesion o puesta en peligro. Dicho de otro modo, no es que el delito de trafico de
influencias sancione o prohiba todo comportamiento que atente contra la «insti-
tucionalidad de la administracién puiblica»; por ejemplo, no habra trafico de in-
fluencias si el 6rgano publico contrata personal no calificado. La construccion
teleologica que permite la construccion del bien juridico solo se circunscribe a una
especifica forma de realizacién de comportamientos tipicos, de ahi que cada tipo
penal hace efectivo el bien juridico global denominado «correcta administracion
publicay.

Este planteamiento no debe confundirse con una pretendida proteccion de la «ima-
gen institucionaly de un 6rgano puablico judicial o administrativo pues, como ya se
dijo, no es posible proteger los sentimientos u opiniones de los ciudadanos que de
por si son distintos, ademas de etéreos. De lo contrario, también deberfa sancio-
narse penalmente el hecho de que el equipo de futbol de la instituciéon «A» quede
en ultimo lugar en el campeonato organizado entre organismos publicos; pues
ello, en estricto, también dafiarfa la imagen de la institucion «Ax.

El bien juridico protegido en determinada norma penal no puede variar depen-
diendo de las conductas que el tipo penal prevea y sancione. Entonces no es que se
proteja un bien juridico en el supuesto de «trafico de influencias reales» y otro en
el supuesto de «trafico de influencias simuladas» (no desde las bases que aqui se
postularon). Tampoco tiene coherencia que se construya un objeto de proteccion
pata el primer caso y se postule la impunidad para el segundo supuesto.”” La cons-
truccion del bien juridico debe alcanzar al comportamiento tipico prohibido por la

13 Cf. SAN MARTIN CASTRO, Cesar; José REANO y Dino Caro. «El delito de trafico de influencias:
aspectos sustantivosy. En Delitos de trafico de influencias, enriquecimiento ilicito y asociacion para delinquir.
Lima: Jurista Editores, 2002, p. 38 y ss.
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norma penal, sin excepciones. En el mismo sentido, no se trata de definir el bien
juridico como «pluriofensivox, no solo por lo gaseoso del término; sino también
porque, bien visto, toda tipificacién es pluriofensiva, desde que es fruto de una
valoracion juridica social, pero solo un tipo de ofensividad es tan grave que requie-
re determinada prohibicién penal.

Cabe mencionar, asimismo, que en el delito de trafico de influencias se sanciona
un comportamiento de peligro abstracto y con ello se trata de un adelantamiento
de las barreras de punibilidad o criminalidad para cuestionar la constitucionalidad
del tipo penal."* Desde mi punto de vista, ello no parece ser acertado si es que se
construye el objeto de proteccion de las propias exigencias del modelo de orga-
nizacién social expresado en la Constitucion, tal como se expone en las primeras
lineas del presente ensayo.

Tampoco resulta coherente criticar la tipificacion del delito de trafico de influen-
cias (y con ello la definicién del bien juridico protegido) argumentando que se
trata de una tipificaciéon de actos preparatorios de otros delitos, tales como el
cohecho o la colusion. Pues si el propio cohecho o la colusién no sancionan sus
actos preparatorios, no veo cémo otro tipo penal vaya a encargarse de ello; lo
contrario serfa tanto como aceptar que el trafico de influencias y la colusion pro-
tegen el mismo objeto en distintas fases de #er criminis (o mismo podra decirse
para el caso del cohecho), algo que no es correcto, por lo menos si, como aqui se
hace, se parte de que el bien juridico global correcta administracion piiblica se materia-
liza en cada precepto penal del Titulo XVIII del CP con objetos de proteccion
distintos.

Por otro lado, si se considera correcta la critica a la tipificacién de actos preparato-
rios, lo mismo habria que decir respecto de la tipificaciéon de actos posconsumati-
vos; pues, segun la redaccion del articulo 400 CP, se sanciona a quien invoque
influencias respecto de funcionarios publicos que hayan visto casos de su compe-
tencia. Ni en uno ni en otro caso es admisible la critica sobre la punicion si se
acepta el mandato constitucional de lucha contra la corrupcion que el Estado ha
de implementar, también, desde su ordenamiento punitivo.

14 Cf.ib., p. 40.
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La conducta de trafico de influencias no pone en peligro abstracto la objetividad
o, en términos generales, los deberes que inspiran una correcta administracion piiblica,
pues se sanciona incluso el supuesto de influencias simuladas o irreales. La norma
penal del articulo 400 CP sanciona la lesion efectiva de la «institucionalidad de la
administraciéon publica», definida como el interés estatal en prevenir conductas
que muestren a la administracion publica como un ente endeble e influenciable, y
se trata de un interés acorde con el modelo de organizacién social propio de un
Estado constitucional de derecho, pues el compromiso estatal de lucha contra la
corrupcion debe abarcar todos los flancos posibles que coadyuven a fortalecer el
sistema de corrupcion, justamente por la idoneidad altamente lesiva que los actos
de corrupcién significan para el desarrollo del individuo en sociedad y para el
mantenimiento del sistema juridico: «[...] la regulacién de los atentados contra la
Administracién Publica abarca un nimero fragmentario de acciones u omisiones
cometidas por funcionarios o particulares que son aptas para lesionar tanto el
regular desarrollo de dicha administracién como otros aspectos esenciales de di-
cho ¢jercicio de la funcién y autoridad publicasy.”

Dicho de otra forma, no es que sancione el trafico de influencias por las probabi-
lidades de peligto que puedan suscitarse,'® la sancién viene determinada (como
todos los casos de prohibicion penal de conductas) por tratase de una modalidad
de comportamiento tipico contra el bien juridico correcta administracion priblica.

3. SOBRE EL COMPORTAMIENTO TIiPICO. ;SISTEMA DE
PARTICIPACION CRIMINAL?

Una vez definido el objeto de protecciéon de un tipo penal es posible identificar el
tipo de conductas que la norma penal sanciona por suponer cursos causales ido-

15 ABoso, Gustavo Eduardo. Ob. cit., p. 381.

16 Definicion del delito de peligro abstracto. Cf. BARBERO SANTOS, Marino. «Contribucion al estudio
de los delitos de peligro abstractor, p. 489. Disponible en: <www.indret.com>. Consulta hecha
el 22 de septiembre de 2012.
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neos de lesion o puesta en peligro'” contra el bien juridico. En términos generales,
un comportamiento tipico es una conducta desvalorada (merecedora de pena) por
extralimitar la libertad juridicamente garantizada, en la cual los conocimientos que
sustentan la prohibicién penal le son exigibles al agente. Asi, el concepto de com-
portamiento tipico tendra dos elementos: el objetivo y el subjetivo. El primero
esta relacionado con la determinacion del riesgo, el cual solo puede configurarse
de forma ex ante.” El segundo elemento tiene que ver con la exigencia de conoci-
miento que recae sobre el creador del comportamiento tipico. Una conducta se
lleva a cabo de forma dolosa porque en los hechos el agente conoce la concreta
capacidad de lesién o puesta en peligro contra bienes juridicos que su conducta
supone y aun asi se decide por realizarla. Dicho de otra forma, el actuar do/oso
significa la actualizacién de los conocimientos que el ordenamiento juridico-penal
exige en los ciudadanos para evitar la creacién de riesgos prohibidos. Por logica,
en el actuar imprudente o au/poso, el agente no capta la capacidad lesiva de la con-
ducta realizada, a pesar de que asi lo exigfa el ordenamiento juridico.

El tipo penal del articulo 400 CP sanciona el invocar (directa o indirectamente)
influencias, reales o no, conducentes a incidir en las decisiones de funcionarios o
servidores publicos en el ejercicio de sus funciones administrativas o judiciales,
para lo cual recibe o exige (directamente o no) algin tipo de ventaja o beneficio.
Como se mencioné supra, la intercesioén que ofrece el traficante puede versar sobre
pretensiones absolutamente justas o sobre gestiones manifiestamente ilegales, pues
no se sanciona la efectiva influencia; de ahi que pueda hablarse de un «trafico de
influencias propio» (cuando el traficante se compromete a influir sobre una pre-
tension ilegal) y de un «trafico de influencias impropio» (cuando el traficante se
compromete a influir en un funcionario sin hacerlo declinar de sus deberes).

Sin embargo, no toda invocacién de influencias es punible (como tampoco no
toda solicitud de influencia), pues habra que analizar la idoneidad en el caso con-
creto de la conducta del traficante (o del que intenta serlo infructuosamente), que
de por si no siempre revestira el riesgo suficiente como para justificar la interven-

17  Cf. FriscH, Wolfgang y Ricardo ROBLES PLANAS. Desvalorar e imputar. Sobre la imputacion objetiva en
derecho penal. Barcelona: Atelier, 2004, p. 43.

18 ILa determinacion del riesgo prohibido de forma ex ante es la Gnica férmula de prohibicién que
se condice con los fines preventivos de un derecho penal inserto dentro de un modelo de
organizacion constitucional de derecho.
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cién del derecho penal. Por ejemplo, no es lo mismo recibir el ofrecimiento de
influencias de un secretario judicial que recibirlas del duefio del café donde el juez
desayuna todos los dias. Con lo cual, la determinacion del peligro se realiza a partir
del caso concreto. Otro ejemplo respecto de la idoneidad lesiva del comporta-
miento de influencias es la existencia de una ley de lobbies,"” donde ejercer influen-
cias esta permitido, siempre que dicha conducta esté reglada bajo una serie de requi-
sitos que resguardan los valores y principios de una correcta administracion piiblica.

Si el precepto penal sanciona al agente que invoca o tiene influencias y las pone a
disposicion de algin interesado y recibe algun tipo de ventaja, en clave de contra-
prestacion, cabe la siguiente pregunta: squé pasatia en el supuesto donde el sujeto
ofrece sus influencias, pero sin recibir ventaja alguna o beneficio por ello? Como
primera impresion de acuerdo con la literalidad del tipo penal y en absoluta con-
cordancia con la doctrina mayoritaria (que menciona que estamos ante un delito
de encuentro®), habria que concluir que el supuesto de la pregunta planteada seria
atipico o, lo que es lo mismo, no significa la creacién de un riesgo intolerable en
sociedad. En términos mas claros: «La conclusion gratuita del acuerdo no es puni-
ble en nuestro ordenamiento juridico».”!

Se puede incluir una variante al ejemplo y mencionar que el traficante ha solicitado
algun tipo de ventaja, y que el supuesto interesado no accedi6 a la propuesta. La
solucién tendrd que ser la misma que la anterior, el supuesto de hecho habra de
quedar impune.

Antes de pronunciarse acerca de la estructura tipica del delito habra que recordar
qué es lo que protege el articulo 400 CP. Hasta donde se pudo exponer, se trata de
custodiar la «institucionalidad de la administracion puablica» y cabe la siguiente
pregunta: ¢se evita el mensaje de una administracion endeble e influenciable cuan-
do el supuesto interesado no acepta otorgar ventaja alguna a favor del traficante?
Es decir, ¢qué es lo que se prohibe?, ¢que se ofrezca influir, que se acepte tal
ofrecimiento o ambos? En mi opinién, se prohibe ofrecer las influencias, si el

19 Ley 28024, «ley que regula la gestion de intereses en la administracion publican.

20  Cf. REANO, José. «¢Una historia sin fin? La responsabilidad penal del interesado en el trafico de
influenciasy. lus et Veritas, n.o 28, afio X1V, 2004, p. 100.

21 Ib., p. 110. Asimismo, cf. SAN MARTIN CAsTRO, Cesar; José REANO y Dino Caro. Ob. cit., p. 61.
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interesado las acepta estara realizando un comportamiento tipico contra el bien
juridico del tipo penal del articulo 400 CP. Sin embargo, no es necesaria la «parti-
cipacion» del interesado para la configuracion de la conducta tipica de quien ofre-
ce las influencias.?

Si solo basta invocar influencias haciendo referencia a la posibilidad de interceder
ante un funcionario administrativo o judicial, habra tentativa hasta que el mensaje
u ofrecimiento acerca de las influencias y la capacidad de intercesiéon no se haya
concretado completamente. Es decir, estamos ante un supuesto consumado cuan-
do el traficante ha ofrecido sus influencias, no asi cuando se materializa o concluye
en el acuerdo de intercesién® (pues no se trata de un supuesto de participacion
necesaria).

Respecto del supuesto interesado, su comportamiento tipico estara absolutamen-
te configurado cuando acepte la oferta del traficante y entregue o se comprometa
a la entrega de alguna ventaja a favor de quien pone a su disposicion sus supuestas
influencias. Por légica, habra tentativa cuando el agente procure los medios, por
ejemplo, para pagar el precio por las influencias ofertadas, sin que atn lo haya
conseguido. Del mismo modo, si es el interesado quien solicita las influencias
habra consumado su conducta. En caso de que el sujeto que porta las influencias
no aceptara la solicitud de intercesion, este no habra realizado comportamiento
tipico alguno.

Por tanto, caben dos formas de comportamiento tipico del interesado. La primera
consiste en comprometerse a una «contraprestacion» por la intercesion ofrecida
del traficante; la segunda, en solicitar las influencias. Nétese que ambas conductas
pueden llevarse a cabo directa o indirectamente.

El fundamento del injusto independiente en el interesado es el mismo que se
desprende del fundamento de sancién en la conducta de quien ofrece sus influen-
cias (autor —para la posicién mayoritaria—). Esto es, silo que se intenta proteger
es la «institucionalidad de la administraciéon publica», habra que preguntarse si el
interés del Estado por evitar que se muestre a la administraciéon publica como

22 Es de opinién contraria José Reafio. Cf. REANO, José. Ob. cit., p. 111.

23 Esde esta opinién José Reaflo. Cf. REANO, José. Ob. cit., p. 111.
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endeble o influenciable se constata o no cuando existen personas que solicitan
influencias para solucionar sus controversias administrativas o judiciales. Parece
que la respuesta debe ser afirmativa.

Con todo, el delito de trafico de influencias no se dirige Gnicamente al que las
oftrece, sino también al que las solicita. Los comportamientos tipicos son auténo-
mos y esto en virtud de la aplicacion irrestricta del principio de responsabilidad
por el propio hecho, imprescindible en un derecho penal moderno donde el prin-
cipio de legalidad cimenta su importancia no en la literalidad del precepto, sino en
la exigencia de un uso racional y coherente del ordenamiento penal.

Este planteamiento tiene repercusiones inmediatas e importantes en el sistema de
participacién criminal aceptado ampliamente por la doctrina contemporanea. En
términos generales, el injusto del participe es accesorio y se fundamenta desde el
injusto del autor; dicho de otra forma: «[...] es participe quien contribuye al resul-
tado tipico sin ejecutar la accion adecuada al supuesto de hecho tipico. Por eso, los
tipos de la parte especial describen solo el comportamiento de los autores, y las
disposiciones relativas a la induccion, la cooperacioén necesaria y la complicidad
representan una azpliacion de la punibilidad a comportamientos que, de otro modo,
setfan impunes [...]»** Esta base metodoldgica aplicada al delito de trafico de in-
fluencias arriba a considerar que es autor quien ofrece sus influencias de interce-
sion a cambio de alguna ventaja. Del mismo modo, sera participe en complicidad
primaria el interesado que acepta la oferta (participacion necesaria) y sera inductor
el interesado que solicita, primero, las influencias.”

La conclusién que permite punir la conducta del interesado en el delito de trafico
de influencias es de recibo en este pequeno trabajo, no asi los fundamentos que
avalan tal conclusion. Quienes asumen el argumento de la participacién criminal
parten de la idea de que los tipos de la parte especial sancionan distintas formas de
intervencion delictiva, pero que la valoracion de cada una de ellas viene determina-

24  CAIDERON CEREZO, Angel. y José Antonio. Choclan Montalvo. Derecho penal. Parte general. Tomo
1. 2.* ed. Barcelona: Bosch, 2001, p. 399.

25 Cf. REANO, José. Ob. cit., p. 111 y ss. cf. SAN MARTIN CASTRO, Cesar; José REANO y Dino CAro.
Ob. cit., p. 62. REANO, José. Formas de intervenciin en los delitos de peculado y trdfico de influencias. Lima:
Jurista Editores, 2004, p. 73 y ss.
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da por la parte general del CP, de ahi que la conducta del autor sea de entre todas
las punibles la mas dristica por estar contenida en la parte especial.”

Por muy sugerente que se muestre este planteamiento, desde mi punto de vista,
trae consigo un error. Si imaginamos por un momento que la parte general del CP
no existiese, ¢dejarfamos de sancionar conductas llamadas de «participacién»? Es
decir, ¢acaso la valoracion representada en un tipo de la parte especial del CP no es
suficiente para no solo distribuir titulos de imputacion, sino también para funda-
mentarlos? Parece 16gico considerar que si la norma penal comunica determinada
asignacion de libertades (pues prohibe la extralimitacién de la libertad juridica-
mente garantizada), su contenido prohibitivo ha de dirigirse a todo tipo de con-
ducta siempre que se analice la idoneidad lesiva para poner en peligro o lesionar
determinado bien juridico (pues el derecho penal solo prohibe la creacién de espe-
ciales riesgos). Entonces, para el caso concreto del delito de trafico de influencias,
si se prohibe mostrar a la administraciéon publica como endeble o influenciable, es
decir, si el mensaje normativo es evitar que se considere factible la imposicién de
intereses particulares por encima de los fines y objetivos prestacionales de una
correcta administracion priblica, habra que prohibir no solo el comportamiento de ofrecer
influencias, sino también el de solicitarlas.

Sancionar la conducta del «participe» como de instigaciéon o complicidad es reco-
nocet, a fin de cuentas, que la conducta de participacién lesiona el bien juridico
protegido, aunque se diga que solo es posible en virtud de una valoracién que
viene determinada de la parte general del CP, y en tanto ello se trata de una lesion
indirecta. Pero el objeto de valoracién viene de la propia parte especial que es
donde la norma penal cobra sentido y se materializa efectivamente. Dicho con
otras palabras, las normas que ampliarfan la punibilidad (aunque el vocablo co-
rrecto serfa «tipicidad») lo hacen de manera formal, pues el nicleo de imputacion
de responsabilidad penal viene determinado por lo infraccién «indirecta» de lo
contenido en la parte especial.

Negar el valor del principio de accesoriedad para fundamentar un injusto auténo-
mo en cada creacién de comportamientos tipicos no viola el principio de hecho en

26  Cf. RoBLEs PraNAs, Ricardo. La participacion en el delito: fundamento y limites. Madrid: Marcial Pons,
2003, p. 176.
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derecho penal, pues se parte de que se sanciona un concreto curso causal idoéneo
de lesion o puesta en peligro contra un determinado bien juridico. No es que solo
una conducta de autorfa pueda «develar» un comportamiento de riesgo y a partir
de ello solo es que se pueda razonar en términos de colaboracion o instigacion. Lo
que devela el riesgo es un comportamiento tipico idéneo y prohibido justamente
por extralimitar el ejercicio de la libertad juridicamente garantizada. Y las conduc-
tas de solicitar influencias, frente a lo que se intenta proteger, es ya una expresion
intolerable para la sociedad del ejercicio de libertad por los efectos nocivos que de
ello se desprende y que fueron valorados anteriormente para tipificar conductas

de trafico de influencias.

No se trata de mencionar que todo el hecho delictivo le pertenece tanto a autores
como participes (interesado y traficante), pues ello revalida el principio de acce-
sotiedad.” Se trata de advertir que el desvalor que contiene la prohibiciéon norma-
tiva del articulo 400 del CP puede realizarse tanto desde la conducta del interesado
como del traficante, lo cual permitirfa prescindir de términos tales como «autorfax»
o «participaciény». Para lo aqui interesa bastaria con el término «creacién de com-
portamientos tipicos».

4. TRAFICO DE INFLUENCIAS IRREALES

El precepto penal del articulo 400 CP sanciona incluso el supuesto de hecho en el
cual el agente invoque u ofrezca influencias que en realidad no tiene. Con lo cual,
ni siquiera podrfa hablarse de la puesta en peligro abstracta de algun interés juridi-
co protegido, y se trasgrederia asi el principio de lesividad. En definitiva, el trafico
de influencias irreales es un supuesto de tentativa inidénea y, por mucho que esté
tipificada en el precepto, una interpretacion teleologica permitirfa prescindir de su
penalizacion, justamente en virtud de la contraposicion advertida respecto del prin-

27 Al que se ha intentado redefinir criticando su tradicional concepcidn, cf., entre otros, ROBLES
Pranas, Ricardo. Ob. cit., p. 169 y pp. 220-225. SANCINETTI, Marcelo. E/ ilicito propio de participar
en el hecho ajeno. Cuadernos de Conferencias y Articulos n.° 3. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 1996, p. 26.
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cipio de lesividad® (ademids de la aplicacién del articulo 17 CP). No serd necesatio,
desde este punto de vista, razonar acerca de la impunidad de la conducta del inte-
resado que solicita influencias a quien no las tiene o de quien acepta la inexistente
influencia ofrecida, pues hasta aqui solo expongo la posicién dominante respecto
del sistema de particion criminal aplicada al delito de trafico de influencias; por
ende, sin injusto de autor no existe injusto de participe.

Coincido en la necesidad de una interpretacion teleolégica del precepto, de tal
modo que reconstruyamos el proceso de «desnormativizacién» que el conjunto de
enunciados legales produce.” Insertar el simple texto de la ley dentro de un siste-
ma coherente y sistematico que parte de la Constitucién es una de las tareas mas
importantes de un derecho penal moderno.

Sin embargo, es justamente esta interpretacion teleologica la que permite funda-
mentar la necesidad de sancionar el delito de trafico de influencias, incluso cuando
se trate del ofrecimiento o solicitud de influencias irreales. En primer lugar, habra
que recordar el compromiso institucional del Estado peruano en la lucha frontal
contra la corrupcion, compromiso que viene determinado no solo por los fines y
objetivos constitucionales, sino también por la suscripcién de instrumentos inter-
nacionales en la materia.

En segundo lugar, le legitimidad de sancién en el supuesto de influencias irreales
es una cuestion que tiene que ver con el fin preventivo de la norma penal propio
de un Estado constitucional de derecho que apela a la capacidad de motivacion de
los destinatarios de la norma. En este sentido, con razén menciona Mir Puig:
«Para que el Derecho penal preda desear la evitacién de un hecho y considerarlo
antijuridico, es preciso que se trate de una conducta evitable mediante la motivacion
normativa. Un derecho preventivo no puede desvalorar lo que no se puede evitar

[.]»*

28 Cf.REANO, José. «:Una historia sin fin? La responsabilidad penal del interesado en el trafico de
influenciasy, p. 119.

29  Cf. Siva SANCHEZ, Jesus. «Sobre la «interpretacion» teleolégica en derecho penaly. En Miguel
Diaz y Garcia Conlledo y Juan Antonio Garcia Amado (eds.). Estudios de filosofia del derecho penal.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, p. 376 y ss.

30 MR PuiG, Santiago. Funcin de la pena y teoria del delito en el Estado social y democritico de derechos.
Barcelona: Bosch, 1982, p. 47.
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Se mencioné su#pra que el concepto de riesgo debe ser determinado de forma ex
ante, solo asi se podra exigir en el agente el conocimiento de aquel y con ello
calificar su conducta de acuerdo con su evitabilidad. Y no podria ser de otro modo,
pues el destinatario de una norma penal «|...] no podra internalizar una norma de
conducta para el futuro, porque la evaluacién segun las consecuencias del hecho
no permite orientarse antes de realizar la accién».”’ Entonces, si el sujeto a quien le
ofrecen interceder a su favor ante un funcionario judicial o administrativo no tiene
coémo saber si esta frente a un individuo que dice la verdad o miente acerca de sus
influencias, y aun asi decide aceptar las influencias, realiza un comportamiento de
riesgo prohibido contra el bien juridico, pues el interés que se intenta proteger no
es la imparcialidad u objetividad de la administraciéon publica (supuesto en el cual
la conducta de trafico irreal de influencia es absolutamente atipico), sino la «insti-
tucionalidad de la administracién publica» en el entendido de evitar el mensaje de
una administracion endeble e influenciable.

De no ser asi, en el supuesto del sujeto que no puede saber si estd frente a un
verdadero traficante, habria que esperar a constatar en un momento postetior a la
conducta realizada si es que existian o no las influencias, con lo cual la capacidad
de motivacién del destinatario de la norma, cuanto menos, se obstaculiza, en des-
medro del fin preventivo de la norma penal. Dicho en otros términos, no es acor-
de con un ordenamiento penal inserto en un Estado constitucional de derecho
que el caracter prohibido de una conducta se determine recién con posterioridad a
la realizaciéon del comportamiento.

St esto es asi, la tipificacion del supuesto de invocacion, ofrecimiento o solicitud
de influencias irreales esta legitimada plenamente desde una interpretacion teleo-
logica del precepto penal inserto en un modelo de organizacion social que privile-
gia la participacion y el desarrollo del individuo en sociedad. Asimismo, por aplica-
cién directa de principios constitucionales que exigen el uso racional del derecho
penal, es que se legitima, una vez mas, la punicién de las llamadas «influencias

irreales».

31  SaNcINETTL, Marcelo. Ob. cit., p. 8.
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5. SISTEMA CONCURSAL

El principal problema que en esta materia se suscita es el de la superposicion de
tipos penales. Sin embargo, habiendo definido el concreto comportamiento tipico
que la norma penal del articulo 400 CP tipifica y teniendo presente que el bien
juridico general correcta administracion priblica se materializa en distintos objetos de
proteccion dependiendo del tipo penal del que se trate, la tarea de distincion debe-
ria resultar sencilla.

La idea central es la siguiente: el delito de trafico de influencias concurre realmente
con cada comportamiento tipico que se requiera a efectos de hacer efectiva la
promesa de intercesion que se realizé en virtud de las influencias invocadas. Con
un ejemplo, supongamos que el sujeto «A» (traficante de influencias) me ofrece
poder conversar con el juez de la causa acerca del caso en litigio, a cambio de una
suma de dinero. Me ofrece, ademas, lograr que el juez me absuelva de los cargos.
Con el dinero en mano, el sujeto «A» realiza una serie de gestiones valiéndose de
sus influencias para lograr llegar al despacho del juez, convencerle de la rentabili-
dad del soborno y lograr, finalmente, que se me declare absuelto en el proceso
penal por el delito de corrupcion que afrontaba. Hecho que sucedié.

En el caso hipotético planteado, el sujeto «A» debe responder penalmente por los
delitos de trafico de influencias y cohecho activo, cuanto menos (al igual que el
interesado). No es posible aplicar el principio de especialidad o de subsuncion de
tal forma que el delito de cohecho activo prime en la calificacion delictiva de los
hechos, pues se trata de distintos objetos de proteccién que responden a diferen-
tes intereses garantizados por el ordenamiento penal, siempre con el objetivo de
resguardar la correcta administracion priblica.

Sin embargo, habra que atender a la idoneidad lesiva del comportamiento en su-
puestos en los que una sola conducta habilita la sucesién de una serie de acciones
realizadas por un tercero. Es decir, squé pasa si el traficante con el objetivo de
cumplir con lo ofertado mata al funcionario que lo descubre? Hsta variante no
debe alcanzar al comportamiento tipico del interesado, pues su conducta esta san-
cionada solo por significar un curso causal idoneo de lesiéon o puesta en peligro
contra el bien juridico snstitucionalidad de la administracion priblica, no contra el bien
juridico vida.
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El perjuicio patrimonial y la cuantia de lo
apropiado o utilizado en el delito de peculado
doloso. Analisis dogmatico sobre la base los
ultimos pronunciamientos de la Corte Suprema
de Justicia

Rafael Chanjan Documet

1. INTRODUCCION

En la jurisprudencia de nuestra Corte Suprema de Justicia (la Corte), no ha sido
pacifica la toma de posicion respecto de si es necesario en el peculado doloso del
articulo 387 del Codigo Penal apreciar un perjuicio econdémico o patrimonial efec-
tivo a los fondos publicos y si dicho perjuicio debe ascender a cierta cantidad
pecuniaria. En efecto, aun cuando de la redaccion del delito de peculado doloso
no se evidencia una exigencia de perjuicio econdémico para su configuracion, al
intérprete de la norma penal le corresponde llevar a cabo esfuerzos tedricos a
efectos de evaluar si dicho perjuicio es exigible frente a la razonable y limitada
proteccion del bien juridico protegido por este delito. Dicha labor nos obliga a
responder a algunas interrogantes como, por ejemplo, ¢qué naturaleza tiene el
bien juridico protegido?, scuando se evidencia una lesién o puesta en peligro del
bien juridico?, ¢acaso la devolucion de los bienes indebidamente apropiados o
utilizados suprime el desvalor de resultado del delito?

Asimismo, en la realidad social peruana es muy frecuente la presencia de casos en
los que se procesa penalmente a un funcionario puiblico por el delito de peculado
en mérito a apropiaciones o utilizaciones indebidas para fines privados de bienes
publicos de escaso o exiguo valor econémico. Teniendo en cuenta los principios
garantistas que fundamentan la intervencion penal, sera relevante evaluar qué tan
razonable es hacer funcionar todo el aparato punitivo estatal para sancionar esta
clase de conductas. ¢Es que no interesa en ningn caso el monto de lo apropiado
para la configuracion del peculador ¢Cuales serfan los criterios que fundamentan
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la sancién o impunidad de peculados de montos irrisorios? El planteamiento de
soluciones a esta problematica se hace mas importante si se considera que la abun-
dancia de casos judicializados de peculados por montos exiguos contribuye nega-
tivamente a acentuar la permanente sobrecarga procesal que el sistema penal viene
padeciendo.

En este sentido, el presente trabajo abordara —siempre sobre la base de algunos
pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia—; primero, el analisis de la
exigencia o no de perjuicio econémico; segundo, el analisis de las implicancias de
la devolucién de bienes previamente apropiados o utilizados indebidamente; vy,
tercero, el estudio de la cuantia de lo indebidamente apropiado o utilizado en el
delito de peculado doloso.

2. ACERCA DE LA EXIGENCIA DE PERJUICIO
ECONOMICO EN EL PECULADO DOLOSO

Han sido diversos los pronunciamientos de la Corte Suprema en los que se ha
reconocido al perjuicio econémico como elemento tipico imprescindible para la
configuracién del delito de peculado doloso. Asi, podemos mencionar la Ejecuto-
ria Suprema del 2 de agosto de 2004, en la cual se absuelve a los acusados, puesto
que «[...] si bien la citada obra [«Rehabilitacién Carretera Tibillos»| se realizé de
manera distinta a la inicialmente especificada, en el dictamen pericial contable [...]
se concluye en la inexistencia de petjuicios econémicos [...]»." Es decir, se absuelve
a los acusados por el delito de peculado doloso, ya que si bien la obra prevista se
realiz6 de manera distinta a la establecida, no se verificé un detrimento patrimo-
nial contable en los fondos publicos.

En esta misma linea de argumentacion, esta la Ejecutoria Suprema del 13 de octu-
bre de 2010, en virtud de la cual se absolvi6 también a los acusados, toda vez que
«[...] para la consumacion del delito de peculado es necesario que se verifique la
afectacion, menoscabo o lesion al bien juridico —perjuicio patrimonial— que

1 Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de Nulidad 1500-2003-ICA, fundamento 3.
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generalmente serd determinado por medio de una pericia [...]».> En este pronun-
ciamiento, la Corte absuelve alos acusados en vista de que la entidad publica, antes
que sufrir un menoscabo en su patrimonio al haber los acusados garantizado un
préstamo personal con el dinero de las cuentas corrientes a plazo fijo del Estado,
obtuvo un interés legal a favor por dichos depésitos. Es de notar que la Sala llega
a determinar que, en este caso, no existié una lesion al bien juridico protegido por
el peculado, partiendo de que dicho bien juridico es el patrimonio publico.” Aun-
que la Corte no lo diga expresamente, ella se esta adhiriendo a una teorfa pura-
mente patrimonialista o econémica del patrimonio. Desde nuestro punto de vista
y como lo viene sosteniendo un sector de la doctrina, dicha postura debe rechazar-
se a efectos de dar paso a un entendimiento mas bien «funcional» del patrimonio
que haga hincapié en la «<adecuada gestion del patrimonio publico»* para la conse-
cucion de los fines prestacionales de la administracion pablica. Sobre esto volvere-
mos mas adelante.

Se reconoce aqui también a la Ejecutoria Suprema del 28 de enero de 2009, en
virtud de la cual se absuelve a los acusados, dado que «[...] no se ha acreditado
objetivamente un perjuicio econémico en agravio de la Universidad Nacional Agra-
ria de la Selva, es decir, no es posible estimar la existencia de dafos y perjuicios ni
que se haya lesionado el bien juridico protegido [...]».” En este pronunciamiento, la
Corte estima que no se produjo el necesario perjuicio econémico en el peculado,
toda vez que los bienes sustraidos (insumos quimicos) por los funcionarios publi-
cos fueron recibidos en calidad de donacién por la entidad estatal.® Nuevamente,
aqui se apela, como en el pronunciamiento anterior, a una falta de lesion del bien
juridico-penal; es decir, se excluye la relevancia penal de la conducta de los funcio-
narios en virtud de la aplicacion del principio de lesividad penal reconocido en el
articulo IV del Titulo Preliminar del Codigo Penal. De hecho, la Corte se ha refe-
rido expresamente a este principio para descartar la configuracion del peculado en
la Ejecutoria Suprema del 16 de noviembre de 2004, en donde sostuvo que en la

Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de Nulidad 3733-2009-LORETO, fundamento 4.
Cf. ib., fundamento 4.

Roca Acarrro, Luis. E/ delito de malversacion de candales priblicos. Barcelona: Bosch, 1999, p. 162.
Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de Nulidad 390-2007-HUANUCO, fundamento 5.
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Cf. ib., fundamento 5.
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conducta de la acusada se apreciaba una «[...] inexistencia de la lesividad a que se
refiere el articulo cuarto del Titulo Preliminar del Cédigo Penal, pues ha quedado

probado que no se ha producido un petjuicio econémico al Estado [...]»."

Ahora, si bien todos estos pronunciamientos de la Corte excluyen la responsabili-
dad de los funcionarios publicos que se apropiaron o utilizaron indebidamente
bienes publicos en virtud de la inexistencia de un perjuicio econémico contra el
Estado, dicha conclusion tendria como presupuesto 16gico que el bien juridico
protegido por el peculado serfa el patrimonio puiblico en sentido econémico (o
juridico-econémico). Segun esta concepcidn, el patrimonio se entiende como un
concepto estatico que abarca aquellos bienes que tienen valor econémico y que el
sujeto posee en virtud de una relacién juridica,® y que para apreciar su lesion unica-
mente se avaluarfa la produccién de un menoscabo cuantitativo en términos con-
tables. El perjuicio patrimonial se definirfa, entonces, como la disminucién econé-
micamente evaluable del acervo patrimonial de una persona (natural o juridica).’

Esta es la concepcion de patrimonio que, también, la Ejecutoria Suprema del 10
de marzo de 2008 ha acogido, en tanto que se exige para la corroboracién de la
lesion del bien juridico la realizacién de una pericia contable. Segun la Corte, «...]
para la configuracién del delito de peculado se hace necesario que se acredite de
forma fehaciente la lesividad causada a los fondos o efectos estatales encomenda-
dos, lo cual debe quedar corroborado por una actuacion pericial contable determi-
nante por tratarse de caudales del Estado [...]»."” De esta manera, la Corte sostiene
que es imprescindible llevar a cabo una pericia contable en el proceso penal para
determinar si ha existido un petjuicio econémico (desvalor de resultado) que au-
nado al desvalor de accién (apropiacion o utilizacion de bienes publicos) configu-
re el injusto penal del peculado. Es decir, segun la Corte, solo hay injusto penal de
peculado si existe perjuicio contable en las arcas publicas.

7 Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de Nulidad 3616-2003-CUZCO, fundamento 4.

8  Cf. DE A Mata BARRANCO, Norberto y Xavier ETXEBARRIA. Malversaciin y lesion del patrimonio
pitblico: apropiacion, distraccion y desviacion por funcionario de candales priblicos. Barcelona: Bosch, 1995,

p. 86.
9 Cfib,p.9.
10 Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de Nulidad 5617-2006-AREQUIPA, fundamento 3.
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Como ya adelantamos anteriormente, no compartimos dicha concepcién, puesto
que, en un Estado constitucional y social de derecho, el patrimonio publico debe
ser protegido penalmente en tanto constituye una pieza indispensable para la rea-
lizacién de los fines prestacionales de la administracién publica. Es por medio del
uso del patrimonio publico que el Estado puede hacer llegar a los ciudadanos los
servicios publicos." La valoracién econdémica y contable de los fondos publicos es
un aspecto circunstancial del «patrimonio publico» como bien juridico protegido
en el delito de peculado, mas no agota ni define su contenido. El menoscabo
cuantitativo de un haber contable no necesariamente se producira en todos los
casos que se afecte al bien juridico protegido.'

En efecto, esta ultima afirmacion se ve reforzada por lo establecido en el articulo
XII de la Convencién Interamericana contra la Corrupcion ratificada por el Pera:
«Para la aplicacién de esta Convencion, no serd necesario que los actos de corrup-
cion descritos en la misma produzcan petjuicio patrimonial al Estado». Nuestra
critica a la tesis econémica pura del patrimonio publico ya ha sido recogida, en su
momento, por nuestro Tribunal Constitucional en su sentencia del 3 de mayo de
2012, en virtud de la cual se eliminé de la redaccion del delito de colusion desleal
(articulo 384 CP), modificado por la Ley 29703, el término «patrimonialmente»,
bajo la consideracién de que exigir un perjuicio econémico efectivo al Estado, sin
desvalorar la violacion de deberes funcionales en este delito, era incompatible con
los principios constitucionales que inspiran la intervencién penal en este ambito

de la actividad estatal.’?

A nuestro juicio, el patrimonio publico como objeto de proteccion del delito de
peculado debe entenderse en sentido funcional; es decir, lo que se protege en este
delito es la funcionalidad del patrimonio publico. El patrimonio publico se prote-
ge penalmente en tanto sirve para la consecucion de los fines prestacionales de la
administracién puablica y dicha funcionalidad se encuentra objetivada y garantiza-
da legalmente, por medio de los procedimientos administrativos respectivos, so-
bre la base de los intereses generales." En efecto, en principio, «[...] cualquier intet-

11 Cf. DE LA MaTA BARRANCO, Norberto y Xavier ETXEBARRIA. Ob. cit., pp. 98-101.
12 Cf.ib., p. 104.
13 Cf. Sentencia del Tribunal Constitucional 00017-2011-PI/TC, fundamentos 28-30.

14 Cf. DE LA MaTA BARRANCO, Norberto y Xavier ETXEBARRIA. Ob. cit., p. 107.

Estudios criticos sobrelos delitos de corrupcion de funcionarios en Pera -



vencién susceptible de lesionar dicha funcionalidad, al margen de la existencia de
un menoscabo cuantificable numéricamente, habra de considerarse tipica [...]»,"
salvo que dicha intervencion sea completamente inidonea para frustrar el cumpli-
miento de los fines asignados a los concretos fondos publicos. Es por ello que la
lesiéon o puesta en peligro del patrimonio publico (desvalor de resultado) debe
entenderse como el menoscabo de la aptitud en el tiempo oportuno de los recur-
sos publicos para cumplir los fines publicos legalmente prefijados.'® El petjuicio
patrimonial en el peculado, entonces, desde la Optica dinamica y funcional se refie-
re al perjuicio del potencial patrimonial de la administracion para el cumplimiento
de sus fines.!”

Esta concepcion funcional del patrimonio publico fue la que suscribié la Corte
Suprema en su Ejecutoria del 18 de julio de 2011. En dicho pronunciamiento, la
Corte sostiene que «|...] en realidad el interés patrimonial que el tipo penal de
peculado tutela se afinca en la sola puesta en peligro de la capacidad de gestion del
Estado para cumplir con su finalidad de prestar servicios publicos [...] Por lo que
se tutela, como apunt6 Creus, la sola conservacion del patrimonio publico dentro
de la esfera de disponibilidad de la administracion pablica, como garantia del cum-
plimiento de la funcién patrimonial del Estado [...]»."* Asi pues, como bien afirma
la Corte en esta Ejecutoria, la funcionalidad del patrimonio puiblico no solo abarca
la actividad ejecutiva de la administracién publica, sino también las de reserva y
programacién del gasto, por ejemplo.” En este sentido, no puede argumentarse,
como erréneamente lo hizo la Corte en su Ejecutoria 1500-2003-1CA antes citada,
que no se configuraria el peculado, porque el perjuicio econdémico no se evidencia-
ria cuando se realizan obras de manera distinta a lo programado, pero se cumple
con la ejecucion de estas.” El cumplimiento de los estindares administrativos pro-
cedimentales de la ejecucion del gasto publico es garantia para la funcionalidad del
patrimonio publico. Por ello, en principio, la apropiacién o utilizacion indebida de

15 1Ib., p. 107.

16 Cf.ib., p. 107.

17 Cf. ib., p. 106.

18  Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de Nulidad 23-2001-09, fundamento 65.

19  Cf. Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de Nulidad 23-2001-09, fundamento 62.

20 Cf.lanota 1 del presente texto.
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caudales publicos podra poner en peligro al bien juridico de peculado (desvalor de
resultado), aun cuando, luego, se cumpla con la ejecucion del servicio publico y
contablemente no se observen pérdidas en las arcas puiblicas.

3. IMPLICANCIAS DE LA DEVOLUCION DE LOS BIENES
INDEBIDAMENTE APROPIADOS O UTILIZADOS

Las implicancias de la devolucion de los bienes indebidamente apropiados o utili-
zados frente a la configuraciéon o no del injusto del peculado guardan estrecha
relacién con la problematica planteada en el punto anterior. Ha habido varias opor-
tunidades en las que nuestra Corte Suprema se ha pronunciado sobre el particular,
y las soluciones que ha expuesto no han sido uniformes, sino incluso a veces
contradictorias. Ha habido ocasiones en las que la Corte ha sostenido que la devo-
lucién excluye el injusto de peculado, y otras en las que esgrime que dicha devolu-
cién es completamente irrelevante.

Respecto al primer grupo de pronunciamientos —en los que la Corte excluye el
injusto del peculado en mérito a la devolucion o restitucion de los bienes publi-
cos—, podemos mencionar la Ejecutoria del 16 de noviembre de 2004, segtn la
cual la restitucioén de la cantidad faltante en los fondos de una institucion publica
supone la no perpetracion del delito de peculado, lo cual hace que la conducta del
agente carezca de contenido penal?' Lamentablemente, la Corte no se explaya lo
suficiente en este pronunciamiento como para saber indubitablemente cuales son
las razones dogmaticas por las cuales no se considera cometido el delito; sin em-
bargo, deducimos que lo hace, porque considera, erradamente, que el desvalor de
resultado en este caso no existe. Nuevamente, si equivocadamente se considera
que el objeto de tutela en el peculado es el patrimonio puiblico en sentido pura-
mente contable, y no se toma en consideracion la garantfa de la funcionalidad de
dicho patrimonio que nos obliga a atender como referencia los diversos deberes
de la actividad funcionarial, la lesion al patrimonio posiblemente no se aprecie si
los bienes ilicitamente apropiados o utilizados se devuelven. Es decir, la proble-
matica de la devolucién de los bienes nos remite de nuevo a la determinacion del

21 Cf.lanota 7 del presente texto.
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bien juridico protegido por este delito que, como ya dijimos, no puede entenderse
en un sentido meramente econémico o contable.

De hecho, inclusive si se optara por una concepcion contable del patrimonio pu-
blico como objeto de tutela en el peculado, igualmente se podria afirmar la confi-
guracion del injusto del peculado antes de que se restituyan los bienes, puesto que
se perjudico econoémicamente a las arcas estatales desde que se sustrajeron los
bienes hasta que fueron restituidos. Es decir, el delito de peculado se consuma en
el instante de la separacion de los bienes de la esfera del dominio de la administra-
cién publica. Esta tesis fue sostenida por la propia Corte en su Ejecutoria del 20
de julio de 2005, en donde sostuvo que «|...] la consumacion del delito de peculado
se realiza instantaneamente al producirse la apropiacién o la utilizaciéon para si o
para terceros —actos de disposicion— [...]».”> En dicha oportunidad la Corte des-
cartd, acertadamente, que la devolucion pueda significar una exclusioén del injusto
del peculado: «[...] se configura el delito de peculado cuando los bienes estatales son

usados para fines ajenos al servicio, aunque los mismos hayan sido restituidos [...]».*

En efecto, el delito de peculado se consuma cuando se incorpora parte del patri-
monio publico al patrimonio personal de manera definitiva (modalidad de apro-
piacién) o temporal (modalidad de utilizacion); en dicho momento se produce el
resultado lesivo, es decir, el perjuicio patrimonial (entendido en sentido funcional)
al Estado.” En este sentido, la restitucion de los bienes apropiados por el funcio-
nario publico constituye un acto posconsumativo, irrelevante penalmente frente a
la configuracién del injusto del peculado.” En esta linea de pensamiento, pode-
mos mencionar la Ejecutoria Suprema del 1 de abril de 2004, segtn la cual: «...]
para la configuracion de este delito no importa la cuantfa de los caudales puiblicos
apropiados o ilicitamente utilizados, sino solamente que sean utilizados para fines
ajenos al servicio aunque estos hayan sido devueltos [...]».*

22 Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de Nulidad 2275-2005-LIMA.
23 Ib.

24 Esta opinion es compartida por Rojas VARGas, Fidel. Delitos contra la administracion piiblica. Lima:
Grijley, 2007, p. 501, aunque este autor exige para la configuracién del peculado la existencia de
un petjuicio econdémico que conste necesariamente en una pericia contable.

25 Comparte esta posiciéon Rojas VarGas, Fidel. Ob. cit., p. 511.
26  Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de Nulidad 512-2003-AREQUIPA.
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Ahora, distinto es que se valore la devolucion espontanea de los bienes apropiados
o utilizados como atenuante de la pena concreta que debera imponerse por la comi-
si6n del delito.”” Del mismo modo, la devolucion puede servir como un indicio
procesal —dentro de una pluralidad de indicios concomitantes e interrelaciona-
dos— que evidencie la presencia o falta de dolo en la conducta de apropiaciéon o
utilizacion del bien pablico. Precisamente, en la Ejecutoria Suprema del 4 de diciem-
bre de 2006, por ejemplo, se excluy6 la responsabilidad de un funcionario publico
por el delito de peculado, puesto que se valoro la restitucion de los bienes publicos
como indicio de una actuacién no dolosa.”® Esta devolucion, sin embargo, como ya
dijimos, debe valorarse con otros indicios; este dato por si solo y de manera aislada
no puede utilizarse para probar la ausencia de dolo en el funcionario publico.”

4. CONSIDERACIONES SOBRE LA CUANTIA DE LO
INDEBIDAMENTE APROPIADO O UTILIZADO

Respecto de este punto, habria que mencionar que nuestra Corte Suprema tampo-
co ha expresado de manera uniforme los sentidos de sus pronunciamientos. En
algunas ocasiones, la Corte se decantd por la irrelevancia de la cuantia de los bie-
nes publicos y; en otras, por la exclusion del injusto penal del peculado sobre la
base de dicha cuantia. En efecto, el tipo penal de peculado no hace referencia
alguna a un monto minimo que deban tener los bienes publicos apropiados o
utilizados para que se configure el injusto; sin embargo, como ya lo ha hecho notar
un sector de la doctrina, esto no es obstaculo para que en aplicacion de los principios
inspiradores del derecho penal, en el caso concreto, se excluya la sancién penal por
apropiaciones o utilizaciones de bienes de escaso o exiguo valor econdémico.”

27 Segun el numeral 9 del articulo 46 CP, un criterio para que el juez determine la pena concreta
que impondra la comision del hecho punible es la reparacion espontanea del dafio producido.

28 Cf. Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de Nulidad 4930-2005-PUNO, fundamento 4.

29  Sobre las caracteristicas de la prueba indiciaria, cf. la Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso
de Nulidad 1912-2005-PIURA, precedente vinculante en razén al Acuerdo Plenario 1-2006/
ESV-22 del 13 de octubre de 2006.

30 Cf. Rojas VaraGas, Fidel. Ob. cit., p. 504; y ABaNTO VASQUEZ, Manuel A. Los delitos contra la
administracion piiblica en el Cddigo Penal pernano. Lima: Palestra Editores, 2003, p. 363.
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Asi, una de las Ejecutorias Supremas que sostiene que no interesa la cuantia de lo
apropiado o utilizado para la configuracion del injusto de peculado es la Ejecutoria
Suprema del 13 de enero de 2004. En ella, la Corte sostuvo que era infundada la
solicitud de cuestion prejudicial planteada por el encausado para la determinacion
de lo econémicamente defraudado al Estado, puesto que «[...] en estos delitos
[delitos contra la administracion publica] no importa la cuantia de los caudales
publicos apropiados o ilicitamente utilizados [...]»."" Del mismo modo, podemos
mencionar la Ejecutoria Suprema del 1 de abril de 2004 precedentemente citada,™
que confirma la sentencia condenatoria contra los encausados por haber sustraido
sistematicamente diversos bienes de una entidad estatal.

Por otro lado, se encuentran los pronunciamientos de la Corte Suprema que exclu-
yen la responsabilidad penal del funcionario publico por el delito de peculado
cuando la cuantia econémica de los bienes es exigua o insignificante. En su Ejecu-
toria del 8 de abril de 2009, la Corte Suprema absuelve a los funcionarios encausa-
dos, pues el monto del que estos se habrian apropiado ascendia tan solo a la suma
de 0,76 céntimos de nuevo sol. En términos de la propia Corte:

[...] el mérito de los informes periciales contables [...] permitié acreditar que
todo el dinero presupuestado y destinado a la obra fue utilizado en su ejecu-
cion, lo que se corrobora con el dictamen pericial contable [...] en el que se
indic6 que existe un insignificante faltante de setenta y seis céntimos de
nuevo sol; que por consiguiente, no se verificé que los encausados se hayan
apropiado de fondos publicos que le fueron asignados para su administra-

cion, por lo que su conducta no se subsume en el delito de peculado doloso

[

Aunque no queda del todo claro lo que la Corte pretende hacer notar en este
fragmento de su Ejecutoria, pareciera que se afirma la inexistencia del elemento
tipico de «apropiacion» sobre la base del infimo desbalance patrimonial en la eje-
cucion de la obra publica. Es decir, la Corte no habria excluido la responsabilidad
penal de los encausados por una cuestién sustantiva, sino por un asunto probato-

31 Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de Nulidad 3682-2002-1LA LIBERTAD.
32 Cf.la nota 26 del presente texto.

33 Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de Nulidad 1686-2007-ANCASH, fundamento 4.
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rio. El infimo monto de lo defraudado a las arcas publicas serfa indicio de que los
funcionarios no se «apropiaron» de bien puiblico alguno.

A nuestro juicio, este razonamiento de la Corte no es completo, puesto que, en
primer lugar, de la sola valoracién de una pericia contable no se puede inferir
légicamente de manera certera que no existio la conducta de apropiacion (desvalor
de accion). La Corte parece confundir el desvalor de accion con el desvalor de
resultado en este delito. En todo caso, podria deducirse que lo que la Corte preten-
derfa decir es que no existié una lesién del bien juridico en virtud del escaso valor
econémico de lo defraudado. Si esto fuera asi, como ya sostuvimos anteriormente,
la lesién del patrimonio publico, en sentido funcional, no puede agotarse en con-
sideraciones puramente econdmicas. En el presente caso, efectivamente, los fun-
cionarios encargados de llevar a cabo la obra la ejecutaron sin seguir las especifica-
ciones técnicas previstas; es decir, incumplieron ciertos deberes procedimentales
en el uso de los recursos publicos, por lo que, en este caso particular, desde nues-
tro punto de vista —si existié6 por parte de los funcionarios una conducta de
apartamiento de los bienes publicos de la esfera de disponibilidad de la adminis-
tracion publica y se los puso en situacion de disposicion privada—,* hubo una
lesion al bien juridico (desvalor de resultado) también.

Ahora bien, una problematica distinta representa el dilucidar si es razonable con-
siderar que todo tipo de ataque contra el patrimonio publico, en sentido funcional,
merece la intervencion del derecho penal. Nuestra Corte Suprema, en su Ejecuto-
ria del 16 de noviembre de 2004, excluy6 la responsabilidad de una funcionaria por
considerar que la lesividad al bien juridico era minima en razén al exiguo monto
apropiado. Segin la Corte, «[...] respecto a la acusada |...] existe una minima lesivi-
dad, ya que el faltante advertido asciende a cuatrocientos dos nuevos soles con
ochenta céntimos [...]».”* Es decir, la Corte sefiala que existe una minima lesividad
contra el bien juridico solamente porque el monto de lo apropiado es exiguo.

En nuestra opinién, para determinar cuan intenso ha sido el ataque contra el bien
juridico protegido por el delito de peculado, no solo debe atenderse al monto

34 Esta es la definicién de «apropiacion» que ha sido establecida en el Acuerdo Plenario de las
Salas Supremas Penales de la Corte Suprema de Justicia 4-2005/CJ-116 del 30 de septiembre
de 2005, fundamento 7.

35 Cf.lanota 7 del presente texto.
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dinerario de los bienes apropiados o utilizados, sino también al grado de afecta-
cién negativa que suponen tales conductas para el cumplimiento de los fines pres-
tacionales de la especifica institucién publica defraudada. Esto es, no sera igual-
mente grave apropiarse de 100 nuevos soles que pertenecen a una obra de cons-
truccion de veredas cuya ejecucion esta a cargo de la Municipalidad Distrital de
San Borja que apropiarse del mismo monto cuando este pertenece a una pequefia
municipalidad distrital de la provincia de Puno para la realizacién de su Programa
del Vaso de Leche. Siendo coherentes con nuestra definicion del bien juridico
patrimonio publico en clave funcional, nos es insuficiente determinar el grado de
lesividad, exclusivamente, sobre la base de la cuantia de los bienes publicos.

Asi pues, creemos que aquellos ataques al patrimonio publico que, suponiendo
una disminucion contable del patrimonio de la administracién publica, no resultan
idéneos para producir peligro alguno en la capacidad de la entidad estatal para
prestar servicios publicos, debetfan ser irrelevantes penalmente.” En este sentido,
en los dos casos planteados en el parrafo anterior, la apropiacion de los 100 nue-
vos soles del funcionario de la Municipalidad de San Borja, en principio, podtia ser
irrelevante penalmente, si no existe riesgo alguno de afectar la capacidad de pres-
tacion de servicios publicos en el drea especifica. Por otro lado, la apropiacion de
los 100 nuevos soles del funcionario de la municipalidad de un distrito de Puno si
serfa, en principio, perfectamente sancionable por el delito de peculado, toda vez
que ese monto dinerario podria significar con mayor probabilidad la imposibilidad
de adquirir oportunamente la leche que debera luego distribuirse.

No obstante, cuando el peligro al que estamos haciendo referencia exista pero sea
minimo, desde nuestro punto de vista, todavia se puede limitar la intervencién del
derecho penal por medio de la aplicacién del principio de proporcionalidad (que
abarca los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto).”” Segin Lopera Meza, dentro del subprincipio de proporcionalidad en
sentido estricto se valora, ademds de otros criterios, el grado de lesividad o puesta

36 De esta opinién son partidarios también DE 1.A MaTA BARRANCO, Norberto y Xavier ETXEBARRIA.
Ob. cit., p. 108.

37  Este principio ha sido reconocido y utilizado por el propio Tribunal Constitucional para evaluar

la constitucionalidad de la ley penal que creé la agravante genérica de la reincidencia en la
sentencia 00014-2006-Al del 19 de enero de 2007, fundamentos 41-47.
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en peligro de la conducta prohibida para el bien jutidico.”® Asimismo, Arroyo Za-
patero ubica en este subprincipio la evaluacion del caracter fragmentario del dere-
cho penal, siendo que «[...] no han de sancionarse todas las conductas lesivas de los
bienes que protege, sino solo las modalidades de ataque mas peligrosas para ellos

[.]»%

De este modo, se podria excluir la intervencién penal en aquellas conductas for-
malmente subsumibles en el tipo del peculado que, por representar un peligro
minimo o muy lejano de entorpecimiento de la aptitud de los recursos puiblicos
para cumplir con los fines prestacionales asignados, no merecen penalizarse; es
decir, cuando la intervencion penal aparezca como desproporcionada. Como bien
afirma Arroyo Zapatero, el juez penal «|...] puede apartarse de una interpretacion
formal del tipo, considerando atipicas un determinado género de conductas que
solo lesionan de modo insignificante al bien juridico protegido [...]».* No obstan-
te, debe quedar claro que este es un andlisis que debe hacerse caso por caso, por lo
que no deben darse teorias absolutas que, como se mostrd en los pronunciamientos
de la Corte Suprema, consideren siempre irrelevante la cuantia de los bienes o que la
exigua cuantia de los bienes siempre hard que el hecho sea irrelevante penalmente.

5. CONCLUSIONES

*  El perjuicio patrimonial —entendiendo el patrimonio desde una perspectiva
puramente econémica o contable— no es exigible para la configuracién del
injusto penal del peculado (articulo 387 CP). La disminucién contable del
patrimonio de la administracién puablica puede estar presente en algunos ca-
sos, mas no necesariamente en todos; pues lo decisivo para la lesion del bien
juridico protegido por el peculado es el menoscabo del potencial patrimonial

38 Cf. LorEra MEzA, Glorfa Patricia. «Principio de proporcionalidad y control constitucional de
las leyes penalesy. Jueces para la democracia, n.° 53, 2005, pp. 46-47.

39 ARROYO ZAPATERO, Luis. «Derecho penal econémico y Constituciony. Revista Penal, n.® 1, 1998,

p. 6.
40 Tb., p. 6.
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del Estado y de su aptitud para cumplir con sus fines prestacionales, en donde
los parametros administrativos de actuaciéon funcionarial se erigen como ga-
rantia de la consecucién de dichos fines.

*  La devolucién o restitucion de los caudales publicos ilicitamente apropiados
o utilizados por el funcionario publico en ningun caso suponen la exclusién o
supresion del injusto penal de peculado. El delito se consuma cuando se im-
posibilita a la administracién puablica de disponer de los recursos publicos, y
se pone en peligro el cumplimiento oportuno de sus fines. La lesion del patri-
monio publico en sentido funcional (desvalor de resultado) se produce con
antelacion a la restitucion de los bienes; no obstante, su devolucion esponta-
nea puede servir como atenuante de pena o como indicio para evaluar la
presencia o no de dolo en el agente.

*  La cuantia de los bienes apropiados o utilizados puede servir como criterio
para excluir la intervenciéon penal en determinados casos; sin embargo, este
por si solo es insuficiente, debe estar acompafiado siempre por la valoracion
del grado de afectacién que sufre la especifica entidad perteneciente a la ad-
ministraciéon puablica en su capacidad de brindar adecuados servicios publi-
cos. Cuando dicha afectacién sea minima debido a las remotas posibilidades
de entorpecimiento de la funcién prestacional especifica de la entidad puabli-
ca, se podra acudir, en cada caso concreto, al principio de proporcionalidad
para excluir el injusto penal.
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Tercera parte

Estudios criticos sobre algunos
aspectos procesales en materia
de delitos contra la
administracion publica







Tratamiento de la prueba en el delito
de colusion desleal: especial referencia
a la prueba indiciaria

Luis Vargas Valdivia

1. INTRODUCCION

La imposicién de una sancion penal requiere un juicio previo en el que se declare
la culpabilidad del procesado por la realizacion de una conducta delictiva atribui-
da.! En este juicio previo se discuten fundamentalmente dos cuestiones: a) si el
hecho factico en el que materia de la imputacién penal esta debidamente probado
y puede subsumirse en los supuestos de tipicidad previstos en el ordenamiento
legal; y &) si el imputado es responsable de la realizaciéon de la conducta ilicita
atribuida a él. El principio de presuncion de inocencia (pero también los de debido
proceso y derecho de defensa) obliga a las partes acusadoras en un proceso a
desarrollar una actividad probatoria tendiente no solo a recrear en el juez hechos
acontecidos en el pasado, sino sobre todo a generar en €l certeza, mas alla de toda
duda razonable, respecto de la comision del delito, la responsabilidad del imputa-
do y los demas hechos vinculados (moéviles, circunstancias atenuantes, agravantes,
participes, identidad del agraviado, determinacion del dafio, etcétera), lo que pet-
mitira dar sustento a una sentencia.

Queda claro que el objeto del proceso penal es alcanzar la verdad, pero no de
cualquier manera o a cualquier precio, sino por medio de la actividad probatoria, la
que debe constrenirse y fijarse a los principios consagrados tanto por los instru-
mentos internacionales de proteccion de los derechos fundamentales como por
nuestro ordenamiento constitucional. Como bien apunta el profesor Manuel Mi-

1 Cf. JavcueN, Eduardo. Tratado de la prueba en materia penal. Buenos Aires: Argentina, 2000, p. 14.
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randa Estrampes,” una sentencia condenatoria no puede sustentarse en actos de
prueba, practicados en el juicio oral con plena observancia de las garantfas de
legalidad, oralidad, inmediacién, publicidad y contradiccién. La observacion de
estos principios es lo que caracteriza al Estado de derecho y lo diferencia de las
demas modalidades de gobierno despoticas o tiranas.

Si bien conforme con las reglas del modelo desarrollado en el Nuevo Coédigo
Procesal Penal (NCPP) corresponde a las partes promover la actividad probatoria
—con especial énfasis en las partes acusadoras sobre quienes recae la carga por
generar en el juez certeza respecto de la imputaciéon—, sin embargo no podemos
aseverar que el juez sea ajeno a dicha actividad pues a €l le cabe la funcién de
evaluacién respecto de la legalidad, pertinencia y utilidad de las pruebas ofrecidas,
la actuacion de los medios probatorios, conforme con los principios antes sefiala-
dos vy, finalmente, la valoracion de la prueba.

Por lo tanto, es deber del juez ser minucioso y prolijo en la actividad probatoria, y
otorgar mérito juridico a las pruebas actuadas en el juicio. Y es que el proceso
penal peruano, siguiendo el modelo euro continental, se suscribe al sistema de la
libre valoracién vinculado a las reglas de la «sana critica» (articulo 158.1 NCPP).
Este sistema establece, al decir del profesor Cafferata Nores,’ la mas plena libertad
de convencimiento de los jueces, pero exige que las conclusiones que lo lleven a la
decision final (sentencia) sean causa de las pruebas actuadas, debiendo asi plasmar
el método de raciocino utilizado (obligacion a la fundamentacion). Queda claro
pues, como anota el profesor Miranda Estrampes,* que, a diferencia de los siste-
mas de la libre valoracién o de apreciacién de conciencia (articulo 283 antiguo
Codigo de Procedimientos Penales), el juez debe valorar las pruebas conforme
con las reglas de la sana critica que son, ante todo, las reglas del correcto entendi-
miento humano, como sefiala Couture, citado por el profesor Miranda. Estas re-
glas son las que obligan ademas al juez a explicar de manera clara e inteligible el
proceso intelectual y de andlisis utilizado para determinar aquellos hechos que, a
su entender, han sido o no probados en el juicio.

2 Cf. MiraANDA EstrAMPES, Manuel. La valoracion de la prueba a la luz; del Nuevo Cidigo Procesal Penal
Pernano de 2004. Lima: Instituto de Ciencia Procesal Penal, p. 8.

3 Cf. CAFFERATA NORES, José. Temas de derecho procesal penal. Buenos Aires: Desalma, 1988, p. 288.
4  Cfib,pp.8y9.
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De lo expuesto se puede concluir que la sentencia condenatoria requiere de una
valoracion de suficiente prueba de cargo que, desde una sana critica racional, lleve
al juzgador a la certeza, mas alld de toda duda razonable, de la comision del delito
y de la responsabilidad del imputado, que fundan la decisién de condena. Por lo
general, este nivel de certeza se alcanza de manera 6ptima con pruebas directas
que acrediten suficientemente el hecho penalmente relevante; sin embargo, no
solo el caracter subrepticio que caracteriza ordinariamente la realizacion de un
delito, sino también las especiales circunstancias que rodean la comision de deter-
minados delitos, en especial aquellos cometidos por algunos funcionarios publi-
cos, como el de colusién (articulo 384 CP), que aprovechando su ubicacion en las
altas esferas del Estado se organizan de manera que puedan entorpecer las inves-
tigaciones y el acopio de medios probatorios a fin de obtener impunidad, traen
como consecuencia que no siempre se encuentren pruebas directas de cargo. Bajo
estas circunstancias, dar relevancia probatoria Gnicamente a la llamada «prueba
directa» significarfa tener que asumir niveles intolerables de impunidad por defi-
ciencias o insuficiencias probatorias, por lo que resulta de suma importancia la
utilizacién de la denominada «prueba indiciaria».

2. DE LA PRUEBA INDICIARIA

Cuando nos encontramos frente a crimenes cometidos por organizaciones delicti-
vas o referidos a hechos de especial magnitud, la actividad probatoria no se puede
agotar en la busqueda de pruebas directas, por lo que se debe recurrir a la prueba
indiciaria. En ese orden de ideas se ha pronunciado el Tribunal Supremo argentino,
al establecer que no pueden solicitarse pruebas directas con la intenciéon de demos-
trar hechos cometidos en la clandestinidad por miembros de aparatos organizados
de poder, que actian con la clara intencién de no dejar evidencia de ninguna clase.

En estos casos se debe recurrir a la prueba indiciaria, también denominada prueba
mediata, circunstancia, de inferencias o aquella conseguida por medio de presun-
ciones. En palabras del profesor Cafferata Notes,” estamos frente a un modo de

5 Cf ib., p. 288.
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valoracion judicial de ciertos hechos probados que se fundamenta por medio de
un método l6gico, basado en diversos datos que permiten intentar demostrar una
imputacion legal. En otras palabras, se trata de un procedimiento de apreciacion
de ciertos datos probados, pero que no tienen una relacién inmediata con el tema
probado; esto es, vendria a ser un sucedaneo de prueba, el cual cuenta con carac-
terfsticas similares y es capaz de llevar al juez a un mismo o mayor nivel de certeza
y confiabilidad. Entonces, es conveniente sefialar que la prueba directa no puede
considerarse siempre de alta fiabilidad, mientras que por medio de la prueba indicia-
ria se puede alcanzar un mayor nivel de certeza, pues exige el uso de un proceso de
razonamiento basado en las leyes de la légica y la experiencia. Por ello es que mas
que un medio probatorio, se le considera una actividad en la que el juez se ve obliga-
do a utilizar el raciocinio para poder llegar a una conclusion o inferencia valida.

Es de resaltar que no solo la doctrina es practicamente uniforme al sefialar que la
prueba indiciaria o indirecta si redne los estandares requeridos tanto en los instru-
mentos internacionales de proteccion de derechos fundamentales como en nues-
tro ordenamiento constitucional; sino que ello ha sido reconocido tanto por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (véanse las sentencias del 18 de enero
de 1978, Irlanda vs. Gran Bretajia; 27 de junio de 2000, Salman vs. Turguia; 8 de abril
de 2004, Tabsin vs. Turquia) como por la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (sentencias Asuntos Ney Anzualdo Castro vs. Perii, Manfredo Velasquez vs. Hondn-
ras del 29 de julio de 1988); asi como nuestro Tribunal Constitucional (sentencia
expediente 00728-2008/HC) y la Corte Suprema de Justicia de la Republica (expe-
diente R.N 1912-2005, recogida en el Acuerdo Plenatio 1-2006/ESV-22, del 13 de
octubre de 2006) coinciden en sefialar que la prueba por indicios si es valida para
sustentar una sentencia condenatoria y no requiere estar convalidada con prueba
directa alguna.

Ahora bien, la prueba por indicios se encuentra regulada por el articulo 158.3 del
NCPP, y se colige que estd integrada por dos elementos: el indicio y la inferencia.

Elindicio esta conformado por todo hecho o conducta que si bien es distinto a los
hechos materia de prueba; sin embargo, si estan vinculados de algin modo, al
encontrarse en la periferia de este, por lo que sf resulta relevante para lo que es
materia de la actividad probatoria.

El indicio debe estar debida y firmemente acreditado; es mas, cierto sector de la
doctrina apunta a que el indicio debe estar acreditado con prueba directa (por
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ejemplo, se determina que las muestras organicas encontradas en el arma del ho-
micidio corresponden al imputado gracias al examen del ADN), lo que en modo
alguno implica que la prueba indiciaria deba estar corroborada por alguna prueba
directa.

Los indicios deben ser multiples o plurales, convergentes y concordantes. Al res-
pecto, en la Ejecutoria Suprema R.N 1912-2005 (recogida en el Acuerdo Plenario
1-2006/ESV-22, del 13 de octubre de 2006), siguiendo la jurisprudencia del Ttibu-
nal Supremo Espafol, se sefiala que excepcionalmente el indicio puede ser unico
pero de «[...] una singular fuerza acreditativa». Al respecto, debo sefialar que tengo
dudas sobre la posibilidad de un indicio unico, pues en los casos analizados se llega
a la conclusion de que en realidad no se trata de un indicio sino de prueba directa.

Estos indicios multiples deben estar ademas concatenados, relacionados y deben
ser periféricos del hecho que se probara. Los indicios no deben estar desvirtuados
o rebatidos, y debe tenerse en cuenta que respecto a ellos se aplican los principios
de la actividad probatoria (legalidad, oralidad, inmediacién y contradiccion) y, an-
tes de acordar su actuacion, el juez debe verificar si resultan pertinentes y utiles.

Los indicios son aquellos hechos que se encuentran en la periferia del objeto que
hay que probar, pero que guardan relacion directa con él. Se requiere, ademas, que
exista una pluralidad de indicios que converjan sobre un mismo hecho para que la
prueba sea incorporada al proceso. s Qué es la inferencia? Es la conclusion a la que se
llega luego de analizar los diversos indicios, en un estudio concatenado y entrela-
zado de estos. La inferencia nos permite llegar a una conclusion inicial conforma-
da por varios hechos en los que se hace referencia a los indicios encontrados, los
cuales, al ser analizados de forma concatenada, nos permiten llegar a una conclu-
sién unica, una certeza. Por ello se dice que la inferencia tiene que ser univoca,
pues si los indicios nos llevan a varias conclusiones, luego de la valoracién proba-
toria, no habremos obtenido resultado alguno.

Como lo apunta el profesor Joaquin Jiménez, en el informe preparado para la
Oficina de la Droga y el Delito de las Naciones Unidas,’ si bien cierto sector de la
doctrina clasifica los indicios como @) vehementes o graves y 4) menos graves o

6 La prueba indiciaria en el delito de lavado de activos —Perspectiva del juez—. Septiembre de
2006, pp. 9y 10.
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leves, en la practica dicha diferencia no tiene mayor sentido pues los indicios me-
nos graves o leves equivalen a las meras suposiciones o conjeturas, las que no
tienen la fuerza suficiente para excluir otras opciones; lo que no sucede con los
vehementes o graves que, como hemos sefialado, se encuentran debidamente co-
rroborados y permiten una sola conclusion. Es por eso que, en realidad, el indicio
como tal, al estar debidamente acreditado y al ser analizado con los demas indi-
cios, nos permitira llegar a una tnica inferencia respecto del objeto de la prueba.

La valoracién de los indicios no puede realizarse de manera individual, separada;
sino, por el contrario, debe efectuarse en forma enlazada, concatenada, uniendo
unos a otros, pues precisamente la fuerza corroborada de estos surge del analisis y

evaluacién en conjunto.

El segundo elemento es la znferencia, que es la conclusion a la que se arriba, de
manera univoca, luego de analizar los indicios, y que permite acreditar el objeto de
prueba del proceso. Esto es la comision del delito y la responsabilidad del imputa-
do. Debe existir una conexion logica entre los indicios y la inferencia.

La valoracion integral de los indicios debe llevar, gracias a un raciocinio critico, a la
conclusion natural respecto de los hechos materia de prueba vy, por ende, del pro-
ceso, de modo que permita al juez llegar, si es posible, al juicio de certeza sobre un
contenido incriminatorio objetivado en los hechos probados. Esto explica por
qué la prueba indiciaria es tan garantista como la prueba directa y probablemente
mas, puesto que exige una mayor motivacion, que actia en realidad como un plus
de garantia, que permite un mejor control del razonamiento del Tribunal.

Finalmente, se exige que el juez no solo exprese el juicio de inferencia sino que
detalle, de manera clara y precisa, el razonamiento que le ha permitido llegar a la
conclusion partiendo de indicios.

3. VALORACION DE LA PRUEBA INDICIARIA EN EL
DELITO DE COLUSION DESLEAL

Tal como lo ha establecido el Tribunal Constitucional como la Corte Suprema de
Justicia, en la jurisprudencia antes mencionada, el razonamiento utilizado por el
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juez que, partiendo de los indicios, le ha permitido llegar a la inferencia y asi a la
certeza requerida para vencer la presuncion de inocencia y dictar una sentencia
condenatoria debe tener en cuenta el objeto de la prueba que, como en todo pro-
ceso, lo constituye tanto la comision del delito asi como el nivel de participacién
del imputado.

En tal sentido, resulta pertinente anotar que en el delito de colusioén desleal, como
cualquier infraccion penal, debe ser objeto de prueba de cada uno de los elemen-
tos tipicos: a) especial condicioén del sujeto activo o imputado, no olvidemos que
este es un delito especial propio, por lo que debe acreditarse que el imputado no
solo tiene la condiciéon de funcionario publico, sino que también interviene un
determinado acto juridico en representacién del Estado; 4) concertacion con el
particular o entra neus, ¢) la conducta fraudulenta en perjuicio del Estado (no
necesariamente patrimonial); y ) la naturaleza del acto juridico (licitacion, sumi-
nistro, concurso de precios, etcétera) materia del delito. La entidad o suficiencia de
la prueba, cuya complejidad se reconoce, debe armonizarse con la vigencia de
principios constitucionales de indiscutible valor, como la presuncién de inocencia,
el in dubio pro reo y la exclusion de la prueba ilicita. Las reglas del ofrecimiento,
actuacion y valoracién de la prueba no deben sufrir relajamiento, flexibilidad o
merma alguna, as{ como la complejidad del tema probatorio no debe llevar a sos-
tener el atemperamiento de la calidad y suficiencia de la prueba. La materia o el
ambito tematico que ha de probarse, por mas dificultad que encierre, no debe
ejecutarse con desmedro de los derechos fundamentales.

Como hemos sefialado, dada la naturaleza clandestina u oculta como opera la di-
namica comisiva del delito de colusién desleal y teniendo en cuenta ademas que el
imputado es un funcionario publico que, en caso de actuar en una estructura de
poder organizada habra de propender a la desaparicion de las pruebas y el entor-
pecimiento de la investigacion, la doctrina recuerda la necesidad de recurrir cada
vez con mds insistencia a la prueba de indicios o prueba de presunciones.”

En tal sentido, nuestra Corte Suprema ha venido desarrollando, por medio de la
jurisprudencia producida en los ultimos afios, una serie de conceptos y principios

7 Cf. EXTEBARRIA ZARRABEITIA, Xabier. Fraudes y exacciones ilegales. Bilbao: Instituto Vasco de
Administracién Puablica, 1997, p. 209.
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referidos a los indicios que tanto las partes como los jueces pueden o deben tomar
en cuenta, a efectos de desarrollar la actividad probatoria en los procesos por
estos delitos.

Asi, el Supremo Tribunal ha establecido que la prueba del delito de colusion resi-
dirfa en que un alcalde contraté una empresa para la construccién de una carretera
sin respetar los convenios suscritos con el Gobierno Regional, el cual le impedia
contratar con terceros.® Considero oportuno anotar que la breve descripcion que
se hace en la Ejecutoria Suprema de los hechos que se consideran probados no
permite determinar si en efecto se ha cumplido con los supuestos desarrollados
en la Ejecutoria vinculate dictada en el RN 1912-2005, pues no se cuenta con los
elementos necesarios para establecer si en dicho caso en efecto ha existido multi-
plicidad de indicios concatenados, ni tampoco se explica adecuadamente el razo-
namiento utilizado para llegar a la conclusion de certeza respecto de la comision
del delito y la responsabilidad del acusado.

De igual manera, la Sala Penal de la Corte Suprema ha precisado la prueba del
delito de colusién sobre la base de la entrega de productos en mal estado, pero que
pese a todo llevo a los procesados a pagar con inusitada rapidez el integro del
dinero,” expidiendo un cheque a favor del encausado, cuando lo correcto hubiera
sido girar el cheque a nombre de la empresa contratista, hecho que ademas se
produjo cuando el producto ni siquiera habia ingresado en el almacén de la enti-
dad agraviada. A ello se agrega la falsificacion de una carta de cotizacién de una
empresa contratista que nunca fue remitida.

Lo destacable de esta jurisprudencia es que fundamenta la confirmaciéon de la
condena expedida en primera instancia, en una pluralidad concatenada de indicios rele-
vantes,los que demostrarfan la concertacion producida entre la empresa contratista
y los funcionarios publicos, tales como: a) la entrega del producto en mal estado,
que se entiende no supuso una labor de verificacion y de control previo por parte
de los funcionarios, mas atn cuando uno era jefe de la Oficina de Abastecimiento;
b) la rapidez en el pago del integro del dinero; ¢) el giro del cheque salié a nombre
del encausado y no a nombre de la empresa contratista, si bien este indicio no es

8  Cf. Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de Nulidad 3978-2001 del 9 de octubre de 2002.
9  Cf. Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de Nulidad 1477-2004 del 1 de marzo de 2005.
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univoco ni rotundo debe interpretarse junto a los demas indicios; d) el producto ni
siquiera habfa ingresado en los almacenes, lo que supone que no se desarrollé un
visto bueno o la conformidad de los bienes en cuanto al estado, cantidad y calidad
por parte del funcionario competente; y ¢) la falsificacion de una supuesta cotiza-
cién de una empresa contratista que no participé en el proceso de seleccion.

Por otro lado, el maximo 6rgano de justicia de la Republica ha reconocido expre-
samente el valor de la prueba indiciaria en el delito de colusion desleal, al confir-
mar la sentencia condenatoria sobre la base de diversos indicadores, tales como: a)
en su condicién de contador acepto girar un cheque a favor de la empresa, a pesar
de que nunca existié contrato, ni valoré que resultaba excepcional la forma de
adquisicion (pagd por adelantado sin contraentrega fisica del bien); ) pese a tener
en su poder la carta fianza presentada por la citada empresa con el supuesto obje-
tivo de garantizar la transaccion, no la ejecutd en el plazo correspondiente;' y ¢) la
adquisicion de las especies no tenfa sustento técnico para su requerimiento por
parte del supuesto usuatio del servicio."

El mismo razonamiento, al valorar una pluralidad de indicios, se observa cuando
en Ejecutoria Suprema se sefiala que: ) no se tuvieron en cuenta las especificacio-
nes técnicas y presupuestos internos; #) no se siguieron las sugerencias aportadas
por el asesor; ¢) se ignoraron las disposiciones del Reglamento Unico de Adquisi-
ciones pese a que la empresa fue observada en la primera convocatoria por pre-
sentar precios mayores a los del mercado; y 4) omitir la presentacion de la carta
fianza de fiel cumplimiento.'

Otros factores e indicadores de cargo tomados en cuenta por la jurisprudencia
peruana para probar la colusion desleal son los siguientes: admitir en un proceso
de seleccion el precio mas alto; otorgar un adelanto fuera de contrato;"” la margi-
nacién de otros postores; la existencia del vinculo de parentesco; cuando no se

10 Cf. Gomez MENDEZ, Alfonso y Carlos GOMEZ PAVAJEAU. Delitos contra la administracion piiblica de
conformidad con el Cidigo Penal del 2000. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2004, p. 322.

11 Cf. Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de Nulidad 284-2003 del 13 de mayo de 2004.
12 Cf. Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de Nulidad 1060-2003 del 30 de junio de 2004.

13 Cf. Dictamen del fiscal supremo en lo penal recaido en el Recurso de Nulidad 740-2003 del 4
de junio de 2004.
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cumplian las especificaciones técnicas requeridas, se efectuaron pagos sin que se
produzca la entrega total de los bienes; el pago superior a lo pactado; la convoca-
toria al concurso publico no fue publicada en el diario oficial; existié una inusual
celeridad en la gestién del pago mediante un cheque a favor de la empresa benefi-
ciada; la empresa no estuvo constituida legalmente ni se encontraba registrada
como proveedor; la orden que dio el director del hospital fue verbal;'* el haber
suscrito un contrato con una empresa que no tenfa licencia de funcionamiento, no
tenia local comercial, ni se encontraba inscrita en el Registro de Proveedores.”” En
esta linea, resulta importante citar El caso del alcalde que contraté una empresa de
propiedad de un regidor, siendo ademas que el nimero de Registro Unico del
Contribuyente con el que facturé los contratos no pertenecia a la citada empresa;
se adquirieron productos de segunda como si fueran nuevos; fue una adquisicion
sin requerimiento técnico por parte de la unidad requirente; que los bienes no
fueron entregados al nosocomio pese a que se abond 80% de su costo total; y que
tampoco se suscribié contrato alguno.'s

Por ultimo, conviene destacar la importancia de los peritajes e informes técnicos
en la acreditacion del delito de colusion desleal, tanto para acreditar el perjuicio
patrimonial, como si existié sobrevaluacion o respecto de la naturaleza o caracte-
ristica de los bines y/o servicios adquiridos. Sobre el particular, conviene precisar
que resulta esencial y de significativa importancia la elaboracién de informes y
dictimenes periciales'” dentro del proceso penal, ya sea como pericia contable,
valorativa, econémica, financiera, bromatol6gica, mecanica o de otro orden, siem-
pre que se busque determinar la existencia o no del perjuicio y la precision de la
magnitud de este. En ese sentido, la pericia contable permite establecer, por ejem-
plo, si ha existido petjuicio o ventaja patrimonial'® a la concreta entidad del despla-
zamiento patrimonial. Conviene precisar que los hallazgos o resultados de las pe-
ricias o auditorfas que se formulen deben ser concretos y especificos, y evitar en
todo momento ser genérico."”

14 Cf. Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de Nulidad 1590-2005 del 2 de diciembre de 2005.
15 Cf. Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de Nulidad 144-2004 del 7 de julio de 2004.

16  Cf. Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de Nulidad 1590-2005 del 6 de julio de 2005.
17 Cf. Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de Nulidad 1382-2002 del 5 de mayo de 2003.
18 Cf. Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de Nulidad 238-2005 del 14 de junio de 2005.
19 Cf. Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de Nulidad 3342-2003 del 10 de noviembre de 2004.
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Algunos apuntes sobre la defensa judicial
del Estado en el caso Fujimori-Montesinos

José Ugaz Sanchez-Moreno

1. LOS INICIOS DE LA PROCURADURIA AD HOC

El jueves 2 de noviembre de 2000, el ministro de Justicia, Alberto Bustamante,
recibi6 una llamada de su par en Relaciones Exteriores, Fernando de Trazegnies,
quien le comunicé que a su vez lo habfa llamado el embajador suizo para notificar-
le que en el Cantén de Zurich (Suiza), las autoridades helvéticas habian detectado
cuatro cuentas a nombre de Montesinos y empresas relacionadas con ¢él; las cuentas
contenfan nada menos que US$ 48.000.000 (cuarenta y ocho millones de ddlares).

Esto constitufa la evidencia irrefutable de que Montesinos estaba involucrado en
graves actos de corrupcion, lo que complicaba significativamente al presidente
Fujimori; pues hasta antes de la aparicién del famoso video en el que aparece
sobornando a Kouri, en las maltiples oportunidades en que Montesinos fue cues-
tionado, incluso en el delicado incidente de la triangulacion en la compra de fusiles
jordanos destinados a la guerrilla colombiana Fuerzas Armadas Revolucionarias
de Colombia (FARC), este habia dado su incondicional respaldo a su asesor.

Enterado Fujimori, que en esos dias se encontraba en una frenética y circense «bus-
queda» de su profugo asesor en los elegantes barrios de Chaclacayo, ante la imposi-
bilidad de encontratlo, le encargd al ministro de Justicia que lo ubicara y capturara.'

1 Aecsafecha, 1 de noviembre de 2000, habfan transcurrido cincuenta y tres dias de la exhibiciéon
publica del video en que Montesinos aparece sobornando con US$ 15.000 (quince mil délares)
al congresista opositor Alberto Kouri Bumachar para que se pase a las filas del oficialismo. A
raiz de esa denuncia, Montesinos huyé a Panama, donde permaneci6 algunos dfas intentando
el asilo, pero luego, ante el fracaso de esa gestioén, volvié al Pert, donde se mantuvo en la
clandestinidad hasta su nueva fuga a Venezuela.
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Fue en estas circunstancias que me convocé el ministro Bustamante para que lo
ayudara a cumplir con tamafio encargo. El viernes 3 de noviembre, se publicé en el
diario oficial E/ Peruano la Resolucion Suprema 240-2000-JUS, suscrita por los
ministros de Justicia, Relaciones Exteriores y el propio presidente de la Republica,
en la que se me designaba procurador ad hoc «para que en representacion de la
defensa de los derechos e intereses del Estado, interponga las acciones legales
pertinentes contra el St. Vladimiro Montesinos Torres por los presuntos delitos
de enriquecimiento ilicito en agravio del Estado Peruano».

De acuerdo con la ley peruana (Ley 17537), la defensa judicial del Estado la ejer-
cen los procuradores publicos, funcionarios asignados a cada sector estatal, quie-
nes presentan las demandas o denuncias en representacion del Estado cuando este
ha sido agraviado, o ejercen la defensa de sus intereses en aquellos procesos en los
que el Estado es emplazado a juicio.

La mencionada ley permite que, en circunstancias especiales, se pueda designar un
procurador ad hoc o procurador especial, a quien, sin ser funcionario publico, se le
puede contratar para que ejerza la defensa del Estado en casos especificos. Igual-
mente, se pueden designar adjuntos que coadyuven su funcién.

Como ya se ha sefialado, al ser informado por el Gobierno suizo de la existencia
de las cuentas de Montesinos en ese pais, el Gobierno peruano, presionado por las
circunstancias, procedi6 a designar un procurador ad hoc y dos adjuntos (los doc-
tores Luis Vargas Valdivia y César Azabache, a quienes se unirfa luego un tercer
adjunto, el doctor Ronald Gamarra). De conformidad con lo establecido por el
articulo 1 del Decreto Supremo 013-2000-JUS, estos procuradores tenfamos a
nuestro cargo la preparacion, sustentacion, documentacion, recopilacion de prue-
bas y demas acciones que fueran necesarias para el ejercicio de las acciones legales
pertinentes y el patrocinio de los procesos judiciales y demas necesarios en represen-
tacion del Estado, tanto en el pais como en el extranjero, asi como la recuperacioén de
los fondos comprometidos en los supuestos ilicitos cometidos por Montesinos.

Con el avance de las investigaciones, se hizo evidente que Vladimiro Montesinos
no habia actuado solo, sino que contaba con una vasta red de complices, que
constitufa una verdadera organizacién criminal.

El primer reto planteado desde el origen de la Procuraduria fue la fuente de su
creacion; pues, por razones externas a la voluntad del Gobierno fujimorista que se
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vio forzado por las circunstancias, habia sido creada por el régimen controlado
por la misma organizacion criminal que debia investigar.

Consciente de esta debilidad en su origen, los procuradores optamos por iniciar
las acciones con total independencia y ante la opinién publica, para lo cual estable-
cimos una relacién intensa con los medios de comunicacion serios y no controla-
dos por la organizacién criminal.?

Conforme avanzaron las investigaciones de los primeros dias, ante la aparicién de
evidencia que apuntaba a la responsabilidad del propio presidente de la Republica,
el 13 de noviembre de 2000, diez dias después de haber sido nombrados, los pro-
curadores presentamos un pedido a la Fiscalfa de la Nacién para que Fujimori
fuera investigado por presuntas actividades vinculadas al narcotrafico.” Horas des-
pués, pretextando asistir a una cumbre de presidentes en Asia, Fujimori huyé del
pais, se refugié en Japon y renuncié a la presidencia de la Republica via fax.

Con el total apoyo del nuevo Gobierno de Transicién,' la Procuraduria pas6 a
convertirse en una institucion, pues conforme avanzaban las investigaciones se
hizo evidente que la dimension de la corrupcion era de tal envergadura que resul-
taba una tarea imposible de realizar por un procurador y dos adjuntos.

Por esta razoén, se adoptéd una decision estratégica: pasar de un equipo de tres
procuradores a crear la instituciéon de la Procuraduria Ad Hoc. Gracias al presu-

2 A las pocas horas de su designacién, el procurador llamé a una conferencia de prensa para
desmentir publicamente al presidente, quien horas antes habia declarado falsamente que
Montesinos contaba con orden de captura. A raiz del desmentido, Fujimori convocé al ministro
de Justicia y le exigié la renuncia del procurador «porque no iba a tolerar que un simple procurador
lo desmintiera publicamente». El ministro se negb a aceptar el pedido y puso su cargo a
disposicion, ante lo cual el presidente opt6 por desistirse de su pedido.

3 Elhermano del difunto narcotraficante colombiano Pablo Escobar Gaviria, Roberto Escobar,
alias Osito, declar6 en esos dias que era testigo de que su hermano habfa financiado la campana
clectoral de Fujimori con US$ 1.000.000 (un millén de doélares), aporte que Fujimori habria
agradecido personalmente.

4 Ante la huida de Fujimori, renunciaron los vicepresidentes, el presidente del Congreso, asi
como los demds fujimoristas que le seguian en linea de sucesion, lo que facilité designar como
nuevo presidente del Congreso al parlamentario de la oposicién Valentin Paniagua Corazao —
un demdcrata cabal— y en consecuencia, de acuerdo con la férmula constitucional establecida
para casos de vacancia de la presidencia, este asumio la presidencia del Gobierno de Transicion.
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puesto habilitado por el nuevo Gobierno, fue posible desarrollar una estructura
institucional basada en un equipo de, aproximadamente, treinta personas (veinte
abogados, siete asistentes profesionales y tres asistentes administrativos).

Se instal6 una linea de denuncias 1-800 y una direccién de correo electronico para
recibir informacion, asimismo se crearon tres equipos de trabajo al mando de cada
uno de los procuradores.

Un equipo se hizo cargo de las investigaciones relativas a graves violaciones de los
derechos humanos y desarroll6 las pesquisas vinculadas a los casos paradigmati-
cos en esta materia: las matanzas de Barrios Altos, de La Cantuta, de los campesi-
nos del Valle del Santa, el asesinato de Mariela Barreto, las torturas a Leonor La
Rosa, las ejecuciones de los terroristas rendidos en la toma de la Embajada de
Japo6n y demis crimenes imputados al denominado «Grupo Colinax.”

Otro equipo se encargd de las investigaciones sobre corrupcion judicial y politica,
las que involucraron a un gran numero de funcionarios judiciales y fiscales, asi
como a personajes vinculados a la politica (congresistas, dirigentes politicos, alcal-
des, etcétera).

Un tercer equipo asumio el impulso de las demds investigaciones, lo que incluy6 la
corrupcion militar, el ambito privado y los delitos financieros.

Finalmente, se cre6 una pequefia unidad de investigacion financiera que tuvo como
principal objetivo identificar, seguir, congelar y repatriar los cientos de millones de
ddlares que robo la organizacion criminal. Gracias a esta unidad, ha sido posible
recuperar mas de US$ 250.000.000 (doscientos cincuenta millones de dolares) en
depositos en pafses como Suiza y Estados Unidos, para lo cual fue necesario acti-
var diversos mecanismos de cooperacion internacional.

5  Este comando de aniquilamiento fue organizado sobre la base de un pufiado de miembros del
Servicio de Inteligencia del Ejército. Las investigaciones han acreditado que dicho grupo es el
responsable del asesinato de un grupo de ciudadanos —entre ellos un nifio— en el distrito de
Barrios Altos, del asesinato de un profesor y nueve estudiantes de la Universidad La Cantuta,
del asesinato de campesinos del Valle del Santa, asi como del descuartizamiento de una de sus
integrantes y la tortura de otra.
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Cuadro 1
Organizacion de la Procuraduria

PROCURADOR AD HOC

PROCURADORES ADJUNTOS (3)

v

DERECHOS
HUMANOS JUDICIAL GENERAL FINANCIERA

CORRUPCION

POLITICA Y CORRUPCION UNIDAD

Fuente: elaboracion propia.

2. LOS INSTRUMENTOS LEGALES NECESARIOS PARA
ENFRENTAR EL CRIMEN ORGANIZADO

Hecho publico el video Kouri-Montesinos y a rafz de la dura confrontacion entre
las fuerzas politicas desatada por los afanes del Gobierno de Fujimori para forzar
una tercera reeleccién, a lo que se sumoé el escandalo de la operacion clandestina
de los fusiles jordanos entregados a las FARC, la situacién de Fujimori se tornd
insostenible, por lo que se vio obligado a anunciar que adelantarfa la convocatoria
a elecciones para el afio siguiente. Esta grave crisis de gobernabilidad obligo a las
fuerzas politicas a crear, promovida por la Organizacién de Estados Americanos
(OEA), la denominada Mesa de Didlogo,’ instancia en la que estaban representa-

6 El objeto de la Mesa de Dialogo era facilitar la adopcioén de acuerdos basicos que hicieran
posible la transicion a las nuevas elecciones convocadas para el 8 de abril de 2001, lo que inclufa
la capacidad de iniciativa legislativa; por lo que, de facto, practicamente habia reemplazado al
Congreso de la Republica, cuyo prestigio, que nunca fue muy alto, habfa descendido a niveles
de rechazo sin precedentes, relegaindolo a un papel de mero aprobador formal que dotaba de
caricter vinculante a los acuerdos tomados en la mencionada institucion.
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das todas las fuerzas politicas, incluido el Gobierno, asi como delegados de diver-
sas instituciones de relevancia nacional.

Mientras los politicos discutfan las posibilidades de ponerse de acuerdo sobre el
futuro del pafs, la Procuraduria se enfrentaba a una realidad frustrante. Luego de
las primeras semanas de trabajo, era evidente que el sistema penal peruano no
estaba preparado para lidiar con la moderna criminalidad organizada. En efecto, el
Codigo de Procedimientos Penales vigente a esa fecha, databa de 1941 y preveia
un proceso inquisitivo, escriturado, obsoleto y ritualista que habfa sido disefiado
para combatir la criminalidad tradicional, pero que no provefa de instrumentos
eficaces para enfrentar redes delincuenciales modernas con gran poder politico,
econdémico y tecnologico.

En ese sentido, buena parte de los esfuerzos de la defensa del Estado chocaban
con una barrera legal vetusta que impedia que se lograran los resultados que el pais
esperaba.

Muchos de los investigados, tan pronto tomaban conocimiento de que eran inves-
tigados, optaban por fugar sin que nadie pudiera evitarlo. En el Perd, como en la
mayoria de paises civilizados del mundo, dada la gravedad de sus consecuencias,
solo la autoridad judicial puede dictar medidas cautelares (orden de captura, impe-
dimento de salida del pafs, allanamientos, incautacion de pruebas o bienes, etcéte-
ra).” Sin embargo, por razones que derivan de una normatividad obsoleta, para que
ello ocurriera en la época en que se iniciaron las investigaciones anticorrupcion, el
juez necesariamente tenfa que abrir un proceso judicial por un caso concreto, lo
que en rigor implicaba algunas semanas, cuando no meses, de investigacion preli-
minar a cargo de la Policia y la Fiscalia a fin de acopiar la evidencia que permitiera
al magistrado contar con los elementos que le exigia la ley para dar inicio al proce-
so. Mientras se hacfan las indagaciones preliminares y se encontraban las pruebas,
los responsables de los delitos sabfan que no les podia pasar nada, pues el caso aun
no estaba en manos del juez. Sin embargo, si comprobaban que la investigacién
policial habia salido en su contra y que el fiscal los iba a denunciar —o incluso que
ya lo habia hecho—, esperaban los dias previos a la apertura del proceso para huir
o pasar a la clandestinidad.

7 Elarticulo 2 de la Constitucion Politica sefiala que solo se puede detener a una persona en
flagrante delito o por orden judicial.
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En suma, tenfan mucho tiempo para manipular pruebas, esconder evidencia o
huir, precisamente lo que las medidas cautelares tratan de evitar. Eso explica por
qué, durante las primeras semanas, escaparon en desbandada muchos de los inte-
grantes de la red criminal de Montesinos y Fujimori sin que nadie pudiera hacer
nada, pues no se les podia detener o impedir legalmente la salida del pafs en tanto
no fueran inculpados judicialmente.

Este problema empez6 a causar mucha ansiedad en la Procuradurfa, pues la opi-
nién puablica y la prensa presionaban y pedian resultados, y no entendfan como era
posible que se fugaran personas a quienes se estaba investigando y que estaban
ademas notoriamente involucrados en graves actos de corrupcion.

Era necesario y prioritario resolver el tema de las medidas cautelares, el cual se
acrecentaba si se trataba de altos funcionarios del Estado, que gozaban de derecho
a antejuicio® al haber incurrido en delitos de funcién. En esos casos ocurtia que
mientras durara el antejuicio (proceso ante el Congreso para que este decida si
habilita al Ministerio Publico y al Poder Judicial a investigar y procesar al alto
funcionario sospechoso de haber cometido un delito), que de por sf es un tramite
congresal lento y engorroso, no podia adoptarse ninguna medida cautelar, lo que
duplicaba los problemas ya existentes para investigados sin este privilegio.

Por otro lado, tratandose de criminalidad organizada desde el poder, la experiencia
mundial habia demostrado que la mejor forma de combatirla, dadas sus estructu-
ras internas y mecanismos de subordinacion, era creando reglas que alentaran la
disidencia y la delacién por parte de los propios miembros de la organizacion, en
particular en los niveles secundarios e inferiores. Necesitabamos una ley, que al
mejor estilo anglosajon, permitiera negociar con algunos imputados que no fue-
ran cabecillas de la organizacion; beneficios penales a cambio de informacion.

Igualmente, dada la capacidad que tienen las redes criminales de intimidar y desa-
rrollar actos de retaliacién contra quienes conocen de sus crimenes y estan dis-
puestos a atestiguar ante la justicia, era indispensable crear un sistema de protec-

8  Elarticulo 100 de nuestra Constitucién Politica sefiala lo siguiente: «Corresponde al Congreso,
sin participaciéon de la Comisién Permanente, suspender o no al funcionario acusado o
inhabilitarlo para el ejercicio de la funcién publica hasta por diez afios, o destituirlo de su
funcién sin perjuicio de cualquiera otra responsabilidady.
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cién de testigos que les permitiera, entre otras medidas, aportar su version de los
hechos sin temor a sufrir consecuencias negativas por ello, para lo cual habia que
protegerlos admitiendo la posibilidad de que su declaracion tuviera valor probato-
rio aun cuando se mantuviera en reserva su identidad.

Otro asunto espinoso era que al ser la Fiscalia y el Poder Judicial dos de las institu-
ciones mas impactadas por la corrupcion de la red de Montesinos, resultaba dificil
confiar en jueces y fiscales designados por medio del sistema informatico, supues-
tamente aleatorio, de asignaciéon de causas; por lo que, por lo menos a nivel del
Ministerio Publico, habfa que pensar en la creacién de un sistema de fiscales anti-
corrupcién con competencia a nivel nacional.

Definidas estas prioridades, que por cierto no eran todas las reformas necesarias
para contat con un sistema anticorrupcion afinado y moderno,” la Procuraduria de-
cidié preparar los proyectos de normas urgentes que resolvieran esta problematica.

Fue asi como, en corto plazo, se prepararon cuatro proyectos de ley para resolver
cada una de estas conflictivas prioridades. Con el Congreso bastante venido a
menos (incluidas las escandalosas situaciones de los congresistas transfugas), evi-
tar el tortuoso y lento camino que recorre un proyecto de ley hasta que llega al
pleno para su aprobacion, asf como evitar que se introdujeran modificaciones anti-
técnicas que terminaran desnaturalizando la coherencia y el sentido de los proyec-
tos, era practicamente imposible. A ello habia que agregar que la cargada agenda
politica, a pesar de que el caso Montesinos cubrfa una buena parte del espectro
noticioso, hacia poco probable que le fueran a dar a nuestros proyectos la priori-
dad que requerfan.

Evaluadas estas circunstancias, presentar los proyectos a la Mesa de Dialogo era la
mejor opciéon dado que esta tenia iniciativa legislativa, lo que trafa como ventaja
que sus propuestas pasaban al Congreso solo para el tramite formal de aprobacion.

9 Por ejemplo, en materia de derecho penal, era claro que habfa que mejorar los «tipos penales» o
normas que describen los delitos, para evitar que se generen lagunas de impunidad (entre ellos,
los referidos a la responsabilidad penal del no funcionario piblico en el delito de peculado, o la
del beneficiario del trafico de influencias, asi como el establecimiento de un sistema de penas
mas coherente y proporcional). Sin embargo, estas modificaciones, necesarias para el futuro, no
cran prioritarias; pues la ley penal, a diferencia de la procesal, no se puede aplicar retroactivamente.
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De esta forma, se inici6 una ronda con los representantes de los diversos partidos
para convencerlos de las bondades de los proyectos y la urgencia de su aproba-
cion. Finalmente, se consiguié el consenso necesario y presentamos formalmente
los proyectos a la Mesa de Didlogo para su aprobacion y remision al Congreso de
la Republica. Sin embargo, a los pocos dfas de su presentacion, Fujimori huyo del
pais y renunci6 a la presidencia, con lo cual la prioridad de la Mesa de Dialogo era
otra: ponerse de acuerdo en quién asumirfa la conduccién del pafs.

Entronizado el doctor Paniagua como nuevo presidente y desighado el doctor
Diego Garcfa Sayan ministro de Justicia del Gobierno de Transicion, los procura-
dores presentamos nuestras respectivas cartas de renuncia.

A los pocos dias, el nuevo ministro de Justicia me comunicd que era un objetivo
del nuevo Gobierno no solo mantener sino priorizar el proceso anticorrupcion
contra Montesinos, por lo que queria seguir contando con el equipo que hasta ese
momento se habia hecho cargo de la Procuraduria. Acordada la continuidad, se
plante6 la necesidad de ampliar las facultades de la Procuraduria Ad Hoc para
incluir expresamente en su marco de actuacion la investigacion de los delitos que
hubiera cometido el expresidente Fujimori y su entorno mas cercano. Es asf como
rapidamente se promulgé la Resolucion Suprema 133-2001-JUS del 24 de marzo
de 2001, en virtud de la cual se ampliaron las facultades de la Procuraduria Espe-
cial para comprender en las investigaciones los delitos cometidos por el expresiden-
te Fujimori en contra de la administraciéon puiblica y los demas que se establezcan.

Consciente de la importancia de los proyectos presentados a la Mesa de Dialogo y
dado que el escenario politico habia cambiado radicalmente con la llegada del
nuevo Gobierno, el ministro rescat6 los proyectos y los derivo al Congreso de la
Republica con pedido de tramite de urgencia. Hablé personalmente con el presi-
dente de la Comision de Justicia'” para explicatle la importancia de su aprobacion,
y logré que este, en tiempo récord, nos citara en su Comision para fundamentar
los proyectos.

Explicada la necesidad y urgencia de las normas, fueron finalmente aprobadas y
promulgadas el 20 de diciembre de 2000 y 12 de enero de 2001, y publicadas al dia
siguiente.

10  El congtresista Daniel Estrada.
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A partir de ese momento, se contaba no solo con una renovada y fundamental
voluntad politica del nuevo Gobierno democratico, sino también con cuatro fla-
mantes leyes que se convertirfan en eficaces instrumentos en el frente judicial de la
lucha contra la corrupcion del decenio anterior.

Ley 27379: Medidas coercitivas excepeionales

Esta norma estableci6 el procedimiento para adoptar medidas excepcionales de
limitacion de derechos en investigaciones preliminares, gracias a lo cual fue posi-
ble la adopcién de medidas cautelares preliminares fuera de proceso que permitie-
ran asegurar la presencia de los investigados y preservar el escenario probatorio.
Con este nuevo procedimiento, a pedido de la Procuradutia o de oficio, el Ministe-
rio Pablico podia solicitar al juez de turno la adopcién de estas medidas, las que
eran controladas judicialmente y tenfan caracter provisional, pues al término de un
plazo perentorio debfan convertirse en definitivas o descartarse.

Entre las medidas autorizadas por esta ley, destaca la de detencién hasta por quin-
ce dfas, el arresto domiciliario hasta por treinta dfas, el impedimento de salida del

pais hasta por treinta dfas, asi como embargos e incautaciones.

En virtud de esta ley, fue posible capturar en corto tiempo a, aproximadamente,
ciento veinte integrantes clave de la organizacion delictiva; entre ellos, sus tres
dirigentes maximos: Vladimiro Montesinos Torres, Nicolds Hermosa Rios y Al-
berto Fujimori Fujimori."

Ley 27380: Sistema de fiscales anticorrupcion

A fin de desarrollar investigaciones mas coordinadas y con criterio de especiali-
dad, esta norma establece un mecanismo para designar fiscales provinciales que se
avoquen al conocimiento de casos particularmente complejos, coordinados por
un fiscal superior.

11 Fujimori fue capturado en Chile en octubre de 2005 al intentar aproximarse al Pera después de
permanecer refugiado en Japon durante cinco afios. Luego de formalizado el pedido de
extradicion, el 21 de septiembre de 2007, la Corte Suprema de la Republica de Chile decidié
extraditar a Alberto Fujimori al Perd.
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Debido a que el sistema de administracién de justicia estaba fuertemente impacta-
do por la corrupcion, no era razonable pensar que los 6rganos regulares de la
justicia, en general subordinados a los mecanismos controlados por Montesinos,
iban a investigar con imparcialidad los delitos cometidos por la organizacion cri-
minal liderada por este. Por tal motivo, a iniciativa de la Procuradurfa, se hicieron
las gestiones necesarias ante la nueva fiscal de la nacién para la creacion de un
grupo de fiscales anticorrupcion, y se escogié para ello a los mas idéneos y no
contaminados por la maquinaria corrupta de Montesinos. Es asi como esta ley
creo el sistema de fiscales anticorrupcion, integrado por cuatro fiscales provincia-
les penales y liderado por un fiscal superior coordinador. Posteriormente, el Poder
Judicial replic6 el modelo del Ministerio Publico y se cred el subsistema de jueces
anticorrupcion, integrado por cuatro jueces y una Sala Superior que se dedico
exclusivamente a atender los mas de doscientos ochenta procesos judiciales e in-
vestigaciones activadas contra la organizacion de Fujimori y Montesinos. Optar
por un sistema anticorrupcion concentrado fue un acierto, pues permitié contar
con jueces y fiscales honestos, jévenes, motivados y técnicamente capaces para
enfrentar con eficiencia el reto que imponia investigar y sancionar a tamafia
organizacion.

Ley 27378: Beneficios por colaboracion eficaz, en el dmbito de la criminalidad organizada

Esta ley estableci6 beneficios por colaboracion eficaz en el ambito de la criminali-
dad organizada. Los delitos de corrupcion cometidos por medio de una organiza-
cién criminal son dificiles de acreditar debido al cardcter cerrado de estas organi-
zaciones. A raiz de la experiencia italiana en la lucha contra la mafia (caracterizada
por su observancia de la llamada Ley de la omertd o Ley del Silencio), se ha podido
determinar que el aliento al disenso y a la delaciéon genera una valiosa fuente de
informacion que permite conocer los delitos y a la organizacion, descubrir hechos
desconocidos, ahorrar considerable tiempo en la actividad probatoria, identificar
los activos procedentes del delito y proceder a su recuperacion.

Sin embargo, en paises sin tradicién anglosajona, este tipo de «justicia negociada o
premial» puede generar resistencia, pues se cuestiona desde un punto de vista
moral una negociacion con quien ha cometido un delito. Desde una aproximacion
pragmatica, pero también ética, es obvio que renunciar a mecanismos de negocia-
cién con disidentes de organizaciones criminales cerradas implicarfa no tener ac-
ceso a informacion que permita conocer delitos ocultos, acceder a pruebas claves,
recuperar activos y, en suma, identificar y sancionar a los responsables.
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La norma en cuestion posibilitd otorgar beneficios de exencién y reduccion de
pena para aquellos que estando incursos en delitos perpetrados por una pluralidad
de personas u organizaciones criminales —con excepcion de los cabecillas— cola-
boran proporcionando informacién util, veraz y oportuna.

Para tales efectos, se establecié un procedimiento que incluye el acuerdo con el
representante del Ministerio Publico, la verificacién de la informacion proporcio-
nada vy, finalmente, la aprobacion judicial del acuerdo.

Igualmente, prevé un sistema de proteccion para quienes desean brindar informa-
ci6én, sean imputados o testigos.

Ley 27399: Investigacion preliminar y medidas coercitivas excepcionales para altos funcionarios

del Estado

Establece una investigacion preliminar previa al antejuicio, con adopcion de medi-
das cautelares antes y durante este (salvo detencion y arresto domiciliatio), para
aquellos altos funcionarios del Estado incursos en delitos de funcion.

Aprobado el paquete de leyes, la realidad dirfa si funcionarfan, lo que no era un
reto facil, pues como se trataba de instrumentos tan novedosos, y en algunos
casos complejos, seguramente encontrarfan resistencia en algunos operadores ju-
ridicos que no estan acostumbrados a una justicia negociada como es frecuente en
otros sistemas juridicos.

Promulgada la ley del sistema anticorrupcion del Ministerio Pablico, la Fiscalia
designé a tres fiscales provinciales penales de Lima como fiscales provinciales
especializados a dedicacion exclusiva y a seis fiscales provinciales adjuntos de apo-
yo a las Fiscalias Provinciales Autorizadas para que asuman las diversas investiga-
ciones que venfan actuandose contra Montesinos y Fujimori (entre ellos mantuvo
a la doctora Cecilia Magallanes, la responsable de haber promovido la primera
denuncia contra Montesinos y, quien antes de fallecer victima de una penosa en-
fermedad, mereciera el premio a la integridad otorgado por Transparencia Inter-
nacional por su destacada labor en la lucha contra la corrupcién),”” y nombré

12 Los fiscales originalmente designados para esta tarea como fiscales provinciales especializados
fueron los doctores Ana Cecilia Magallanes Cortés, como fiscal provincial especializada de los
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fiscal superior coordinador al doctor Victor Cubas Villanueva, el artifice de la
investigacion por los asesinatos de La Cantuta.

3. ALIANZAS ESTRATEGICAS

El Pert cuenta con un destacado grupo de periodistas de investigacion, quienes a
lo largo de los afios del Gobierno de Fujimori habian estado documentando los
diversos crimenes cometidos por el régimen y sus integrantes mds destacados,
incluidos Vladimiro Montesinos, el Grupo Colina y altos oficiales de las Fuerzas
Armadas.

Sin embargo, debido al control ejercido por esta organizacién criminal en la
mayotia de los medios de comunicacion, asi como a la manipulacién del sistema
de administracion de justicia, todas estas denuncias fueron silenciadas o neutra-
lizadas por medio de pseudoinvestigaciones policiales o fiscales, obviamente
amanadas.

No obstante, el material informativo estaba disponible, lo que permiti6 a la Procu-
raduria acopiarlo, analizarlo y, cuando fue posible, convertirlo en material indicia-
rio para sustentar sus pedidos de investigacion. Esta estrategia dio muy buenos
resultados debido a que la mayorfa de las investigaciones periodisticas contenfan
datos duros, los que, en el contexto de una investigacién penal, se convertian en
prueba al ser corroborados en diligencias oficiales. En otros casos, los periodistas

delitos comprendidos en el Libro Segundo Titulo XVIII y demas conexos del Cédigo Penal;
Flor de Marfa Alba Lépez, fiscal provincial especializada de los delitos comprendidos en el
Libro Segundo, Titulo I, XIV, XIVA y demas conexos del Codigo Penal; y Alejandro Espino
Méndez, fiscal provincial especializado en delitos comprendidos en el Libro Segundo, Titulo
XII'y demas conexos del Cédigo Penal. Asimismo, se nombraron fiscales provinciales adjuntos
de apoyo a las fiscalias provinciales especializadas a los doctores Ana Marfa Javier Venegas y
César Nufez Torrejon, al despacho de la doctora Ana Cecilia Magallanes Cortez; a las doctoras
Matia Ana Ley Tokumori y Felicita Janeth Romero Cérdova, al despacho de la doctora Flor de
Maria Alba Lépez; y a las doctoras Carmen Begazo Andrade y Rocio Marild Rojas Trigoso, al
despacho del doctor Alejandro Espino Méndez.
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de investigacion se convirtieron en una muy importante fuente de informacion
para el disefio de las investigaciones y acopio de pruebas.

Tratandose de una organizacién que se dedico a robar y a practicar la corrupcion
en el Perd, parte importante de sus esfuerzos estuvieron destinados a poner el
dinero obtenido ilicitamente a buen recaudo en el extranjero. Por tal motivo, fue
indispensable recurrir a autoridades foraneas a fin de solicitar su cooperacion para
poder identificar, congelar y repatriar esos fondos. Igualmente, se necesitaban di-
versos actos de colaboracion internacional en materia de acopio de evidencia o
para capturar y extraditar a los préfugos de la justicia peruana que habian optado
por huir a otros paises.

Desde el inicio, la Procuraduria establecié contacto directo con las autoridades
extranjeras cuya colaboracion era necesaria para la justicia peruana, lo que result6
ser un acierto; pues, mas alla de los requerimientos formales tramitados documen-
talmente, el contacto personal con las autoridades foraneas fue determinante para
obtener buenos resultados en tiempo adecuado y resolver las multiples dificulta-
des que suelen presentarse en estos casos.” El conocimiento personal contribuye
a desarrollar la base de confianza necesaria para un trabajo coordinado y eficaz.

Por otro lado, la complejidad de las investigaciones y la multiplicidad de los delitos
cometidos, exigfan el concurso de técnicos en materias especializadas como la
bancaria y tributaria. Por tal motivo, la Procuraduria promovié la creacién de una
instancia de cooperacion interinstitucional por medio de la cual la Superintenden-
cia de Banca y Seguros, la Administracion Tributaria, la Contralorfa General, entre
otros, prestarfan el concurso de sus técnicos para apoyar las investigaciones con-
juntas de la Fiscalia y la Procuraduria. Sin embargo, por razones vinculadas a pro-
tagonismos y celos institucionales, administracién de cuotas de poder y mentali-
dad burocratica, esta iniciativa se trunco, por lo que cada institucién terminé re-
quiriendo su propio grupo de técnicos, lo que duplicé esfuerzos y dispersé lo que
pudo haber sido una accién conjunta mucho mas efectiva.

13 ILa Procuraduria trabajé estrechamente con la magistrada suiza a cargo de la investigacion de
las cuentas de Montesinos, con fiscales norteamericanos, colombianos y mexicanos, con
investigadores del FBI, funcionarios de las Unidades de Inteligencia Financiera de Gran Cayman,
Estados Unidos, etcétera.
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4. RESULTADOS EMBLEMATICOS

Después de los primeros catorce meses de investigaciones, el Pert congelé US$
216.000.000 (doscientos dieciséis millones de délares) de la organizacién criminal
en diferentes paises, se recuperaron US$ 65.000.000 (sesenta y cinco millones de
délares) en efectivo, US$ 30.000.000 (treinta millones de ddlares) en activos y se
abrieron mas de doscientas investigaciones contra mas de mil doscientas cincuen-
ta personas, de las cuales ciento veinte fueron a prision, entre ellos catorce genera-
les de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional, cuatro broadeasters, cuatro ministros,
tres congresistas, un magistrado de la Corte Suprema, un fiscal de la nacién y dos
magistrados electorales.

Ocho anos después de iniciado el complejo proceso anticorrupcion peruano, el 20
de julio de 2009," se produjo un hecho sin precedentes en materia de lucha contra
la corrupciodn politica. Alberto Fujimori Fujimori, expresidente del Pert en el pe-
riodo 1990-2001, fue condenado por un tribunal peruano a la pena de siete afios y
seis meses de prision en su condicién de autor del delito de peculado doloso por
apropiacion y falsedad ideoldgica (caso 15 Millones de Dolares), a la vez que se le
impuso pagos compensatorios e indemnizatorios ascendentes a la suma de, aproxi-
madamente, S/. 3.000.000 (tres millones de nuevos soles).

Asimismo, el 30 de septiembre de 2009, el Tribunal Nacional condené a Alberto
Fujimori Fujimori a la pena de seis afios de prision en su condicién de autor del

14 E17 de abril de 2009 ya se le habia condenado al expresidente Alberto Fujimori Fujimori a la

pena de veinticinco afios de prision en su condicion de autor mediato de los delitos de homicidio
calificado (asesinato por alevosia), lesiones graves y secuestro agravado. Adicionalmente, la
Corte le impuso pagos compensatorios e¢ indemnizatorios ascendentes a la suma de,
aproximadamente, US$ 70.000 (setenta mil délares), e hizo constar en el fallo que, los veintinueve
agraviados de los crimenes de Barrios Altos y L.a Cantuta no estaban vinculados a las acciones
de Sendero Luminoso ni integraban dicha organizacién terrorista.
Esta sentencia fue confirmada por unanimidad en todos sus extremos por la Primera Sala
Transitoria de la Corte Suprema mediante sentencia expedida el 30 de diciembre de 2009, salvo
en lo que atafie al delito de secuestro agravado, en el que uno de los cinco magistrados opind
que se tratarfa de secuestro simple y no agravado, pues no habrfa concurrido el elemento de
crueldad que exige la ley.
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delito de peculado doloso y cohecho activo genérico” (casos Medios de Comuni-
cacion e Interceptacion Telefonica y Congresistas Transfugas). Adicionalmente, la
Corte le impuso pagos compensatorios e indemnizatorios ascendentes a la suma
de, aproximadamente, S/. 27.000.000 (veintisiete millones de nuevos soles).

Si bien el Pert tuvo que pasar por la verglienza de ser sefialado como uno de los
paises simbolo de la corrupcion sistémica, hoy somos testigos de como a nivel
internacional se estudia el denominado «Caso Peruano» como un proceso exitoso
en el que un Estado saqueado y postrado por sus maximos dirigentes pudo rever-
tir la situacion investigando, procesando y sancionando a los responsables del pi-
llaje. Obviamente, esto no es mérito exclusivo de la Procuraduria. Sin el grupo de
decenas de jueces, fiscales, funcionarios y policias valientes y entregados que asu-
mieron el reto de poner término a la impunidad, nada de lo logrado hubiera sido
posible. Sin embargo, este caso sirve también para demostrar que una defensa de
los intereses del Estado que se articula con criterios de profesionalismo, indepen-
dencia y recursos suficientes es un aporte vital a la lucha contra la corrupcion.

15 Es preciso sefialar que la Corte Suprema de Justicia de la Repiblica también condend, en lo
referente al caso Medios de Comunicacion e Interceptacion al Secreto a las Comunicaciones, a
Alberto Fujimori por el delito de violacién del secreto de las comunicaciones.
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Otros Estudios criticos sobre

la prevencion y control
de la corrupcion publica







La implementacion de las convenciones
internacionales para la lucha contra la corrupcion.
Un analisis de las normas autoejecutivas
en el derecho penal

Renata Bregaglio Lazarte

1. INTRODUCCION

Podemos definir la corrupciéon como el mal uso del poder publico con el proposi-
to de obtener ventajas o beneficios indebidos. Pese a la simpleza de esta defini-
cion, las implicancias de abordar esta problematica desde el punto de vista juridico
plantea numeroso retos, dada la complejidad y diversidad de formas de comision
de este delito.! Las practicas de corrupcion van desde aquellas casi imperceptibles
que se cometen en ambitos privados de la vida cotidiana hasta grandes operacio-
nes de repercusion internacional. Ello genera que el derecho penal de los Estados
frecuentemente resulte insuficiente para la represion de estas conductas, lo cual hace
necesario establecer consensos, minimos de actuacion y acuerdos de cooperacion.

En razén de ello, el 31 de diciembre de 2003, 1a Asamblea General de Naciones
Unidas adopté la Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcién (en ade-
lante, Convencion de Naciones Unidas). A la fecha, dicha convencién cuenta con

1 Esenrazon de esa compleja y cambiante realidad que los Estados que redactaron la Convencion
decidieron no establecer una definicién de corrupcion. Ello responde a la conveniencia de no
tener un concepto de corrupcion y tener una suerte de lineamientos y pautas que permitan
plantear un concepto amplio de esta, que establecer una definicién muy cerrada que luego
pueda dejar fuera algiin tipo de comportamiento que pueda considerarse, con el paso de tiempo,
un acto de corrupcion. Informe de la Reunién del Grupo Intergubernamental de Expertos de
composicion abierta encargado de preparar un proyecto de mandato para la negociacién de un
instrumento juridico internacional contra la corrupcién, 8 de agosto de 2001, paragrafo 17.
Disponible en: <http://www.unodc.org/pdf/ctime/expertmtg_corruption/2s.pdf>.
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163 Estados partes, entre los que se encuentra el Estado peruano, quien ratificé
dicho instrumento el 16 de noviembre de 2004.

Ciertamente, este tratado no es el primer instrumento internacional que busca
regular los mecanismos de prevencion, lucha y sancién de la corrupcion. A nivel
regional, en 1996, se habia adoptado la Convencién Interamericana contra la Co-
rrupcion (en adelante, Convencién Interamericana).” Asimismo, es posible identi-
ficar instrumentos no convencionales previos a la adopcién de estas convencio-
nes.” No obstante, los estindares fijados en estos instrumentos han sido amplia-
mente superados por la Convencién de las Naciones Unidas, al punto que es posi-
ble afirmar que hoy por hoy es el instrumento internacional mas completo y la
referencia principal en materia de corrupcion.

La Convencién de Naciones Unidas tiene por finalidad promover y facilitar el
desarrollo de mecanismos para prevenir y combatir la corrupcion. Para ello plan-
tea una serie de medidas de naturaleza preventiva (adopciéon de normas de con-
ducta para funcionarios, sistemas de transparencia y rendicién de cuentas), medi-
das sancionadoras (deber de tipificacién) y medidas de indole procesal (amplia-

2 Dicha Convencién entré en vigor el 6 de marzo de 1997, y fue ratificada por el Estado peruano
el 6 de abril de 1997.

3 Entre estos instrumentos no convencionales, también denominados de soff /aw, se puede
mencionar la Declaracion sobre la cooperacion internacional para la prevencion del delito y la
justicia penal en el contexto del desarrollo (1990), el Codigo internacional de conducta para los
funcionarios o titulares de cargos publicos (1997), la Declaracién de la Organizacion de las
Naciones Unidas sobre la corrupcién y el soborno de las transacciones comerciales
internacionales (1996), y la Declaracién de Quito sobre desarrollo social y democracia frente a
la incidencia de la corrupcion (2004). Cabe sefialar que al ser estos instrumentos declaraciones
aprobadas en conferencias internacionales no son técnicamente vinculantes para el Estado
peruano. Sin duda, los Estados que los han debatido y los han adoptado han puesto su firma en
esos documentos, pero incluso aunque el Perd hubiese participado en estos debates y los hubiese
firmado, de ninguna manera, desde una perspectiva netamente juridica, podriamos alegar la
obligacion del Estado peruano de cumplir esas declaraciones y, menos aun, la generacién de
responsabilidad internacional por el incumplimiento de esos instrumentos. No obstante, los
llamados instrumentos de soff law tienen algun valor. En primer lugar, pueden servir como
criterios de interpretacion. Por ejemplo, en el caso de la declaracién sobre corrupcion y soborno
en las transacciones internacionales se definen los elementos del soborno; por lo tanto, antes
de la Convencién de Naciones Unidas contra la corrupcion, la declaracion sobre corrupcion y
soborno fue el referente obligatorio para dotar de contenido a ese delito. Por otro lado,
generalmente las declaraciones suelen ser una suerte de antesala a lo que va a venir més adelante,
esto es, la adopcion del tratado. De esta manera, antes de que se celebre un tratado de las
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ci6én del plazo prescriptorio, criterios para determinar la inhabilitacién del funcio-
nario, entre otros).

Desde una primera mirada, parecerfa que estas medidas deberfan ser implementa-
das, segun la materia y competencias, por el Poder Ejecutivo y Legislativo, ello en
atencion a que muchas de las medidas estan orientadas al establecimiento de direc-
tivas o a la incorporacion de conductas al Codigo Penal. No obstante, en este
articulo se postulara cémo, dada la naturaleza autoejecutiva de varias de las nor-
mas de la Convenciéon de Naciones Unidas, estas pueden ser directamente aplica-
das (implementadas) por el operador judicial, de manera que se dé pleno sentido a
la obligacién de cumplimiento de buena fe de las obligaciones internacionales que
emana de todo tratado voluntariamente asumido por un Estado.

En ese sentido, en el presente articulo se hara una breve presentacion del camino
que atraviesa la Convencion de Naciones Unidas desde su ratificacion hasta su
incorporacion en el derecho peruano. A continuacién, con dichos conceptos cla-
ros, se analizara coémo aquellas normas, en tanto normas incorporadas al ordena-
miento interno, debieran ser directamente aplicadas en el marco del proceso por la
presunta comisién de un delito de corrupcion.

Naciones Unidas se habrd adoptado previamente una declaracion, y esto no porque exista una
norma que regule este procedimiento, sino porque esa es la practica en el derecho internacional.
Un ejemplo de ello es el de la Convencion de Naciones Unidas contra la corrupcion, que tuvo
como antecedente la declaracion sobre corrupcion y soborno en las transacciones internacionales.
Asimismo, un argumento mas juridico y menos practico es el hecho de que, a pesar de que no
estemos frente a un tratado, podemos decir que estas declaraciones son, al igual que los tratados,
acuerdos entre Estados. Es por este motivo que el derecho internacional los denomina «actos
concertados no convencionales». Son concertados porque primero se debate el texto del cuerpo
que se esta aprobando y luego el Estado decide si plasma su firma. Lo que pasa es que no son
convencionales porque no generan obligaciones juridicas similares a las de un tratado. No
obstante, en el derecho internacional existe el principio de cumplimiento de buena fe de las
obligaciones (pacta sunt servanda), en virtud del cual el Estado deberfa hacer sus mejores esfuerzos
para poder llevar a cabo lo que los instrumentos internacionales establecen. Es asi que dicho
principio nos permite sefialar que al momento que un Estado firma un instrumento de sof? law,
aunque sepa desde antes que estas declaraciones no van a ser un tratado y no van a generar
efectos vinculantes, se generan una serie de compromisos internacionales. No obstante, en el
caso del Pery, este dilema estd zanjado, toda vez que aun cuando se dijera que el Estado no esta
vinculado por lo sefialado en los instrumentos de sof? /aw, el Estado peruano es parte de los dos
tratados en materia de corrupcion, tanto en la Convencion Interamericana contra la corrupcion,
que se encuentra en vigor para nuestro pafs desde 1997, como la Convencién de Naciones
Unidas contra la corrupcion, que entré en vigor para el Estado peruano en el 2004.
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2. LA INCORPORACION DE LA CONVENCION DE
NACIONES UNIDAS AL ORDENAMIENTO INTERNO
PERUANO

Al analizar la interaccion entre el derecho internacional y el derecho interno, el
primer elemento que debe considerarse es el sistema o mecanismo de ingreso de la
norma internacional en el ordenamiento interno. Una vez determinado este, co-
rrespondera determinar el rango o jerarquia con que dicha norma ingresa, para
finalmente analizar la naturaleza de las obligaciones internacionales incorporadas
al derecho interno.

2.1. La incorporacién automatica de la Convencion de Naciones Unidas

La incorporacion alude a la forma como las normas internacionales (los tratados)
ingresan en el ordenamiento interno.* Sobre este punto, que debe ser regulado por
el derecho interno, existen tres posibilidades sobre las cuales los Estados pueden
optar al momento de legislar en el derecho interno:’

a)  Que la incorporacion se haga de manera directa, es decir, con la sola ratifica-
ci6n o adhesion del tratado por parte del Estado. Este sistema se denomina
«sistema monista» o «de recepcion automatica». Asi, la tesis monista es aque-
lla segun la cual «la raz6n de la validez del orden juridico nacional se encuen-
tra determinada por el derecho internacional». En otras palabras, la tesis
monista parte de la concepcion unitaria del sistema internacional y del orden
juridico estatal, lo que implica que la norma de derecho internacional se in-
corpora en el derecho interno de manera inmediata.

4 Cf. SALMON, Elizabeth. «Los aspectos internacionales en la reforma de la Constitucién.
Pensamiento Constitucional, n.° 9, afio IX, 2003, p. 151.

5 Para un mayor desarrollo, cf. Novak, Fabian y Elizabeth SALMON. Las obligaciones internacionales
del Persi en materia de derechos humanos. Lima: IDEI / PUCP, 2002, pp. 105-110.

6 SAGUEs, Néstor Pedro. «Mecanismos de incorporacion de los tratados internacionales sobre
derechos humanos al derecho internox. En Rezos de la judicializacion en el proceso de verdad, justicia,
reparacion y reconciliacion. 1Lima: Coordinadora Nacional de los Derechos Humanos, 2003, p. 88.
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b Que la incorporacién se haga luego de que el Estado haya adoptado una
norma de derecho interno que «incorpore» la norma internacional al ordena-
miento nacional. Este acto de incorporacion se denomina «transformacion
legislativa». Este sistema se denomina sistema dualista o de recepcion formal.
Asi, la tesis dualista es aquella segin la cual el derecho internacional no tiene
validez directa en el derecho nacional en tanto este no lo haya interiorizado
por medio de un mecanismo previsto en el ordenamiento juridico interno. La
tesis dualista, por tanto, parte de una concepcion contraria; esto es, que el
sistema internacional y el orden juridico interno son érdenes juridicos distin-
tos y separados, por lo que se necesita un mecanismo especial, adicional a la
ratificacion o adhesion al tratado para incorporar el derecho internacional al
derecho interno, nacional o doméstico.

¢ Que no exista regulacioén expresa, por lo que habra que examinar la practica
administrativa o jurisprudencial para determinar si es o no necesario llevar a
cabo un acto formal de transformacion legislativa.”

El Pert es un pafs que ha optado por el sistema monista. Esto se desprende del
articulo 55 de la Constitucion Politica, que sefiala: «LLos tratados celebrados por el
Estado y en vigor forman parte del derecho nacional».

En el mismo sentido, la Ley 26647, que establece normas que regulan actos relati-
vos al perfeccionamiento nacional de los tratados celebrados por el Estado perua-
no, dispone en su articulo 3 que los tratados celebrados y perfeccionados por el
Estado peruano entran en vigencia y se incorporan al derecho nacional en la fecha
en que se cumplan las condiciones establecidas en los instrumentos internaciona-
les respectivos. Si bien la Ley 26647 establece en su articulo 4 que el texto de los
tratados debe publicarse en el diario oficial, esta publicaciéon de ninguna manera
condiciona la entrada en vigencia del tratado. Es decir, no se puede asumir que el
tratado no ha entrado en vigor para el Pert porque no se ha publicado en el diario
oficial.®

7 Cf.Novak, Fabian y Luis GARCIA-CORROCHANO. Derecho internacional priblico. Tomo I: dIntroduccion
y fuentes». Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Pera, 2003, p. 326.

8  Cf. STC 00021-2010-Al. Caso 30 Congresistas contra el Tratado de 1ibre Comercio Perii — China,
parrafo 22.
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En razon de ello, al ser la Convencién de Naciones Unidas un tratado ratificado
por el Estado peruano y en vigor desde el 2004, las normas contenidas en él deben
considerarse indubitablemente normas de derecho interno.

2.2. La jerarquia de la Convencion de Naciones Unidas

Determinada la incorporacion al derecho interno de las normas convencionales,
un segundo aspecto que considerar al analizar las interacciones entre el derecho
internacional y el derecho interno es la jerarquia que detentan estas normas en el
ordenamiento peruano.

A diferencia de su antecesora, la Constitucién Politica de 1993 no contiene ningu-
na norma referida a la adjudicacion de rango a los tratados.” Sobre esta ausencia de
norma expresa, fueron dos las posibilidades que la doctrina plante6: el rango cons-
titucional de los tratados y el rango legal de estos. La primera postura de la doctri-
na se encontraba fundamentada en dos argumentos principales. El primero, la
existencia de un articulo 3 en la Constituciéon' que permitia la incorporacién al
bloque de constitucionalidad de nuevos derechos contenidos en tratados; el se-
gundo, el caracter hermenéutico en la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion.! La segunda postura, que afirmaba el rango legal de los tratados,
tenfa su fundamento en el articulo 200-4 de la Constitucion y se referia a la accion
de inconstitucionalidad, que procede contra normas con rango de ley que contra-
vengan la Norma Suprema. De acuerdo con dicho articulo, entre las normas con
rango de ley que pueden impugnarse se encuentran los tratados.

Para zanjar esta controversia, en el 2000, el Tribunal Constitucional establecio el
rango constitucional de los tratados sobre derechos humanos a partir de lo sefia-

9 La Constitucién Politica de 1979 establecia en su articulo 101 el rango supralegal de los tratados.

10 Articulo 3. La enumeracién de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demas
que la Constitucién garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del
hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado democratico de derecho y de
la forma republicana de gobierno.

11 Cuarta Disposicién Final y Transitoria: las normas relativas a los derechos y a las libertades que
la Constitucién reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por el Pert.
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lado en la Cuarta Disposicion Final y Transitoria. En la sentencia del caso Nina-
quispe, el Tribunal Constitucional determiné que los tratados de derechos huma-
nos tienen rango constitucional de tercer grado. Asi pues, si bien cuentan con
valor constitucional, se encuentran por debajo de la Constitucion y las leyes de
reforma constitucional."” De acuerdo con la argumentacion del Tribunal, el resto
de tratados tendra rango legal.

Esta categorizacion, si bien otorga cierta claridad respecto al rango de las normas
supranacionales, resulta imperfecta en atencion a dos cuestiones. La primera, el
Tribunal no define qué entiende por la expresion «tratado de derechos humanosy;
la segunda, incluso aunque hubiera establecido tal definicion, no puede dejarse de
lado la consideracion al principio de supremacia del derecho internacional.

En relacion con el primer aspecto, es posible tomar como marco referencial lo
sefialado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opinién Con-
sultiva 2, en el sentido que los tratados de derechos humanos son aquellos orien-
tados «mas que a establecer un equilibrio de intereses entre Estados, a garantizar el
goce de derechos y libertades del ser humano». En este sentido, los tratados de
derechos humanos seran aquellos que se refieran a la proteccion de los derechos
humanos, con independencia de que sea bilateral o multilateral, o de cudl sea su
objeto principal.”

Desde esta perspectiva, es posible afirmar que la Convencion de Naciones Unidas
contiene disposiciones que protegen derechos humanos. La corrupcion, qué duda
cabe, lesiona fundamentalmente el derecho a la igualdad de las personas, toda vez
que estamos frente a un supuesto en donde una persona obtiene un beneficio
indebido en relacién con el otro universo de personas que no lo estan obteniendo,
lo cual genera l6gicamente una desigualdad. Sin embargo, dicho derecho humano
no serifa el unico lesionado con la corrupcion. Actos de corrupcién cometidos,
por ejemplo, en la esfera de la educacion o la salud, afectaran no solo la igualdad de
las personas, sino también el acceso mismo a dicho servicio publico en el que se

12 Cf. STC 0047-2004-Al, fundamento 61.

13 Cf. Corte IDH. El Efecto de las Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-2/82 del 24 de septiembre de
1982. Serie A N.° 2, paragrafo 24.
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traducen dichos derechos. De esta manera, los actos de corrupcion podran impli-
car una obstruccion o traba para el acceso a servicios como la educacion, salud,
vivienda y justicia por parte de las victimas de esa corrupcion. En el mismo senti-
do, la corrupcion a nivel judicial afecta el derecho de acceso a la justicia y debido
proceso de aquel que resulta perjudicado con el acto de corrupcion.' Ello, ade-
mas, genera un impacto desproporcionado en grupos en situacion de vulnerabili-
dad, como pueden ser las minorias indigenas, las mujeres o los nifios.” En este
sentido, un tratado con disposiciones para combatir la corrupcién es un tratado
que contiene normas de derechos humanos, y dichas normas, siguiendo la clasifi-
cacion del propio Tribunal Constitucional, deben ingresar en el derecho interno
con rango constitucional.

La segunda razoén para cuestionar la clasificacion formulada por el Tribunal Cons-
titucional tiene que ver con el hecho de que los debates internos sobre el rango de
los tratados se encuentran superados desde la perspectiva internacional. De acuer-
do con el derecho internacional, existe lo que se conoce como el principio de
primacia del derecho internacional. De acuerdo con dicho principio:

[...] 1a resolucion de cualquier controversia internacional tendra como crite-
rio que ninguna disposicién de Derecho interno justifica el incumplimiento
de una norma internacional y que esta debe ser adecuadamente implemen-

tada por los Estados a fin de proceder a su cumplimiento.'

Este principio se manifiesta en la norma consuetudinaria'” consagrada en el arti-
culo 27 de 1a Convencion de Viena de 1969 sobre el derecho de los tratados.'® De
acuerdo con dicha norma: «Una parte no podra invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratadow.

14 Cf. International Council on Human Rights Policy. Corruption and Human Rigths: Making the
connection, 2009, p. 25. Disponible en: <http://www.ichrp.org/files/reports/40/
131_web.pdf>.

15 Cf.ib, p. 7.

16 SaLMON, Elizabeth. E/ derecho internacional humanitario y su relacion con el derecho interno de los Estados.
Lima: Palestra Editotes, 2007, p. 56.

17  Cf. Corte Permanente de Justicia Internacional. Asunto de las Comunidades Greco-Bulgaras.
Serie B, N.? 17, p. 32.

18  Ratificado por el Pert el 14 de septiembre de 2000.
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Si bien, como sefiala Salmoén, este principio solo es mandatorio en el ambito del
derecho internacional (de acuerdo con el derecho interno, los Estados tienen ple-
na libertad para asignar jerarquia a las normas), la contrapartida a ello es que,
desde una perspectiva de responsabilidad internacional (generada por el incumpli-
miento de una norma internacional por parte de un Estado), no se consideraran
las disposiciones de derecho interno, ya que en este ambito primara el derecho
internacional.”” Asi, siendo la Convencion de Naciones Unidas una norma de de-
recho internacional, el Estado peruano podra asignar la jerarquia que considere
apropiada, pero ante el incumplimiento de dicha norma internacional operara la
figura de la responsabilidad internacional, bajo la cual no sera posible argumentar
que en virtud de una norma interna (que asigna las jerarquias en el derecho inter-
no) se desatendieron las obligaciones internacionales emanadas de la Convencion.

Es asi que, para que el derecho internacional y el interno actien en armonfa, las
obligaciones internacionales adoptadas por un Estado no deberfan ser eludidas
por este ultimo invocando normas de derecho interno. Ello genera que, en caso de
conflicto entre la norma internacional y la norma interna (incluso, una norma
constitucional), debera preferirse la norma contenida en el tratado. Ello lleva a
sostener que la Convencion de Naciones Unidas y las obligaciones que estan esta-
blecidas en ella son absolutamente vinculantes tanto para quienes deben legislar
como para quienes deben aplicar los principios que esta Convencion establece.?

2.3. Laimplementacion de las normas de la Convencion de Naciones Unidas

Habiendo examinado el sistema de incorporacion de tratados y el rango de estos
en el derecho interno, es momento de analizar el deber de implementacioén que
tienen los Estados respecto de estas normas internacionales; es decir, la obliga-
cién de dar cumplimiento efectivo a lo establecido en los tratados.

19 Cf. SALMON, Elizabeth. E/ derecho internacional humanitario y su relacion con el derecho interno de los
Estados, p. 58.

20  Sibien la Constitucion Politica de 1993 establece en su articulo 57 un sistema de ratificacién que
evita, o que al menos trata de salvar, las inconsistencias entre la Constitucién y el tratado, si fuera
el caso que se diera una incompatibilidad (no advertida en el proceso de ratificacién) entre la
norma internacional y la norma constitucional, el operador de justicia, si no puede salvar la
interpretacion por medio de la integraciéon del bloque de constitucionalidad, debera siempre
preferir la norma internacional por sobte la norma nacional, incluso si estd es la propia Constitucion.
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Al respecto, es preciso distinguir entre normas de derecho internacional autoapli-
cativas (self executing) y normas no autoaplicativas o programaticas (non self execu-
ting).*" A diferencia de las reglas de incorporacion y rango, la naturaleza autoaplica-
tiva o programatica de una norma si proviene del derecho internacional,” y res-
ponde a la voluntad de los Estados que redactaron el tratado.”

La autoejecutividad de una norma implica que estas, por ser completas, no necesi-
tan de otras normas para aplicar internamente la norma internacional que se enuncia,
sino que pueden ser directamente invocadas por los destinatarios de dichas not-
mas. Estas podran entonces ser aplicadas por el agente estatal directamente, sin
necesidad de un desarrollo normativo posterior. De acuerdo con la doctrina, para
que una norma pueda considerarse autoaplicativa debe presentar las siguientes
caractetisticas:

a)  Que la norma otorgue a las personas un derecho claramente definido y exigi-
ble ante un juez.

b)) Que la norma sea lo suficientemente especifica para poder ser aplicada judi-
cialmente en un caso concreto, sin necesidad de tener que recurrir a alguna

norma legislativa o judicial adicional **

Las normas no autoaplicativas o de naturaleza programatica, por el contrario, si
necesitan de una norma interna de desarrollo que permita que el derecho o la
norma reconocidos por el derecho internacional se ejecuten en el derecho nacio-
nal o doméstico.”® Es importante tener en cuenta que la progresividad de una

21 Cf. Sacugs, Néstor Pedro. Ob. cit., p. 94.

22 Cf. SALmON, Elizabeth. E/ derecho internacional humanitario y su relacion con el derecho interno de los
Estados, p. 77.

23 Cf. JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. «la convencion interamericana de derechos humanos
como derecho internon. Boletins da Sociedade Brasileira de Dereito Interancional, n.os 69-71, 1987-

1989, p. 35.

24 Cf. CANCADO TRINDADE, Antonio. E/ derecho internacional de los derechos humanos en el siglo XXI.
Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2001, p. 305.

25 De idea semejante es SALMON, Elizabeth. E/ derecho internacional humanitario y su relacion con el
derecho interno de los Estados, p. 92.
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norma no cuestiona su validez en el derecho interno, sino su aplicabilidad inme-
diata ya que la norma no cuenta con todos los elementos necesarios para operati-
vizarla en el derecho interno.

3. LAS NORMAS AUTOAPLICATIVAS DE LA CONVENCION
DE NACIONES UNIDAS Y LAS POSIBILIDADES DE
IMPLEMENTACION JUDICIAL

Como se ha sefialado, una norma autoaplicativa es aquella que no requiere un
desarrollo normativo para que sea plenamente aplicable y reclamable ante instan-
cias judiciales. Ahora bien, dada la naturaleza misma de la obligacion, la imple-
mentacion de la norma (su cumplimiento efectivo por parte del Estado) podra
estar a cargo diferentes 6rganos estatales. La posibilidad de reclamacion judicial
permitira cuestionar justamente a aquel funcionario que, debiendo satisfacer la
norma autoaplicativa, no lo hizo. No ha de entenderse entonces que las normas
autoaplicativas deben Gnicamente ser, valga la redundancia, aplicadas, por el 61-
gano judicial.

Sin embargo, atendiendo nuevamente a la naturaleza de la norma, es plenamente
posible encontrar normas de naturaleza autoaplicativa que deben ser satisfechas
por el juez. No existe desde el derecho internacional una técnica que determine la
implementacion de las normas internacionales, sino que esta queda al libre arbitrio
de los Estado y, por supuesto, de acuerdo con la naturaleza de las obligaciones
prescritas en las normas.

En ese sentido, muchas de las obligaciones de la Convencién de Naciones Unidas
son de naturaleza programatica, correspondiendo principalmente al érgano legis-
lativo su implementacion. Ello se deduce del texto mismo de la Convencion. Asf,
por ejemplo, las normas del capitulo 111 de los articulos 15 al 25, referidas al deber
de penalizacion, establecen que: «Cada Estado parte adoptara las medidas legisla-
tivas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito [...]».

Si bien la Convencion hace referencia a medidas «de otra indole» (no legislativas),
en tanto el resultado de la obligacion debe ser la tipificacion de la norma (incorpo-
racion en el Coédigo Penal), se entiende, en primer lugar, que la naturaleza de la
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norma es programatica (la incorporacion en la norma penal requiere una modifi-
cacion legislativa),” y que tiene como principal responsable al Poder Legislativo.

No obstante, otras normas de la Convencién de Naciones Unidas y la Convencion
Interamericana permiten, por su redaccion, naturaleza y sistematica, derivar obli-
gaciones autoaplicativas cuyo responsable principal de aplicacion sera el operador
judicial. Esta afirmacion queda mas clara a partir de la lectura de la Convencion de
Naciones Unidas que en su articulo 3 establece como ambito de aplicaciéon de
dicho instrumento la prevencion, la investigacion y el enjuiciamiento de la corrup-
cion. Ello implica que las disposiciones podran resultar aplicables durante el pro-
cesamiento mismo de una persona inculpada por la comisién de un delito de co-
rrupcion. En el mismo sentido, una norma autoaplicativa de la Convencion de
Naciones Unidas dispone:

Cada Estado parte velara por que se ejerzan cualesquiera facultades legales
discrecionales de que disponga conforme a su derecho interno en relacion
con el enjuiciamiento de personas por los delitos tipificados con arreglo ala
presente Convencion a fin de dar maxima eficacia a las medidas adoptadas
para hacer cumplir la ley respecto de esos delitos, teniendo debidamente en

cuenta la necesidad de prevenirlos.”’

En razén de ello, el operador judicial se encontrara en algunos casos en posicién
de dar cumplimiento a normas convencionales. La omisién a este cumplimiento,
sin duda alguna, generara responsabilidad internacional al Estado.

26  Dentro de esta no autoaplicatividad de la norma es posible distinguir niveles de obligatoriedad
en el cumplimiento. Asf, la Convencién de Naciones Unidas establece un deber de tipificacién
que se puede denominar «obligatorio», es decir, el Estado tiene la obligacién de tipificar conductas
como delitos de corrupcién (por ejemplo, los delitos previstos en los articulos 15 y en el primer
parrafo del articulo 16); y un deber de tipificacion que puede llamarse «facultativo» o «potestativo,
esto es, seflala que serfa recomendable que el Estado tipifique determinadas conductas, pero
finalmente la decisién recae en el propio Estado (segundo parrafo del articulo 16 y articulo 18).
La Convencién Interamericana, por su parte, establece hasta tres niveles de deber de tipificacion,
y afiade a los antes vistos la tipificacion que puede denominarse «progresivar; es decir, el Estado
debe hacerlo pero se prevé la posibilidad de que atin no lo haya hecho (articulo VIII).

27 Articulo 30.3.
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Asi, una primera norma que podemos considerar, en este sentido, es la que se
refiere a la nocién amplia de funcionario publico. De acuerdo con el articulo 2.a, se
considerara funcionario publico a:

i) toda persona que ocupe un cargo legislativo, ejecutivo, administrativo o
judicial de un Estado Parte, ya sea designado o elegido, permanente o
temporal, remunerado u honorario, sea cual sea la antigiiedad de esa

persona en el cargo;

ii) toda otra persona que desempefie una funcién publica, incluso para un
organismo publico o una empresa publica, o que preste un servicio pu-
blico, segin se defina en el derecho interno del Estado Parte y se apli-
que en la esfera pertinente del ordenamiento juridico de ese Estado

Parte;

iif) toda otra persona definida como «funcionario publico» en el Derecho

interno de un Estado Parte.?®
En el mismo sentido, la Convencion Interamericana establece en su articulo 1 que:

Se entiende por «Funcionario publicor, «Oficial Gubernamental» o «Servi-
dor publicon, cualquier funcionario o empleado del Estado o de sus entida-
des, incluidos los que han sido seleccionados, designados o electos para
desempefiar actividades o funciones en nombre del Estado o al servicio del

Estado, en todos sus niveles jerarquicos.

Estas normas no establecen ambito de aplicacion, es decir, no es una definicion
que deba considerarse Gnicamente para el cumplimiento del deber de tipificacion
o adopcién de medidas administrativas complementarias, sino que es un concepto
que debe tenerse en cuenta por todos los agentes estatales que estén en posicion
de dar cumplimiento a la Convencién de Naciones Unidas.

28  Esta definicion es mds amplia incluso que la utilizada por la Convencién contra la Delincuencia
Organizada (apartado a del articulo 2). En el mismo sentido, la Convencion Interamericana
establece en su articulo 1 que se considera «funcionario puiblicon, «oficial gubernamental» o
«servidor publico» a cualquier 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 Estado, en todos sus niveles jerarquicos.

Estudios criticos sobre los delitos de corrupcion de funcionarios en Per U




Este razonamiento ha sido recogido en nuestro pais por la Tercera Sala Penal
Especial de la Corte Superior de Lima en la sentencia recaida en el expediente 032-
20006 en relacién con la consideracion de los bomberos como funcionarios publi-
cos. Al respecto la Sala manifesto:

[...] que la condicion de funcionarios publicos de los acusados en su calidad
de miembros en actividad y/o retiro del CGBVP es indiscutible para el
caso concreto, pues si bien conforme a las normas legales que rigen dicha
institucién los bomberos no perciben remuneracion alguna, la Convencion
Interamericana contra la Corrupeion suscrita y ratificada por el Perii en su articnlo uno
define como funcionario priblico, oficial gubernamental o servidor piiblico a «cnalquier
Sfuncionario o empleado del Estado o de sus entidades, incluidos los que han sido seleccio-
nados, designados o electos para desempenar actividades o funciones a nombre del Estado
0 al servicio del Estado, en todos sus niveles jerarguicos», indicando que se entiende
como funcién puiblica «toda actividad temporal o permanente, remunerada
u honoraria, realizada por una personal natural en nombre del Estado o al
servicio del Estado o de sus entidades, en cualquiera de sus niveles jerarqui-
cos»; ademas, es de tenerse en cuenta que segin su Ley Organica el CGBVP
detenta como recursos propios —entre otros— el monto econémico que
otorga el Estado a través del Presupuesto General de la Republica, szendo gue
Justamente el delito imputado gnarda relacion con el indebido manejo y gasto de los fondos
piiblicos que directa o indirectamente efectuaron los acusados en el desarrollo de cargos en
la estructura organica del CGBV/P, es decir la imputacion no esta vinculada a la ejecu-
cidn de su labor institucional orientada a la prevencion, deteccion y control de incendios,
desastres y calamidades piiblicas sino al ejercicio de funciones administrativas dentro de
la institucion que pueden acarrear variadas consecuencias como es la responsabilidad de

indole penal®® (Las cursivas son nuestras)

Si bien el razonamiento tiene como fundamento la Convencién Interamericana,
resultarfa el mismo argumento si se aplicasen los preceptos de la Convencion de
Naciones Unidas.

Otro ejemplo de norma autoaplicativa cuyo cumplimiento puede ser asumido por
el juez sera la prevista en el articulo 30.5. De acuerdo con dicho articulo:

29 Sentencia de la Tercera Sala Penal Especial de la Corte Superior de Lima recaida en el expediente
032-2006 del 7 de enero de 2012, p. 16.
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Cada Estado Parte tendra en cuenta la gravedad de los delitos pertinentes al
considerar la eventualidad de conceder la libertad anticipada o la libertad

condicional a personas que hayan sido declaradas culpables de esos delitos.

Ciertamente, la regulacion legal de la libertad anticipada o condicional es una fa-
cultad del Poder Legislativo y corresponde a una norma no autoaplicativa. Pero lo
que el articulo 30.5 ordena no es la regulacion de dichas figuras, sino el criterio del
juez para su otorgamiento en el caso de delitos de corrupcion. En este sentido,
previendo los articulos 57 y 58 del Codigo Penal peruano la libertad condicional,
el juez puede aplicar automaticamente la norma del articulo 30.5 de la Convencién
de Naciones Unidas durante el proceso de evaluacién sobre la conveniencia o no
de aplicar dichos articulos.

Un tercer ejemplo de norma autoaplicativa, referida a la valoracion de la conducta
delictiva, es la prevista en el articulo 28 de la Convencién de Naciones Unidas, que
dispone:

El conocimiento, la intencién o el propdsito que se requieren como ele-
mento de un delito tipificado con arreglo a la presente Convencién podran

inferirse de circunstancias facticas objetivas.

En virtud de esta norma, al momento de valorar la conducta del imputado, el juez
debera considerar también las circunstancias facticas objetivas. Nuevamente, la
norma toma como presupuesto el cumplimiento de la obligacion programatica de
tipificar el delito. Es sobre este supuesto que el articulo 28 resulta aplicable.

Finalmente, una disposicién que puede generar algunas dudas respecto a la posibi-
lidad de aplicarla de manera inmediata es la referida a la prescindencia del perjuicio
patrimonial para configurar el delito de corrupcion. Asi, el articulo 3.2 de la Con-
vencion de Naciones Unidas establece que:

Para la aplicacion de la presente Convencion, a menos que contenga una
disposicion en contrario, no serd necesario que los delitos enunciados en

ella produzcan dafio o perjuicio patrimonial al Estado.

De igual forma, el articulo XII de la Convencién Interamericana prescribe que:
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Para la aplicacién de esta Convencion, no sera necesario que los actos
de corrupcion descritos en la misma produzcan perjuicio patrimonial al
Estado.

Esta disposicion genera dudas respecto a su naturaleza. Por un lado, podtia pen-
sarse que es una obligaciéon de cumplimiento programatico que se hara efectiva en
la adopcion de medidas legislativas que tipifiquen delitos de corrupcién sin consi-
derar la necesidad de que ocurra dafio patrimonial. Lo contrario implicaria vulne-
rar el principio de legalidad penal. Por otro lado, podria asumirse como una norma
autoaplicativa que establece una obligacion de interpretacion por el operador judi-
cial en el sentido de no sancionar unicamente las conductas que hayan generado
ese daflo patrimonial al Estado.

No obstante la aparente confusiéon que puede generar la norma internacional,
pareciera que ella plantea esta doble naturaleza. Por un lado, como resultado de
una primera lectura, obliga al legislador a considerar la necesidad de prever en la
tipificacion de delitos de corrupcién conductas que vayan mas alla del dafio patri-
monial. Por otro lado, genera en el operador judicial la obligacién autoaplicativa de
comprender la configuracioén de un delito de corrupcion al margen de que exista o
no ese dafio patrimonial al Estado.

Esto ultimo, sin duda, genera problemas al momento de enfrentar este criterio
interpretativo con la literalidad de la norma. Recientemente, el Tribunal Constitu-
cional consideré que la tipificacion del delito de colusion incorporada por la Ley
29703 resultaba contraria a la Convencion de Naciones Unidas (y a la Constitu-
cion Politica), en lo referido a la necesidad de que para que se configure dicho
delito se requiera defraudacion de caracter patrimonial (mientras que las conven-
ciones hablan de «perjuicio patrimonial»). En dicha decision el Tribunal sefial6:

Como se sabe, una misma disposicion legal puede, por lo general ser interpretada
vdlidamente de diversas maneras, 1o que ha llevado a este Tribunal a distinguir
entre disposicion y norma, siendo la primera el enunciado legal y la segun-

da, el sentido interpretativo [...]

En este orden de ideas, en cuanto al término «defraudar», este ha merecido
en la doctrina penal, interpretaciones que lo hacen compatible con los bie-
nes constitucionales que informan la persecuciéon de actos de colusion ile-

gal. Asi, por ejemplo, es posible entender que defraudar implicaria traicio-
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nar la confianza del Estado depositada en estos funcionarios. Asimismo en
el Ambito de la contratacion estatal, el faltamiento a estos deberes funcio-
nales genera un perjuicio patrimonial real o potencial. [...] Al respecto, re-
sulta sintomatico que un sector de la doctrina penal haya entendido el tér-
mino «defraudacion» en otros ambitos como el de la defraudacioén tributa-

ria en términos distintos a los de perjuicio patrimonial |[...]

Al respecto, este Tribunal advierte que la redaccion de la disposicion cues-
tionada a través de la introduccion del término «patrimonialmente» puede
direccionar la interpretacion de la norma penal hacia supuestos en los que
lo que en puridad lo que se ve perjudicado es el patrimonio del Estado y no
los principios constitucionales que rigen la contratacion publica. Ello a su
vez serfa contrario a lo dispuesto en el articulo 3 de la Convencion de las

Naciones Unidas contra la Cotrupcion [...]*" (Las cursivas son nuestras)

Al margen de que se pueda estar o no de acuerdo con la decisién del Tribunal
Constitucional, lo cierto es que su razonamiento permite desprender que, en tanto
este no se pronuncie de manera definitiva en torno a la interpretaciéon que debe
darse a una disposicién, es posible que los operadores de justicia realicen dicha
interpretaciéon. Dado que, como el propio Tribunal reconoce, caben interpretacio-
nes del término «defraudacién» que vayan mas alla del dafio o perjuicio patrimo-
nial, cabria la posibilidad de que el juez penal interpretara la expresion «defrauda-
cién patrimonialy en un sentido mas amplio que el de «perjuicio patrimonial», de
manera que un delito (como el delito de colusion en el presente caso) se configu-
rard exista o no ese daflo o perjuicio patrimonial al Estado.

Ante esta postura, surge la interrogante de si al otorgar este margen interpretativo
al juez penal se estarfa contraviniendo el principio de legalidad, considerado un
principio fundamental del Estado de derecho, a partir del cual el propio Tribunal
Constitucional ha sefialado que se impide una recepcion inmediata de normas del
derecho penal internacional que impliquen nuevos ambitos de incriminacion de
conductas.?

30 STC 017-2011-Al, fundamentos 25, 28 y 29.
31 Cf.STC 010-2002-AI/TC; STC 2758-2004-HC/TC y STC 012-2006-AI/TC.
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Si bien el principio de legalidad en sus inicios tuvo una connotacién bastante rigi-
da, resulta oportuno considerar lo planteado por Jesus-Marfa Silva como una «in-
terpretacion teleolégica», entendida como aquella que supera la literalidad de la
norma para asignar un significado que resulte justificado, razonable o coherente
con la finalidad de la norma.”” Dicha interpretacion, afirma Silva, conlleva la satis-
faccion de cuatro premisas: @) que en relacion con dichos enunciados existe un
thelos (fin de regulacién, idea justificante, etcétera); b) que dicho #helos no esté ex-
presado en el enunciado juridico; ¢) que dicho #helos sea, sin embargo, susceptible
de ser descubierto; y d) que, una vea descubierto o asignado el #belos, pueda recons-
truirse el sentido del enunciado de manera que se configure como un medio para
el cumplimiento de dicho fin.

En el caso concreto, ambas convenciones contienen una norma que ordena la
interpretacion del delito de corrupcién como uno que no implique necesariamen-
te dafio o perjuicio patrimonial. Dichas normas obedecen a la necesidad de regular
un concepto amplio de corrupcién y garantizar que todo mal uso del poder pabli-
co, con el proposito de obtener ventajas o beneficios indebidos, sea sancionado
penalmente. En ese sentido, podria afirmarse que se cumplen las cuatro premisas
planteadas por Silva. Ello queda reforzado, ademas, si se toma en cuenta que el
mandato de interpretacion deriva de una norma internacional que, ademads de pre-
valecer sobre el ordenamiento interno (por el principio de primacia del derecho
internacional), ha sido incorporada por el Tribunal Constitucional o bloque de
constitucionalidad.”

De esta manera, queda libre el camino para que el operador judicial realice una
interpretacion teleologica que permita la implementacion de la norma internacio-
nal y, superando una interpretacion literal del tipo penal, considere que los delitos
de corrupcién se configuraran incluso cuando no exista dafio o perjuicio patrimo-
nial en sentido estricto.

32 Cf. S1va, Jestis-Marfa. Sobre la «interpretacién» teleoldgica en derecho penal. En Miguel Diaz
y Garcia Conlledo y Juan Antonio Garcia Amado (eds.). Estudios de filosofia del derecho penal.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2006, p. 373.

33 Aunque no de manera expresa, en la sentencia bajo analisis, el Tribunal Constitucional ha
incorporado esta categorfa de tratados a la Convencién de Naciones Unidas al postular los
fines constitucionales de la persecucion penal de los delitos de corrupcion. STC 017-2011-Al,
fundamento 14 y ss.
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Ahora bien, siendo este el marco tedrico para el comportamiento del juez, cabe
sefialar que la decision del Tribunal Constitucional ha venido a cerrar esa posibili-
dad, o al menos a restringir su ocurrencia. Es cierto que el operador judicial man-
tiene su margen de discrecionalidad para interpretar el delito de corrupciéon como
aquel que no necesariamente genera dafio patrimonial al Estado. No obstante, en
el caso de delitos cuya redaccion genere un aparente conflicto entre la norma
penal y la norma internacional, la decision del Tribunal Constitucional llevara al
juez a considerar que cualquier delito de corrupcién que en un futuro utilice la
expresion «patrimonial» debe interpretarse en el sentido de implicar dafio o perjui-
cio patrimonial en sentido estricto, y no (como mandaria una interpretacion teleo-
logica a la luz del derecho internacional) en sentido amplio. Este riesgo puede
presentarse en futuras regulaciones (nada garantiza que el legislador penal no caiga
en redacciones que generen esta situacién) o en la interpretacion del término «be-
neficio patrimonial» del delito de concusion (articulo 382 del Cédigo Penal).

Al respecto, es importante considerar que lo desarrollado por el Tribunal Consti-
tucional no configura un precedente de observancia obligatoria, y alentar a los
operadores judiciales a una consideracién amplia del delito de corrupcién que, sin
afectar el nicleo esencial del principio de legalidad, respete los compromisos in-
ternacionales asumidos por el Estado peruano y contribuya a verdadera represion
de la corrupcion.
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Prevencion y sancién de la corrupcion:
una perspectiva constitucional

Luis Huerta Guerrero

La corrupcion es un grave problema que ha merecido andlisis desde diferentes
disciplinas, especialmente desde el derecho penal. Sin embargo, es necesatio tener
una perspectiva mayor, con un enfoque desde la norma suprema del ordenamien-
to juridico, la Constitucion, a partir de la cual se puedan comprender adecuada-
mente las novedosas tendencias en materia de interpretacion y aplicacion del orde-
namiento juridico previsto para luchar contra este flagelo. Un enfoque constitu-
cional, ademas, permite aplicar la normativa internacional sobre la materia, no
solo como una fuente de obligaciones del Estado sino como mandatos que deben
emplear los operadores juridicos al pronunciarse sobre diversas controversias re-
lacionadas con la prevencién y sancion de los actos de corrupcion. El presente
articulo se orienta a proponer algunas ideas para el analisis de la corrupcion desde
una perspectiva constitucional.

1. OBLIGACIONES CONSTITUCIONALES DEL ESTADO

Los textos constitucionales abordan diversas materias como el reconocimiento de
derechos fundamentales, el régimen econdmico, la estructura del Estado y los
procesos de control constitucional, por citar algunas. Asimismo, es posible identi-
ficar en ellos referencias a obligaciones especificas del Estado en torno a determi-
nados temas de especial importancia, que han servido como punto de partida para
el analisis e interpretacion de las leyes y normativa infralegal, asf como para resol-
ver desde un punto de vista estrictamente juridico problemas que la realidad ofre-
ce de forma permanente. Esta situacion se aprecia, por ejemplo, en el caso de las
obligaciones previstas en el ambito constitucional para garantizar los derechos
humanos y para combatir el trafico ilicito de drogas. Similar enfoque corresponde
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que se realice en cuanto a la obligacién del Estado de luchar contra la corrupcion,
en la perspectiva de proteger importantes bienes juridico-constitucionales.

1.1. Obligaciones del Estado en materia de lucha contra el trafico ilicito
de drogas

El articulo 8 de la Constitucién de 1993 establece: «El Estado combate y sanciona
el trafico ilicito de drogas. Asimismo, regula el uso de los toxicos socialesy. Se trata
de una referencia constitucional a uno de los mas graves problemas por los que
atraviesa el pafs y la comunidad internacional en su conjunto, que ha merecido una
mencion expresa en la Constitucion, y que ha llevado al reconocimiento de obliga-
ciones especificas del Estado en torno a esta materia. La referencia a la obligacién
de combatir y sancionar el trafico ilicito de drogas es un mandato constitucional
que no puede considerarse una frase sin ninguna repercusion juridica importante
en el ordenamiento juridico, pues lo contrario setfa reconocer que la Constitucién
puede contemplar normas sin relevancia juridica.

Por ello, este articulo ha sido invocado por el Tribunal Constitucional, por ejem-
plo, para sustentar que tiene competencia para conocer demandas de habeas cor-
pus presentadas contra sentencias que condenan a determinadas personas por la
comision de estos delitos y que han sido estimadas en el Poder Judicial, a pesar de
que el articulo 202, inciso 2 de la Constitucion sefiala que el Tribunal solo conoce
fallos desestimatorios. En este sentido, el Tribunal ha habilitado el uso del recurso
de agravio constitucional contra las sentencias del Poder Judicial que declaren fun-
dadas demandas de habeas corpus a favor de personas procesadas por trafico
ilicito de drogas, al cual ha denominado «recurso de agravio excepcional por vul-
neracién del orden constitucional». Al fundamentar su decision sefialé:

11. [...] independientemente del contenido de la sentencia dictada en se-
gunda instancia, en aplicacion del articulo 201 de la Constitucion, este Tri-
bunal Constitucional entiende que es competente para conocer el caso de
autos, entendiendo que el RAC presentado en autos, es uno de naturaleza
excepcional, ante la vulneracién del orden constitucional, en particular, de
lo dispuesto en el articulo 8 de la Constitucion, lo cual incluso tiene su

correlato en las obligaciones que el Estado Peruano ha asumido en relacién
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al combate del Trafico Ilicito de Drogas en particular, y del crimen organi-

zado transnacional, en general.!

La especial atencion del Estado en materia de lucha contra el trafico de drogas
también se aprecia en el articulo 2, inciso 24, literal f de la Constitucion, que regula
las reglas que deben observarse para privar a una persona de libertad. Al precisarse
los alcances de la duracion de la detencion por parte de las autoridades policiales
establece una regla general de veinticuatro horas, para inmediatamente sefialar que
dicho plazo no se aplica, entre otros, al delito de trafico ilicito de drogas, respecto
al cual las autoridades policiales tienen hasta quince dia para realizar las investiga-
ciones correspondientes, antes de llevar al detenido a las instancias judiciales. En
este caso, la obligacién del Estado de adoptar medidas contra el trafico ilicito de
drogas sirve de sustento a una excepcion del derecho de toda persona privada de
libertad a ser trasladada, sin demora, ante una autoridad judicial para que evalte la
legalidad de su detencién, prevista en el articulo 7, inciso 5 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.

1.2. Obligaciones en materia de derechos humanos

Respecto a los derechos humanos, los Estados tienen que cumplir con las obliga-
ciones de respeto y garantia. Por la primera, se encuentran impedidos de realizar
actos contrarios a estos derechos, mientras que, por la segunda, deben adoptar las
medidas que permitan a toda persona su goce y ejercicio, asi como prevenir, inves-
tigar, sancionar y reparar todo acto que los afecte. Estas obligaciones se derivan de
las normas internacionales de derechos humanos, asi como de los propios textos
constitucionales.

En el caso peruano, el articulo 44 de la Constituciéon de 1993 establece como una
obligacion del Estado «garantizar los derechos humanos». Se trata de una men-
cién general, prevista en un articulo ubicado en una seccién del texto constitucio-
nal que se revisa poco. Ademas, aparece mencionada junto con otros «deberes
primordiales del Estado» —expresiéon que usa la propia Constitucion— como
defender la soberanfa nacional, proteger a la poblacién de las amenazas a su segu-
ridad y promover el bienestar general. A pesar de ello, ha sido a partir de este

1 Sentencia 2663-2009-HC (caso Edwin Martinez Moreno), publicada el 17 de agosto de 2010.
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articulo que se ha podido precisar el contenido de las obligaciones del Estado de
respetar y garantizar los derechos humanos, en concordancia con lo dispuesto en
el derecho internacional, en observancia de la Cuarta Disposicion Final y Transi-
toria de la Constituciéon de 1993. Esta labor de precisién ha estado a cargo del
Tribunal Constitucional, principalmente por medio de fallos sobre demandas de
habeas corpus presentadas por personas procesadas por graves violaciones de
derechos humanos. Como consecuencia de ello, se ha llegado a considerar que los
crimenes de lesa humanidad son imprescriptibles, sin que para tales casos puedan
invocarse las disposiciones del Codigo Penal que regulan la prescripcion como
institucion juridica. De esta forma, el Tribunal ha asumido la amplia linea jurispru-
dencial desarrollada sobre este tema por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, que ha dado lugar a que en diversos paises se lleven a cabo novedosas
interpretaciones sobre el marco legal que regula el plazo que tienen los Estados
para perseguir y sancionar un delito.

En el caso de los procesos penales por graves violaciones de los derechos huma-
nos, los tratados ratificados por el Estado peruano han sido también importantes
para la interpretacion de la legislacién penal y procesal penal, ante los vacios y
deficiencias identificados, en concordancia con la disposicién constitucional que
obliga a los magistrados a no dejar de administrar justicia. El punto de partida para
su empleo ha sido el reconocimiento de las obligaciones del Estado en materia de
investigacion y sancion de tales hechos.

1.3. Obligaciones en materia de lucha contra la corrupcion
1.3.1. Obligaciones derivadas de las normas constitucionales

La Constitucion de 1993 no contiene una referencia directa al tema de la lucha
contra la corrupcion como politica del Estado, como si ocurre respecto al trafico
ilicito de drogas o a la obligacion de garantizar los derechos humanos.

El tema de la corrupcion aparece mencionado en la Constitucion de forma indi-
recta. Una primera aproximacion puede realizarse a partir del reconocimiento, en
el articulo 2, inciso 5 del derecho de acceso a la informacién publica, a partir del
cual se ha desarrollado un marco legal orientado a la transparencia de la informa-
ciéon que se encuentra en poder del Estado, y que ha merecido un importante
desarrollo por parte del Tribunal Constitucional por medio de sus pronuncia-
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mientos sobre el proceso de hidbeas data. Como sefiala Carbonell, la lucha contra
la corrupcioén y a favor de la transparencia es «como pocas, una tarea en muy
buena medida ciudadana».?

Asimismo, y en conexion con el tema de la transparencia, el articulo 40 de la
Constitucion sefiala que «es obligatoria la publicacion periddica en el diario oficial
de los ingresos que, por todo concepto, perciben los altos funcionarios, y otros
servidores publicos que sefiala la ley, en razén de sus cargosy. En esta misma linea
de transparencia en el desarrollo de la funcién publica debe citarse el articulo 139,
inciso 8, que dispone como un principio de la funcién jurisdiccional «la publicidad
en los procesos, salvo disposicién contraria de la ley».

Junto con las normas orientadas a garantizar la transparencia y el acceso a la infor-
macion publica, la Constitucion establece, en su articulo 41, un conjunto de reglas
procesales relacionadas con los delitos de corrupcion y de aquellos que afectan el
patrimonio del Estado. L.a norma citada dispone:

Los funcionarios y servidores publicos que sefiala la ley o que administran
o manejan fondos del Estado o de organismos sostenidos por este deben
hacer declaracion jurada de bienes y rentas al tomar posesion de sus cargos,
durante su ejercicio y al cesar en los mismos. La respectiva publicacion 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 de-
nuncia de terceros o de oficio, formula cargos ante el Poder Judicial.

La ley establece la responsabilidad de los funcionarios y servidores publi-
cos, asf como el plazo de su inhabilitacién para la funcién puablica.

El plazo de prescripcion se duplica en caso de delitos cometidos contra el

patrimonio del Estado.

Las disposiciones normativas citadas permiten afirmar que la lucha contra la co-
rrupcion constituye un objetivo que también cuenta con reconocimiento constitu-
cional, en el entendido que los efectos de este flagelo generan un serio perjuicio
para el respeto y garantia de valores y bienes juridico-constitucionales indispensa-

2 CARBONELL, Miguel. Transparencia, ética piiblica y combate a la corrupcion. Una mirada constitucional.
México D. E:: Universidad Nacional Auténoma de México, 2009, p. 59.
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bles para la vigencia efectiva de las normas constitucionales y los derechos funda-
mentales en ella reconocidos. En consecuencia, se trata de un objetivo que debera
ponderarse con otros bienes y derechos que cuentan con reconocimiento consti-
tucional, en la perspectiva de buscar su armonizacién. Como afirma Landa:

[..] desde el Derecho Constitucional, se hace necesario fundamentar la ac-
tuacién institucionalizada del Estado en contra de un fenémeno social que,
no puede soslayarse, se encuentra dentro y fuera de la administracion del
propio Estado. Es decir, otorgarle finalidades y objetivos especificos a la
lucha anticorrupcion y sus esfuerzos para prevenir, detectar y sancionar la
corrupcion en el ejercicio de las funciones publicas y en los actos de co-
rrupcion especificamente vinculados con tal ejercicio, planteandose como
principal objetivo promover y fortalecer el desarrollo de los mecanismos

necesatios para la erradicacion de la impunidad.’

A partir de estas consideraciones es posible afirmar que el problema de la corrup-
cion debe tener un enfoque constitucional, a partir del cual se debe interpretar el
marco juridico interno, especialmente el penal y procesal penal orientado a inves-
tigar y sancionar estos actos ilicitos.

1.3.2. Obligaciones derivadas de las normas internacionales

El Estado peruano ha ratificado tratados sobre corrupcion, en los cuales se preci-
san las obligaciones que deben asumirse con relacién a este tema. En este sentido,
la Convencién Interamericana contra la Corrupcion, aprobada en 1996 y que en-
tr6 en vigor en 1997, sefiala en su Preambulo: «l.a corrupcion socava la legitimi-
dad de las instituciones publicas, atenta contra la sociedad, el orden moral y la
justicia, asi como contra el desarrollo integral de los pueblos». Por su parte, la
Convencion de Naciones Unidas sobre la Corrupcion, aprobada en el 2003 y que
entrd en vigor en el 2005, dispone en su Preambulo lo siguiente: «Preocupados por la
gravedad de los problemas y las amenazas que plantea la corrupcion para la estabi-
lidad y seguridad de las sociedades al socavar las instituciones y los valores de la

3 LanDpA ARROYO, César. «Tribunal Constitucional y Lucha Anticorrupcién». En Edgard Reymundo
Metcado (comp.). Lucha contra la corrnpeidn. Lima: Fondo Editorial del Congteso de la Republica,
2008, p. 27.
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democracia, la ética y la justicia y al comprometer el desarrollo sostenible y el
imperio de la ley».

En consecuencia, los tratados sobre corrupcion reconocen los perjuicios que la
corrupcion genera en el ejercicio de los derechos fundamentales y en los sistemas
democriticos, los cuales constituyen bienes juridico-constitucionales que deben
preservarse, siendo necesario reconocer para ello que existe una obligacion del
Estado de luchar contra la corrupcion

2. TENDENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
PERUANO EN MATERIA DE PROCESOS
RELACIONADOS CON CASOS DE CORRUPCION

Conforme con la Constitucion Politica de 1993, el Tribunal Constitucional tiene
competencia para conocer diversos procesos constitucionales, por medio de los
cuales ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre demandas presentadas a fa-
vor de personas procesadas por delitos de corrupcion, asi como sobre normas
aprobadas con relacién a tales delitos. De estos fallos es posible identificar la po-
sicién asumida por esta institucion en diferentes etapas.

2.1. Cuando el Tribunal Constitucional se sometioé al poder politico

El 5 de abril de 1992, el Tribunal Constitucional fue cerrado como consecuencia
del golpe de Estado llevado a cabo por el expresidente Alberto Fujimori, hoy en
dfa sentenciado por graves violaciones de los derechos humanos y por delitos de
corrupcion. El Tribunal volvié a iniciar sus actividades en junio de 1996, pero al
aflo siguiente tres de sus magistrados fueron destituidos arbitrariamente por el
Congreso de la Republica como consecuencia de haber expedido un fallo en el que
declaraban inaplicable para Fujimori la ley que lo autorizaba a una nueva reelec-
cion presidencial.

A partir de mayo de 1997 y hasta finales del 2000, el Tribunal Constitucional fun-
cioné con solo cuatro magistrados, en un perfodo en el que sus sentencias se
caracterizaron por su poca o nula argumentacion juridico-constitucional. La men-
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cioén a este periodo obedece a que uno de los magistrados del Tribunal que colabo-
r6 con el régimen autoritario del presidente Fujimori fue posteriormente procesa-
do por delitos contra la administracién publica, imponiéndosele una reparacion
civil de S/. 450.000 (cuatrocientos cincuenta mil nuevos soles) a favor del Estado.*
Una clara muestra del nivel que alcanzé la corrupcion en dicho periodo.

2.2. Posicionamiento del Tribunal en materia de lucha contra la
corrupcion

Con el retorno a la democracia a finales del 2000, la reincorporacién de los tres
magistrados arbitrariamente destituidos en 1997 y la eleccion en el 2002 de cuatro
nuevos integrantes, el Tribunal dio un giro sorprendente. Por primera vez, el Perd
contaba con un 6rgano jurisdiccional cuyas sentencias contenfan un analisis sus-
tantivo sobre los derechos fundamentales y la Constitucion, algo inédito en nues-
tro pais. Hoy en dfa, se puede afirmar que el Pert contd, en el periodo 2002-2007,
con un auténtico intérprete de la Constitucion, cuyas decisiones podran ser en la
mayorfa de casos polémicas y discutibles, lo cual es inevitable, pero que no dejan
duda sobre la aplicacién de importantes argumentos juridicos para sustentar una
decision. En relacién con este periodo se ha sefialado:

El [Tribunal] ha tomado posicién acerca de los problemas juridicos y socia-
les de gran trascendencia en los ultimos afios en el escenario nacional, ha
sabido construir pistas en donde no habfa salida; colocando la linterna don-
de habia oscuridad. Sin embargo, tal como ocurri6 con los jueces y fiscales
de mani puliti [manos limpias], un exceso de exposicién en medios vy, tal
vez, una necesidad irrefrenable de protagonizar todas las incidencias de
repercusion nacional, estén o no en su dmbito de actuacién, han determina-
do que en los ultimos meses algunas de sus decisiones y de sus métodos
para obtenerlos resulten seriamente discutibles.

El dato que nos muestra la realidad es que el [Tribunal] ha aumentado su

importancia social y politica a una velocidad de vértigo, tanto que muy bien

4 La cifra ha sido extraida de la base de datos del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
sobre «Funcionarios procesados y sentenciados en contra de la administracién publicar.
Disponible en la pagina web del Ministerio.
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podtia ser este ritmo el que le esté impidiendo apreciar con prudencia y
humildad su perspectiva histérica. Esta situacion, por otro lado, tal vez ex-
plique por qué esta queriendo ejercer mas poder del que le corresponde.
Siendo una crisis de crecimiento es, para establecer un paralelismo biol6gi-
co, una crisis de adolescencia, situacién que puede ser la razén por la que,
en muchas de sus sentencias |[...] pareciera que los jueces del TC, o sus

asesores, saben mis de lo que comprenden.’

Uno de los temas en los cuales se aprecié de modo particular la importancia del
Tribunal Constitucional fue en los procesos de hdbeas corpus iniciados por perso-
nas procesadas por delitos de corrupcion, que buscaron cuestionar 6rdenes de
detencion judicial preventiva, la competencia de los 6rganos jurisdiccionales que
conocian sus procesos penales, solicitar el acceso a beneficios penitenciarios, etcé-
tera. Estas demandas fueron presentadas principalmente por diversas personas
procesadas por delitos de corrupciéon cometidos durante el Gobierno del expresi-
dente Fujimori.

2.2.1. Juzgados anticorrupcion y juez predeterminado por la ley

El Consejo Transitorio del Poder Judicial, mediante la Resolucion 024-2001-CT-
PJ (publicada el 1 de febrero de 2001), autorizé al presidente de la Corte Superior
de Justicia de Lima a designar seis jueces especializados en lo penal para conocer
los procesos iniciados o por iniciarse como consecuencia de las investigaciones
relacionadas con las actividades del exasesor presidencial Vladimiro Montesinos
Torres. Asimismo, se autorizo la conformacion de una Sala Penal Especial para el
conocimiento exclusivo de los procesos atendidos por tales jueces. De esta mane-
ra, se crearon los denominados juzgados y Sala Anticorrupcion.

Diversas personas procesadas por delitos de corrupcion presentaron demandas
de habeas corpus, pues consideraban que la creacién de estos érganos judiciales
afectaba los siguientes derechos: @) el derecho a no ser desviado de la jurisdiccion
previamente determinada por la ley, pues alegaban que los procesaba un «juez
especial creado con posterioridad a la comision de los delitos» y no el «juez penal

5  MonNroy GALVEZ, Juan. «Poder Judicial vs. Tribunal Constitucionals. Revista Iberoamericana de
Derecho Procesal Constitucional, n.° 10, pp. 158-159.

Estudios criticos sobrelos delitos de corrupcion de funcionarios en Pera



que se encontraba de turno al momento de la denunciay; 4) el derecho a un juez
imparcial, pues los jueces anticorrupcion fueron designados a solicitud de perso-
nas que después iban a investigar a los involucrados en estos delitos; y ¢) el principio
de reserva de ley en la determinacion de la competencia de los jueces, pues los juzga-
dos y la Sala Anticorrupcion fueron creados mediante resolucion administrativa.

En el 2003, el Tribunal Constitucional se pronuncié en extenso sobre este tema y
declaré infundados estos habeas corpus basindose en los siguientes argumentos:*

a)  Sobre el derecho a no ser desviado de la jurisdiccién previamente determina-
da por la ley, el Tribunal sefial6 que este implica lo siguiente:

*  Quien juzgue debe ser un juez o un 6rgano con potestad jurisdiccional,
con lo cual se garantiza que nadie sea enjuiciado por un juez excepcional,
o por una comision especial creada ex profeso para desarrollar funciones
jurisdiccionales, o que dicho juzgamiento se realice por comision o dele-
gacion.

* Laasignacion de la competencia judicial debe establecerse necesariamente
con anterioridad al inicio del proceso, lo que garantiza que nadie pueda ser
juzgado por un tribunal ex post facto o ad hoc.

* Las reglas de competencia deben estar previstas en una ley organica, lo
que se desprende de la interpretacion sistematica de los articulos 139, inci-
50 3,y 106 de la Constitucion, sobre el derecho a tribunal competente y el
contenido de las leyes organicas, respectivamente.

Sobre la base de estas consideraciones, el Tribunal sefialé que la creacion de los
juzgados anticorrupcion no constitufa una afectacion al derecho a no ser desviado
de la jurisdiccion previamente determinada por la ley, dado que este no puede
entenderse en términos absolutos. Por el contrario, debe interpretarse bajo los
alcances del principio de concordancia practica, que exige determinar el contenido

6 Estos criterios del Tribunal se encuentran en las sentencias 290-02-HC/TC (caso Eduardo
Calmell del Solar), 1076-03-HC/TC (caso Luis Bedoya de Vivanco) y 1013-03-HC/TC (caso
Héctor Faisal).
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de un derecho en coordinaciéon con otros principios o exigencias constitucional-

mente relevantes, como la continuidad y prontitud del ejercicio de la funcién juris-

diccional y la prohibicién de incoherencias en el ejercicio de la potestad jurisdic-

cional. Para el Tribunal, el derecho a la predeterminacion del juez por la ley no se

refiere a la decision de crear juzgados o salas especializadas para resolver materias

especificas, sino Gnicamente a la determinacién previa de estos 6rganos como

instancias que cuentan con potestad jurisdiccional.

b)

Sobre el derecho al juez imparcial, el Tribunal Constitucional sefialé que la
creacion de los juzgados anticorrupcion no implicaba una vulneracion de este,
por las siguientes razones:

* En primer lugar, porque la creacién de los juzgados anticorrupcién se
realiz6 a pedido del presidente de la Corte Superior de Justicia de Lima y
no de autoridades o funcionarios que después iban a investigar a las perso-
nas procesadas por estos delitos.

* En segundo lugar, porque la creacién de los juzgados anticorrupciéon no
se sustentaba en el criterio de la persona que se iba a juzgar, sino en la
subespecializacion al interior de la justicia penal, la que resultaba necesaria
por las particulares exigencias de la investigacion de los ilicitos penales de
corrupcion cometidos durante el Gobierno del expresidente Fujimori. Esta
subespecializacion era legitima porque los motivos que la justificaban per-
segufan garantizar la proteccion de otros bienes constitucionalmente rele-
vantes. Ademds, su objetividad estaba fundamentada en consideraciones
tales como la naturaleza del delito, la complejidad del asunto y la carga
procesal.

Sobre la reserva de ley para determinar la competencia de los jueces, el Tribu-
nal sefial6 que implicaba dos aspectos:

El establecimiento «en abstracto» de los tipos o clases de 6rganos a los que se
va a encomendar el ejercicio de la potestad jurisdiccional.

La delimitacién de los diferentes niveles jurisdiccionales y la definicién gené-
rica de su ambito de «conocimiento litigioso», pues la unidad del Poder Judi-
cial no impide la especializacion organico-funcional de juzgados y tribunales
por razén de la materia.
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Por lo tanto, el Tribunal Constitucional considerd que la creacion de juzgados y
salas subespecializadas en lo penal no estaba sujeta a reserva de ley organica, pues
el articulo 82, inciso 28 de la Ley Organica del Poder Judicial otorga al Consejo
Ejecutivo del Poder Judicial competencia para disponer la creacién de juzgados y
salas cuando as{ lo requiera una mas rapida y eficaz administracion de justicia. Esta
competencia, en principio discrecional, encuentra sus limites en el propio ordena-
miento judicial.

De esta manera, el Tribunal dejé claramente establecido que la competencia
asignada a los juzgados y la Sala Anticorrupcion era compatible con el derecho
al juez natural. Se traté de una decisién particularmente importante, pues el
cuestionamiento a la legitimidad de estos 6rganos jurisdiccionales era uno de los
argumentos empleados con mayor frecuencia por las personas acusadas por co-
rrupcion en contra de los procesos en los que se encontraban inmersos. En los
fundamentos del Tribunal quedaron claramente sefialadas las razones que pet-
mitieron hacer compatible el derecho al tribunal competente y la potestad juris-
diccional del Estado para investigar en forma adecuada delitos de especial com-

plejidad.
2.2.2. Beneficios penitenciarios

A mediados de enero de 2004, una Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia se
pronuncid favorablemente respecto a la solicitud de excarcelacién presentada por
el seflor Agustin Mantilla Campos, sentenciado a pena privativa de libertad por el
delito de cohecho pasivo, caso relacionado con la red de corrupcion que involucrd
al expresidente Fujimori y al exasesor presidencial Vladimiro Montesinos. Como
era de esperarse, tal decision generé inmediatamente una reaccion contraria. In-
cluso se lleg6 a plantear la posibilidad de acusar constitucionalmente a los magis-
trados de la Corte Suprema.

En el aspecto juridico, los fundamentos de la resolucion originaron un debate
aparte, pues la aplicacion en el tiempo de las leyes sobre beneficios penitenciarios
no era un tema resuelto en la legislacién, motivo por el cual correspondia a la
jurisprudencia precisar los lineamientos que se deben seguirse cuando se origine
una controversia sobre la materia.

En una de sus primeras decisiones sobre este tema, el Tribunal Constitucional
considerd que una norma (la Ley 24388) debia aplicarse en forma ultraactiva, pues
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resultaba mds favorable que una norma posterior (la Ley 26230), que prohibia el
beneficio penitenciario de semilibertad. En palabras del Tribunal:

[...] si una nueva norma procesal [como la Ley 26230] resultaba menos ven-
tajosa que la ley anterior en lo que respecta a la aplicaciéon del beneficio
penitenciario de semilibertad, no puede tener efecto retroactivo, por su ca-
racter evidentemente perjudicial.

Por consiguiente, el emplazado érgano judicial, a efectos de la aplicacién
temporal de las leyes materia de autos, debi6 tener en cuenta la aplicacion
de laley 24388 para su aplicacion ultractiva, por ser mas benigna para resol-

ver la peticion de semilibertad planteada por el actot.”

Sobre la base de estos argumentos, el Tribunal ordené a la demandada (una Sala
Penal Superior de Lambayeque) que dicte una nueva resolucion sobre la peticion
del beneficio de semilibertad del demandante. De la lectura de esta sentencia, se
podia llegar a dos conclusiones:

*  En primer lugar, el Tribunal no se pronuncié sobre el factor o elemento que
debia considerarse para determinar el momento de aplicacién en el tiempo de
una norma sobre beneficios penitenciarios.

*  En segundo lugar, determiné la aplicacion ultraactiva de una norma por re-
sultar mas favorable al sentenciado, amparandose en lo dispuesto en el articu-
lo 139, inciso 11 de la Constitucion, segin el cual constituye un principio de la
funcién jurisdiccional «la aplicacion de la ley mas favorable al procesado en
caso de duda o de conflicto entre leyes penales.

En un caso posterior, cuyo asunto principal giraba en torno a la aplicacion en el
tiempo de una norma procesal penal, el Tribunal varié el criterio relacionado con
la aplicacion del principio de favorabilidad previsto en el articulo 139, inciso 11
de la Constitucién, y afirmé que solo resulta aplicable en el caso de las normas
penales sustantivas, mas no para normas procesales o de ejecucion penal; aunque
tampoco se pronuncioé sobre el factor que habia que considerar para determinar

7 Sentencia 804-2002-HC/TC (caso Santiago Granda Sotero), publicada el 22 de noviembre de
2002.
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el momento de aplicacién en el tiempo de una norma sobre beneficios peniten-
ciarios.?

Esta era la jurisprudencia del Tribunal Constitucional hasta el momento en que se
dio a conocer la resolucion de la Corte Suprema sobre la solicitud de semilibertad
de Agustin Mantilla. Como resulta facil deducir, cualquier sentencia del Tribunal
podia emplearse para sustentar una posicion a favor o en contra de la resolucion
del Poder Judicial. En todo caso, lo que existia eran pronunciamientos sobre la
aplicacion del principio de favorabilidad, pero no sobre el momento que habia que
considerar para determinar la aplicacion en el tiempo de una norma sobre benefi-
cios penitenciarios.

A poco de emitirse la resolucion de la Corte Suprema sobre el caso Mantilla, el
Tribunal Constitucional publicé una sentencia cuyo asunto principal era la prolon-
gacion en el tiempo de una orden judicial de detencién. Al pronunciarse sobre este
caso, reiterd su jurisprudencia sobre la aplicacion del principio de favorabilidad en
materia penal, y restringio6 sus alcances a las leyes penales sustantivas; pero a la vez
se pronuncié sobre el tema de la aplicacion en el tiempo de las leyes sobre benefi-
cios penitenciarios, seflalando que la norma que se ha de aplicar en estos casos es
aquella que se encuentra vigente al momento de la presentacién de la solicitud
respectiva para acceder a dichos beneficios. De manera particular, el Tribunal pre-
ciso la aplicacion en el tiempo de la Ley 27770, que establece los requisitos para
acceder a beneficios penitenciarios en el caso de las personas acusadas de corrup-
cién.” De esta manera, la polémica suscitada por la resolucion de la Corte Suprema
encontr6 una respuesta inmediata por parte del Tribunal Constitucional.

Al poco tiempo se publicé otra decision del Tribunal," cuyo asunto principal si
giraba en torno a la declaracién de improcedencia de una solicitud sobre benefi-
cios penitenciarios. Fue en esta sentencia en donde el Tribunal explicé y precisd

8  Cf. Sentencia 1300-2002 (caso Hugo Eyzaguirre Maguifa), publicada el 16 de setiembre de
2003.

9  Cf. Sentencia 2196-2002-HC/TC (caso Catlos Saldafia Saldafia), publicada el 29 de enero de
2004.

10 Cf. Sentencia 1593-2003-HC/TC (caso Dionisio Llarajuna Sate), publicada el 30 de enero de
2004.
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con mayor detalle todos aquellos aspectos relacionados con las normas sobre es-
tos beneficios. Sin embargo, se trata de una decisiéon que no ha estado exenta de
criticas.!!

2.2.3. Cuestionamiento de detenciones judiciales preventivas

En el perfodo que estamos analizando, diversas personas procesadas por delitos
de corrupcién acudieron al proceso de habeas corpus para cuestionar las 6rdenes
judiciales de restriccion a la libertad personal, como el arresto domiciliario y la
detencion preventiva. Al respecto, el Tribunal mantuvo su tendencia por verificar
si las resoluciones judiciales cuestionadas analizaban la existencia del peligro pro-
cesal, a fin de evaluar si la conducta del procesado no interferia u obstaculizaba la
investigacion judicial o si no implicaba evadir la acciéon de la justicia. Como linea
jurisprudencial, sefialé que estos aspectos «deben ser evaluados en conexién con
distintos elementos que antes y durante el desarrollo del proceso puedan presen-
tarse y, en forma significativa, con los valores morales del procesado, su ocupa-
cion, bienes que posee, vinculos familiares y otros que, razonablemente, le impi-
dan ocultarse o salir del pafs o sustraerse a una posible sentencia prolongada».'

Es importante sefialar que cuando el Tribunal comprueba que en las resoluciones
judiciales que ordenan una medida limitativa de la libertad individual no existe
motivacién suficiente sobre si existié o no peligro procesal, no necesariamente
deja sin efectos dicha medida sino que ordena, en vias de subsanacion, que el
o6rgano judicial emplazado corrija la deficiencia y dicte una nueva resolucion sufi-
cientemente motivada.” Surge al respecto la duda sobre si una medida mis ga-
rantista de la libertad personal no serfa acaso dejar sin efecto la medida cautelar.
Sin embargo, es probable que esta decision no se adoptase debido a la sensacion
de impunidad que se hubiese producido si se dejaba en libertad a la persona
procesada.

11 Cf. Actualidad Juridica, t. 123, febrero de 2004. En esta edicion se publicaron diferentes articulos
sobre la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia de beneficios penitenciarios.

12 Resolucion 1753-2003-HC/TC (caso José Dellepiani Massa), publicada el 24 de febrero de
2004, fundamento 5.

13 Cf. Resolucion 1753-2003-HC/TC (caso José Dellepiani Massa), publicada el 24 de febrero de
2004, fundamento 6.
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La lucha contra la corrupcién requiere que se respete el debido proceso y la liber-
tad personal de las personas procesadas penalmente. Al Tribunal le corresponde
garantizar, dentro de las competencias que le han sido asignadas por la Constitu-
cioén, que en la justicia ordinaria se cumpla con la observancia de ambos derechos.
Esto es lo que ha venido ocurriendo en nuestro pais, en donde el juzgamiento de
las personas acusadas de corrupcion se lleva a cabo respetando la Constitucion y
de conformidad con los estindares internacionales sobre derechos humanos. Esto
ultimo evita un posible cuestionamiento de estos procesos ante instancias interna-
cionales por violacion de estos derechos, que posteriormente pueda originar la
responsabilidad internacional del Estado peruano.

Prueba de ello lo constituye la resolucion de la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos sobre la peticion presentada a favor de Luis Bedoya de Vivanco, en
la cual se alegaba que el Estado peruano habfa vulnerado sus derechos a la integri-
dad personal, libertad, garantias judiciales, principio de legalidad, igualdad y los
derechos politicos, consagrados en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, como consecuencia del proceso penal seguido en su contra y la poste-
rior sentencia condenatoria por el delito de peculado, mediante la cual se le impu-
so pena privativa de la libertad de cinco afios y el pago de US$ 25.000 (veinticinco
mil délares) a favor del fisco nacional. La Comision declard inadmisible esta peti-
cion, entre otros motivos, porque considerd que:

[...] el peticionario tuvo la oportunidad de ejercer sus derechos judicialmen-
te en las diversas instancias a las que acudié y que el hecho de existir una
sentencia desfavorable no implica en modo alguno una violacién de los
derechos consagrados en la Convencién. La Comisién no encuentra ele-
mentos de juicio que permitan afirmar que ha existido arbitrariedad en el
procedimiento judicial sino una simple disconformidad con la calificacién
juridica. En efecto, los fallos dictados en las diferentes instancias en el trans-
curso del proceso contienen un analisis razonado de los hechos asi como
fundamentos juridicos reflejo de una interpretacion igualmente razonable

de las normas penales pertinentes."

14  ComisioN INTERAMERICANA DE DErReEcHos Humanos. Informe 45/04 (Peticiéon 369/2001,
Inadmisibilidad, Luis Bedoya de Vivanco), del 13 de octubre de 2004, paragrafo 43.
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Sobre la libertad fisica, la Comision precisé que este derecho no fue afectado pues
el peticionante presentd ante el Tribunal Constitucional una demanda de habeas
corpus para cuestionar la medida de detencion preventiva dictada en su contra, la
cual fue resuelta satisfactoriamente por este 6rgano constitucional al modificarla
por una medida de comparecencia.”

Decisiones de este tipo demuestran que en el ambito interno los procesos segui-
dos contra las personas acusadas por corrupcion se llevaron a cabo con pleno
respeto de los derechos fundamentales. Frente situaciones que los acusados consi-
deraban lesivas de sus derechos, llegaron ante al Tribunal Constitucional, que esta-
bleci6 importantes criterios que fueron observados por la judicatura ordinaria, a la
que se orden6 de modo especial justificar toda medida restrictiva de la libertad
dictada en contra de los procesados. Algunos de estos fallos pudieron ser en su
momento polémicos, lo que no es ajeno a ninguna resolucién judicial, pero bajo
ninguna circunstancia considerados arbitrarios, por las razones expuestas por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos.

Desde el 2001, las instituciones afectadas por el Gobierno autoritario —como el
Poder Judicial y el Ministerio Piblico— recobraron de forma progresiva su inde-
pendencia e iniciaron el lento proceso orientado a su modernizacion, con miras a
una pronta y correcta administracién de justicia en el pais, lo cual hasta la fecha no
se consigue. Sin embargo, dentro de este escenario que constituye el patrén de
normalidad de nuestro sistema de administracién de justicia, los fallos del Tribu-
nal Constitucional sirvieron de pauta para el desarrollo de los procesos por co-
rrupcion. A partir del 2006, la labor del Tribunal respecto a estos temas seria
menort, por cuanto ya habia cumplido con su tarea de establecer lineamientos cons-

titucionales claros sobre la materia. Sin embargo, esta tendencia empezarfa a cam-
biar a partir del 2008.

15 Cf. Sentencia del expediente 0139-2002-HC/TC, publicada el 5 de febrero de 2002. En esta
decision, el Tribunal ordend la excarcelacion de Luis Bedoya de Vivanco debido a la vulneracion
del debido proceso, aunque aclaré que las autoridades judiciales podfan adoptar las medidas
procesales pertinentes para asegurar su presencia en el proceso. Afortunadamente, esta posicion
del Tribunal no fue la regla en los siguientes casos similares que subieron a su conocimiento.
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2.3. Expedicion de fallos polémicos respecto a personas procesadas por
corrupcion

En los dltimos afios, el Tribunal Constitucional ha atravesado por una seria crisis.
El exmagistrado César Landa Arroyo sintetiza de esta forma lo ocurrido:

[...] en los dltimos tiempos se vienen emitiendo algunas sentencias que van
a contramarcha de los principios que el Tribunal Constitucional establecio
en la transicion democratica a partir del afio 2002, en particular en la lucha
contra la impunidad de los violadores de derechos humanos, la corrupcion
y el narcotrafico; por cuanto, se han ido dictando sentencias contrarias a la
mayorfa de esos clivajes, como en el caso El Frontén, Wolfenson, Jaililie,
Chacén, Abanto Verastegui, Transporte Flores, Leche Gloria, Jockey Club,
Cementos Lima, entre otros.

Eso pone en evidencia que el control constitucional, entendido como limite
al poder y tutela de derechos fundamentales, debe apelar a un Derecho
Procesal Constitucional remozado sobre nuevos elementos, nuevas valora-
ciones, que permita afrontar la ciudadania frente a la actual conduccion del
Tribunal Constitucional: A fin de retomar los valores de la defensa de los
derechos fundamentales y del control del ejercicio del poder, pero también
de la incorruptibilidad, sin la cual no puede existir justicia constitucional

democratica.'®

Una muestra de esta tendencia del Tribunal en un sentido contrario a los fines u
objetivos constitucionales se aprecia en casos particularmente polémicos, como
Wolfenson, Jalilie y Chacén, que a continuacion reseflamos y comentamos.

Con fecha 6 de agosto de 2007, se interpuso una demanda de habeas corpus a
favor del sefior Moisés Wolfenson Woloch, a fin de que se ordene su excarcelacion
por haber cumplido en exceso su condena por el delito de peculado, consistente
en cuatro afios de pena privativa de la libertad impuesta por la Primera Sala Penal
Transitoria de la Corte Suprema. Un primer punto que llamé la atencion fue que la
demanda se interpusiera ante un juzgado de Huaral, cuando ninguno de los actos

16 LaNDA ARROYO, César. «Derecho procesal constitucional». Cuaderno de Trabajo n.° 20. Lima:
Departamento Académico de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Peru, 2011, p.
42.
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relacionados con la privacién del sefior Wolfenson se llevé a cabo en dicha ciudad.
En cuanto al tema de fondo, el Tribunal consideré que en efecto se habfa cumpli-
do en exceso la condena, y ordené en consecuencia la libertad del sentenciado. El
fallo, dado a conocer en marzo de 2008, estuvo Gnicamente suscrito por cinco
magistrados.”” En el voto singular de los magistrados Landa y Beaumont se apre-
cia la tendencia minoritaria en el Tribunal por evitar la expedicion de un fallo que
favoreciese a las personas condenadas por el delito de corrupcién:

22. En el presente caso el favorecido estuvo, como ¢l mismo lo afirma, bajo
arresto domiciliario entre el 24 de mayo de 2002 hasta el 26 de enero de
2005. Sin embargo, fue sentenciado por la comisioén del delito de peculado
a cuatro aflos de pena privativa de la libertad y al pago de tres millones de
nuevos soles como reparacion civil. De acuerdo con lo que obra en el expe-
diente (folio 31) el cumplimiento de la pena privativa de la libertad se inici6
el 26 de enero de 2005 y finalizara el 25 de enero de 2009. Al existir una
sentencia condenatoria dictada dentro de un proceso penal en el cual se ha
respetado el debido proceso y que el demandante no ha cuestionado en el
presente proceso constitucional, no se puede concluir que la restriccion del
derecho fundamental a la libertad personal sea inconstitucional en el pre-

sente caso.

23. Sin embargo, para estimar la demanda, la sentencia en mayorfa (funda-
mento juridico 14) realiza, en primer lugar, un analisis que solo le corres-
ponde al juez penal ordinario, como es el computo de la pena, mas aun si
existe sentencia condenatoria en contra del demandante y sin que se consi-

dere si este ha cumplido o no con pagar la reparacion civil correspondiente.

Como era de esperarse, la sentencia del Tribunal fue sumamente criticada, y fue asi
que empez6 un periodo en el que se procedia de una manera distinta en la resolu-
cién de las controversias relacionadas con personas procesadas o condenadas por
corrupcién. Ese nuevo periodo estuvo caracterizado por fallos con una motiva-
cion insuficiente y defectuosa.

17 Sentencia del Tribunal Constitucional 6201-2007-HC/TC, publicada el 19 de marzo de 2008 y
suscrita por los magistrados Mesia Ramirez, Vergara Gotelli, Eto Cruz, Calle Hayen y Alvarez
Miranda. Los magistrados Landa Arroyo y Beaumont Callirgos suscribieron juntos un voto
singular.
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La nueva tendencia del Tribunal, que resultaba favorable para las personas proce-
sadas por corrupcion, se confirmé con la sentencia del caso Alfredo Jalilie Awapa-
ra, procesado por la presunta comision del delito de peculado. Esta persona fue
favorecida por la gracia presidencial, aprobada mediante Resolucion Suprema 097-
20006-JUS, del 14 de junio de 2000, y expedida al amparo de la facultad del presi-
dente de la Republica prevista en el articulo 118, inciso 21 de la Constitucién.'® Sin
embargo, la Sala que conocia el proceso penal declaré inaplicable la mencionada
resolucion suprema, ante lo cual el sefor Jalilie present6 un habeas corpus, el cual
fue declarado fundado en primera instancia, decisién que fue revocada por la Sala.
Finalmente, el caso lleg6 a conocimiento del Tribunal Constitucional, que recono-
ci6 que la resolucion por medio de la cual se concedi6 la gracia presidencial carecia
de motivacion, pero ain asi se pronuncié a favor de la demanda. Los siguientes
argumentos de la sentencia dejan en claro la contradiccion en la que incurre el
propio Tribunal:

31. Si bien se advierte que la resolucién suprema inaplicada carece de moti-
vacion, aspecto que fue determinante para que la sala emplazada decida
inaplicar el derecho de gracia concedido, este Tribunal considera que ha-
biéndose dilucidado la ausencia de arbitrariedad del acto mediante el cual
se decreta la referida gracia presidencial, toda vez que es respetuoso de sus
limites materiales y formales derivados de la Constitucion, la falta de moti-

vacion no invalida la resolucion adoptada.

32. Queda claro, sin embargo, que de cara a futuros casos en los que pueda
cuestionarse medidas que supongan el otorgamiento de la gracia presiden-
cial, deberd tomarse en cuenta la necesidad de que toda resolucion suprema
que disponga dicho beneficio, tenga que aparecer debidamente motivada a
los efectos de que, en su caso, pueda cumplirse con evaluar su compatibili-

dad o no con la Constitucién Politica del Estado."

18  Este articulo sefiala que es una atribucién del presidente de la Republica: «21. Conceder indultos
y conmutar penas. Ejercer el derecho de gracia en beneficio de los procesados en los casos en
que la etapa de instruccién haya excedido el doble de su plazo mas su ampliatoriax.

19 Sentencia del Tribunal Constitucional 4053-2007-PHC/TC (caso Alfredo Jalilie Awapara),
publicada el 28 de febrero de 2008 y suscrita por los magistrados Mesfa Ramirez, Vergara
Gotelli, Calle Hayen, Eto Cruz y Alvarez Miranda. Los magistrados Landa Arroyo y Beaumont
Callirgos suscribieron juntos un voto singular.

- Estudios criticos sobrelos delitos de corrupcion de funcionarios en Perd



Esta contradiccién en el argumento del Tribunal fue advertida por los magistrados
Landa y Beaumont, quienes emitieron un voto singular respecto al caso, en el cual
precisaron:

31. Al respecto, en el fundamento 31 de la sentencia se incurre en una
antinomia. En efecto, en el fundamento 26 de la sentencia se reconoce
como limite material de la gracia presidencial al principio-derecho de igual-
dad, sin embargo en el fundamento 31 se concluye que la falta de motiva-
cién «no invalida la resolucion adoptadar, para mas adelante, en el funda-
mento 32, sefialar que en casos futuros «tenga que aparecer debidamente
motivada a los efectos de que, en su caso, pueda cumplirse con evaluar su
compatibilidad o no con la Constitucién Politica del Estado». ¢Como puede
concluirse que la resolucion suprema inaplicada no es discriminatoria si

estan ausentes las razones objetivas que la justifican? [...]

Otro de los casos polémicos de este perfodo ha sido la sentencia impuesta al sefior
Walter Chacén, procesado penalmente por el delito de enriquecimiento ilicito,
cometido durante el gobierno del expresidente Alberto Fujimori. El respectivo
proceso penal habia sufrido una demora considerable, como el propio Tribunal lo
reconoce en su fallo:

30. En cuanto a la complejidad del proceso, conforme consta de la copia
del auto de apertura de instruccion, a fojas 24, asi como del auto de enjui-
ciamiento, a fojas 138, se trata de un proceso con un gran nimero de impu-
tados, lo que conforme a lo aseverado en el informe (a fojas 488 y siguien-
tes) elaborado por la presidenta de la Sala Penal emplazada, dofa Inés Villa
Bonilla, quien reconoce que han llegado a sumar 35 imputados. Al respecto,
dicha cantidad de procesados es en definitiva un aspecto que incide en gran
medida en la complejidad del proceso. Sin embargo, resulta pertinente ha-
cer referencia al hecho de que con la finalidad de darle mayor celeridad a la
tramitacion del proceso, mediante resolucién de fecha 5 de febrero de 2007,
se dispuso la desacumulacién del proceso en dos (el N.° 004-2001 y el 13-
2007). Asimismo, se produjo una segunda desacumulacion del proceso N.°
004-2001, mediante resolucion de fecha 15 de septiembre de 2008, en otros
tres procesos distintos: 004-2001, 84-2008 y 85-2008. De modo tal que fi-
nalmente en el proceso N.° 004-2001 habrian quedado comprendidos ade-

mas del recurrente, otras cuatros personas |[...]
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31. Mas alla del loable esfuerzo de la judicatura por desacumular procesos
en aras de la celeridad procesal, de modo tal que actualmente el proceso
seguido contra el recurrente tiene solo cinco procesados, dicha desacumu-
lacién pone de manifiesto que por la naturaleza de las imputaciones ventila-
das en el proceso seguido contra el recurrente era posible seguir varios
procesos distintos con menos imputados, lo que en definitiva harfa menos
complejo el proceso penal. Sin embargo, que siendo ello posible, llama la
atencion que la referida desacumulacion se haya dado recién a partir del
afio 2007, cuando el proceso penal tenfa ya seis afios de iniciado. De modo
tal que es posible advertir que en el presente caso, la gran cantidad de impu-
tados, elemento que incidi6 en gran medida en la complejidad del proceso,

en realidad constituye una imputable al propio 6rgano jurisdiccional.”’

Sobre la base de estas consideraciones, el Tribunal identificé que se habia produ-
cido una afectacién del derecho al plazo razonable de duracion de un proceso,
reconocido como una garantia del debido proceso. Sin embargo, lo sorprendente
fue el mandato ordenado para tutelar este derecho, el cual no consistié en otorgar
al 6rgano jurisdiccional un plazo para la resolucion de la controversia, sino en la
exclusion del senor Chacon del proceso que se le seguia. Se traté de una decision
inédita, que confirmé la opcién asumida por el Tribunal, o al menos por algunos
magistrados, de dejar de lado los fundamentos constitucionales que sustentan la
lucha contra la corrupcion. De mas esta decir que, al igual que en los casos Wolfe-
son y Chacén, en esta decision no existié referencia alguna a los tratados sobre
corrupcion ratificados por el Estado peruano.

La percepcion de un Tribunal que se ha alejado de sus posiciones iniciales en
torno a la importancia de la justicia constitucional para la lucha contra la corrup-
cién deberfa variar a futuro, lo cual solo depende de la posicién que asuman los
nuevos magistrados que se incorporen a la institucion.

20 Sentencia del Tribunal Constitucional 3509-2009-PHC/TC (caso Walter Chacén Malaga),
publicada el 25 de noviembre de 2009 y suscrita por los magistrados Mesfa Ramirez, Beaumont
Callirgos y Eto Cruz.
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3. LEGISLACION PENAL Y PROCESAL PENAL: ANALISIS
DESDE LAS OBLIGACIONES DEL ESTADO EN MATERIA
DE LUCHA CONTRA LA CORRUPCION

Al inicio de este trabajo hemos sefialado que la lucha contra la corrupcién consti-
tuye una obligacion del Estado, que se deriva de las normas constitucionales y de
los tratados ratificados por el Perti. Respecto a estos ultimos se debe considerar,
asimismo, que conforme al articulo 55 de la Constitucion, los tratados en vigor
forman parte del derecho nacional, lo cual implica darle un valor juridico a sus
disposiciones, no pudiendo considerarlas simples normas de caracter declarativo
o sin aplicacion juridica concreta en el ambito nacional.

La utilidad de los tratados en materia de corrupcion, desde un punto de vista
constitucional, puede concretarse de dos formas. Por un lado, sirven como para-
metro de referencia para analizar la constitucionalidad de las normas legales, lo
que no implica otorgarles rango constitucional sino incorporarlos en el conjunto
de normas que forman parte del denominado bloque de constitucionalidad, dado
que desarrollan la obligacion constitucional de luchar contra la corrupcién, a
partir de lo cual pueda analizarse la compatibilidad con la Constitucién de deter-
minadas normas que, en un determinado sentido interpretativo, puedan resultar
contrarias a la mencionada obligacién. Por otra parte, los tratados sirven como
parametro para precisar el contenido de las normas de indole penal y procesal
penal, en el marco de un proceso de integraciéon normativa. A continuacién, de-
sarrollaremos estos temas a partir de casos concretos resueltos por el Tribunal
Constitucional.

3.1. Analisis de constitucionalidad de normas juridicas

Mediante la Ley 28568, publicada el 3 de julio de 2005 en el diario oficial E/ Perua-
no, el Congreso de la Republica modificé el articulo 47 del Codigo Penal, con el
siguiente texto:

Articulo 47: El tiempo de detencién preliminar, preventiva y domiciliaria,
que haya sufrido el imputado, se abonara para el computo de la pena
impuesta a raz6n de un dia de pena privativa de libertad por cada dia de

detencion.
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Sila pena correspondiente al hecho punible es la de multa o limitativa de
derechos, la detencion preliminar, preventiva o domiciliaria, se computard a

raz6n de dos dias de dichas penas por cada dia de detencion.

Esta modificacién contemplaba la aplicacion de la férmula conocida como el «1
pot 1» para el computo del plazo de detencién efectiva como consecuencia de una
sancion penal. Ante el rechazo ciudadano a la norma, que se percibié como un
intento por facilitar la rapida excarcelaciéon de las personas procesadas por los
delitos de corrupcidn, un grupo de congresistas present6 una demanda de incons-
titucionalidad contra la Ley 28568, la cual —a su vez— fue derogada rapidamente
port el propio Congreso de la Republica, mediante la Ley 28577, publicada el 9 de
julio de 2005, a fin de retornarse al sistema de computo previo.

A pesar de esta derogacion, el Tribunal Constitucional decidié no declarar la sus-
traccion de la materia sino pronunciarse sobre la norma impugnada, consideran-
dola contraria a la Constitucién. Asi ocurrié mediante la sentencia 19-2005-PI,
publicada el 22 de julio de 2005 en el diario oficial E/ Peruano. Con esta decision, el
Tribunal buscé dar en su momento un importante mensaje al pafs, cual era emitir
una sentencia en la que se dejara en claro que frente a la intencién del legislador de
emitir normas que pudiesen favorecer a las personas procesadas o condenadas
por actos de corrupcion también era posible realizar un control constitucional.
Estamos haciendo referencia, por cierto, a un momento de especial reconocimiento
del Tribunal Constitucional peruano como actor esencial en el proceso de transi-
cion democratica y politica, al que hicimos referencia en la seccién anterior de este
trabajo.

Aqui interesa hacer mencion a los fundamentos del Tribunal relacionados con la
obligacion constitucional de luchar contra la corrupcion, interpretada conforme
con los tratados sobre la materia ratificados por el Estado peruano. En este senti-
do sefalo:

47. [...] Tal como afirma el Preambulo de la Convencién Interamericana
Contra la Corrupcion, ratificada por el Estado peruano el 4 de abril de
1997, «[L]a corrupcion socava la legitimidad de las instituciones publicas,
atenta contra la sociedad, el orden moral y la justicia, asi como contra el
desarrollo integral de los pueblos; [...] la democracia representativa, condi-
ci6on indispensable para la estabilidad, la paz y el desarrollo de la region, por

su naturaleza, exige combatir toda forma de corrupcion en el ejercicio de
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las funciones publicas, asi como los actos de corrupcion especificamente

vinculados con tal ejercicio; [...]».

Estos factores despejan toda duda respecto a la inconstitucionalidad del
precepto impugnado, ya que anula todo fin preventivo-general de la pena
privativa de libertad, al equipararla al arresto domiciliario. Es evidente que
la punicion benevolente de hechos que generan un repudio social absoluto
y que afectan en grado sumo diversos bienes juridicos de particular relevan-
cia constitucional, mina la confianza de la poblacién en el Derecho, con el
consecuente riesgo para la consolidacion del cuadro material de valores

recogido en la Carta Fundamental.

De esta manera, la invocacion a los bienes juridicos que sustentan la lucha contra
la corrupcion, mencionadas en el Preambulo del texto de la Convencion de Nacio-
nes Unidas, y que también constituyen bienes juridico-constitucionales, formé
parte de los argumentos expuestos por el Tribunal Constitucional para declarar la
inconstitucionalidad de la Ley 28568.

3.2. Analisis de tipos penales
3.2.1. Falta de criminalizacion de determinadas conductas

Con relacion a este tema, se puede mencionar la demanda de inconstitucionalidad
interpuesta por el fiscal de la nacion contra la Ley 29703, por medio de la cual se
modifico el articulo 400 del Codigo Penal, que regula el trafico de influencias. La
norma impugnada definfa el mencionado delito de la siguiente manera: «El que
solicita, recibe, hace dar o prometer, para s{ o para otro, donativo, promesa, cual-
quier ventaja o beneficio, por el ofrecimiento real de interceder ante un funciona-
rio o servidor publico». Para la parte demandante, mediante la modificacion efec-
tuada por la ley impugnada se eliminaba toda referencia al trafico de influencia
aparente, y se mantenia la sancién penal dnicamente para aquellos casos en que
fueran reales.

De acuerdo con lo sefialado por el Tribunal Constitucional, el Gnico argumento
formulado contra esta norma se sustentaba en el articulo 18 de la Convencién de
Naciones Unidas contra la Corrupcion, el cual dispone que el trafico de influen-
cias puede ser real o supuesto:
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Articulo 18

Trdfico de influencias

Cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar las medidas legis-
lativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuan-
do se cometan intencionalmente:

a) La promesa, el ofrecimiento o la concesion a un funcionario publico o a
cualquier otra persona, en forma directa o indirecta, de un beneficio indebi-
do con el fin de que el funcionario publico o la persona abuse de su influen-
cia real o supuesta para obtener de una administracién o autoridad del Es-
tado Parte un beneficio indebido que redunde en provecho del instigador
original del acto o de cualquier otra persona;

b) La solicitud o aceptacién por un funcionario publico o cualquier otra
persona, en forma directa o indirecta, de un beneficio indebido que re-
dunde en su provecho o el de otra persona con el fin de que el funciona-
rio publico o la persona abuse de su influencia real o supuesta para obte-
ner de una administracién o autoridad del Estado Parte un beneficio in-

debido.

Para el Tribunal, este Ginico argumento expuesto por la parte demandante resulta-
ba insuficiente para analizar la constitucionalidad de la norma impugnada, por lo
que reiterd que en los procesos de inconstitucionalidad la carga de los argumentos
corresponde a la parte demandante. En este sentido senalo:

[...] es doctrina consolidada de este Tribunal la exigencia a cargo de cual-
quiera de los sujetos legitimados en el proceso de inconstitucionalidad, de
que al impugnar una norma con rango de ley, se identifique la disposicién
o las disposiciones de la Constituciéon que habrian resultado infringidas
as{ como ofrecer los argumentos juridico-constitucionales por los que se
deberia expulsar la norma impugnada del ordenamiento juridico. En ese
sentido, se ha afirmado que «cuando lo que estd en juego es la depuracion
del ordenamiento juridico, es carga de los demandantes no solo la de abrir
la via para que el Tribunal pueda pronunciarse, sino también la de colabo-
rar con la justicia del Tribunal en un pormenorizado analisis de las graves
cuestiones que se suscitan. Es justo, por ello, hablar, de una carga del
recurrente y en los casos que aquella no se observe, de una falta de dili-
gencia procesalmente exigible, que es la diligencia de ofrecer la funda-
mentacién que razonablemente es de esperam (STC 0010-2002-A1/TC,
fundamento 115).
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De lo expuesto se concluye que el Tribunal, en un inicio, no acepté como unico
argumento para analizar la constitucionalidad de una norma penal sobre delitos de
corrupcion la referencia a una discrepancia entre la norma impugnada y lo dis-
puesto en un tratado sobre corrupcion ratificado por el Estado peruano.

A pesar de ello, el Tribunal reconoce que una norma penal puede ser contraria a la
Constituciéon, no solo cuando constituye una intervencion excesiva en los dere-
chos de la persona, sino también cuando se produce lo que califica como una
«infrapenalizacion de los delitos o una desvalorizaciéon de los bienes juridicos pro-
tegidos que fueron afectados» (fundamento 35 de la sentencia). Sin embargo, re-
conoce que respecto a este tema es el legislador el llamado, en primer lugar, a
tomar una decisién sobre las conductas que deben merecer sancién penal, no
siendo suficiente invocar cualquier bien juridico-constitucional para sustentar que
la no penalizacién de una determinada conducta —como el trafico de influencias
aparente— resulta contraria a la Constitucién. Precisamente, lo que el Tribunal
cuestiond a la parte demandante fue que no presenté mayores argumentos al res-
pecto, limitindose a invocar una contradiccion entre la norma impugnada y la
Convencién de Naciones Unidas sobre la Corrupcion.

Sin embargo, el Tribunal procedié a contrastar ambas normas y llegé a la conclu-
sién de que el tratado de Naciones Unidas sobre Corrupcion obliga al Estado
peruano a «considerar la posibilidad» de tipificar como delito el trafico de influen-
cias real y aparente, lo cual constituye una obligaciéon de menor intensidad en
comparacion con otras disposiciones del tratado que si lo obligan a adoptar deter-
minados tipos penales, como el soborno de funcionarios pablicos extranjeros (ar-
ticulo 16), la desviacion de bienes (articulo 17) y el blanqueo del producto del
dinero (articulo 23). En este sentido, para el Tribunal no existe una obligacién del
HEstado peruano de prever como delito el trafico de influencias aparente, afirma-
cién que no le correspondia llevar a cabo, por cuanto el propio Tribunal habfa
afirmado que los argumentos relacionados con la inconstitucionalidad de la nor-
ma impugnada, relacionados con la sola invocacién del tratado, no resultaban su-
ficientes para realizar un analisis de constitucionalidad. Las dudas en torno a este
aumentan cuando afirma lo siguiente:

[...] en el presente caso se ha analizado la constitucionalidad de la despena-
lizacién de los actos de trafico de influencias irreales, no habiéndose encon-
trado disconformidad con la norma constitucional. Sin embargo, de ello no

se puede inferir de manera mecanica que el legislador esté prohibido de
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incorporarlo nuevamente al ordenamiento juridico. Ello supondria un nue-
vo juicio de constitucionalidad sobre su criminalizacion, aspecto que no ha

sido materia de demanda de inconstitucionalidad.

En este sentido, no queda clara la posicion del Tribunal, pues en un primer mo-
mento afirmé que no bastaba invocar la discrepancia entre una norma del Cédigo
Penal y lo dispuesto en un tratado sobre corrupcion para analizar si la primera
resultaba inconstitucional, para finalmente sefialar que la omision del legislador de
sancionar el trafico de influencias simulado o aparente no resultaba inconstitucio-
nal porque del tratado de Naciones Unidas no se deduce una obligacién al Estado
peruano de tipificar penalmente dicha conducta.

3.2.2. Dafio o perjuicio patrimonial al Estado

El articulo 3, inciso 2 de la Convencién de Naciones Unidas contra la Corrupcion
sefiala lo siguiente: «Para la aplicacion de la presente Convencion, a menos que
contenga una disposicion en contrario, no sera necesario que los delitos enuncia-
dos en ella produzcan dafio o perjuicio patrimonial al Estado». Esta norma refleja
la tendencia a favor de sancionar las conductas que implican actos de corrupcion
sin que ello se encuentre condicionado a la demostraciéon de haberse ocasionado
un perjuicio patrimonial al Estado.

El Tribunal Constitucional tuvo ocasién de pronunciarse sobre este tema a propo-
sito de la demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el fiscal de la nacién
contra la Ley 29703, por medio de la cual se modificé el articulo 384 del Codigo
Penal, que regula el tipo penal de colusion, con el siguiente texto:

El funcionario o servidor publico que, interviniendo por razén de su car-
go o comision especial en cualquiera de las contrataciones o negocios pu-
blicos mediante concertacion ilegal con los interesados, defraudare patri-
monialmente al Estado o entidad u organismo del Estado, segin ley, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de

quince afios.

A diferencia de la controversia juridica sobre el trafico de influencias aparente,
aqui el Tribunal no precisa si los argumentos de la parte demandante resultaban
suficientes para analizar la constitucionalidad de la norma impugnada. En todo
caso, dado que en la seccién sobre los antecedentes de la demanda se sefiala que el
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fiscal de la nacién sustentaba esta en los tratados sobre corrupcion ratificados por
el Estado peruano, puede deducirse que este fue el parametro de control emplea-
do por el Tribunal para analizar la constitucionalidad de la norma impugnada, lo
que de alguna forma se ve confirmado con el siguiente fundamento de la senten-
cia, en el cual se sefiala:

29. Al respecto, este Tribunal advierte que la redaccién de la disposicion
cuestionada a través de la introduccién del término «patrimonialmente»
puede direccionar la interpretacién de la norma penal hacia supuestos en
los que lo que en puridad lo que se ve perjudicado es el patrimonio del
Estado y no los principios constitucionales que rigen la contratacién publi-
ca. Ello a su vez serfa contratio a lo dispuesto en el articulo 3 de la Conven-
ci6n de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, segun el cual para «Para
la aplicacion de la Presente Convencién, a menos que contenga una dispo-
sicién en contrario no sera necesario que los delitos enunciados en ella

produzcan dafio o perjuicio patrimonial al Estado.

Sobre la base de esta consideracién, el Tribunal declar6 fundada la demanda de
inconstitucionalidad contra la modificacién del Codigo Penal que inclufa el cri-
terio del perjuicio patrimonial como un elemento para tipificar el delito de co-

lusion.

3.3. Imprescriptibilidad de los delitos de corrupcion

La persecucion penal por parte del Estado es uno de los temas mas tratados en el
ambito de la lucha contra la corrupcion. Dado los problemas estructurales por los
que atraviesan los sistemas de administracion de justicia, muchas veces estos deli-
tos llegan a prescribir. Ante tal situacion, una de las medidas previstas a nivel
internacional lo constituye la necesidad de establecer plazos mas amplios de pres-
cripcién con relacion a los casos de corrupcién. En este sentido, la Convencion de
Naciones Unidas dispone lo siguiente en su articulo 29:

Cada Estado Parte establecerd, cuando proceda, con arreglo a su derecho
interno, un plazo de prescripcién amplio para iniciar procesos por cuales-
quiera de los delitos tipificados con arreglo a la presente Convencién y
establecerd un plazo mayor o interrumpira la prescripcién cuando el pre-

sunto delincuente haya eludido la administracion de justicia.
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En la Constitucion de 1993, el articulo 41 dispone que el plazo de prescripcion se
duplica en caso de delitos cometidos contra el patrimonio del Estado, habiendo
sido esta norma entendida como aplicable a los delitos sobre corrupcion. Con
relacion a la institucion de la prescripcion, el Tribunal Constitucional ha sefialado:

[La prescripcion] se encuentra tanto en el ultimo parrafo del articulo 41,
como en el articulo 139, inciso 13), de la Constitucion. El primero prevé
que el plazo de prescripcion se duplica en caso de delitos cometidos contra
el patrimonio del Estado; el segundo, que la amnistia, el indulto, el sobresei-
miento definitivo y la prescripcion producen los efectos de la cosa juzgada.
Bajo el Canon interpretativo de estas dos disposiciones constitucionales
alusivas a la prescripcion, se puede sefalar que, en general, la prescripcion
es una causa de extincion de la responsabilidad penal fundada en la accién
del tiempo sobre los acontecimientos humanos o la renuncia del Estado al
ius puniendi, en razén de que el tiempo transcurrido borra los efectos de la
infraccion, existiendo apenas memoria social de esta. Es decir, que median-
te la prescripcion se limita la potestad punitiva del Estado, dado que se
extingue la posibilidad de investigar un hecho criminal y, con ¢él, la respon-
sabilidad del supuesto autor o autores del delito investigado |...] En concor-
dancia con la Constitucion, el Coédigo Penal reconoce la prescripciéon como

uno de los supuestos de extincion de la accién penal.”

En atencién a los serios problemas ocurridos en el pais respecto a casos de co-
rrupcion y la ausencia muchas veces de una investigacién y sancion efectiva por
tales hechos, se han presentado propuestas de reforma constitucional orientadas a
establecer una medida mucho mas drastica, cual es la imprescriptibilidad de los
delitos de corrupcion. En el perfodo legislativo 2006-2011 se presentaron diversos

proyectos al respecto pero no fueron objeto de dictamen a nivel de comisiones.*

El cambio de Gobierno en el 2011 trajo consigo un nuevo debate sobre el tema,
dado que fue una de las propuestas planteadas durante la campana electoral. En
este sentido, se presentaron diferentes proyectos orientados a modificar el articulo

21 Sentencia 7451- 2005-HC/'TC, publicada el 5 de julio de 2006.

22 Se pueden revisar al respecto los proyectos 574/2006-CR, 953/2006-CR, 1082/2006-CR, 1567/
2007-CR, 1954/2007-CR, 2400/2007-CR, 2415/2007-CR y 3711/2009-CR.
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41 de la Constitucion. Hasta la finalizacion del presente articulo no se habfan
alcanzado los votos necesarios en el Pleno del Congreso de la Republica para la
aprobacién de la reforma constitucional. Sin embargo, es interesante dar cuenta
de la férmula que fuera aprobada por la Comisién de Constitucion y Reglamento,
en la cual se plantea como modificacién constitucional lo siguiente: «LLos delitos
graves contra el patrimonio del Estado asi como los delitos graves de corrupcion
de funcionatrios sefialados por ley son imprescriptibles».”

Durante el debate de esta propuesta, en el Pleno del Congreso, se plantearon
interesantes argumentos a favor y en contra. En este sentido, hubo congresistas
que plantearon, antes que una reforma constitucional, una modificaciéon del Codi-
go Penal, con miras a que los plazos de prescripcion de los delitos de corrupcion
sean mas amplios. En este sentido, el congresista Javier Bedoya de Vivanco sefalo:

Por eso, sefior Presidente, somos de la opinién que compartiendo con las
otras bancadas, —que han hecho el uso de la palabra en el curso de la
mafiana y en torno a este debate— compartiendo el fondo del tema, la
intencién de perseguir el delito y la corrupcion, y hacer que los corruptos
no se las vean faciles con el transcurso del tiempo, y elevar los plazos de
prescripcion casi, casi a la extension de mas de una vida, —considerando el
término normal de una vida 30 afios— o sea extender los plazos de pres-
cripcién a 40 6 45 afios, cumple y alcanza perfectamente el cometido que
estamos buscando, sin necesidad de ir a la modificacién constitucional y sin
equiparar esta persecucion a la corrupcion con los delitos que internacio-
nalmente son los que han merecido que se les declare imprescriptible y que,

repito, son delitos contra lesa humanidad y genocidio y ctimenes de guerra.?*

Sibien la propuesta de reforma constitucional no ha sido hasta el momento apro-
bada, del debate respectivo pueden plantearse algunos temas de interés. En primer
lugar, si bien los tratados sobre corrupcién no establecen la obligacion de los

23 Dictamen de la Comisién de Constitucion y Reglamento del Congreso de la Republica, del 4 de
octubre de 2011, recaido en los proyectos de ley 79/2011-CR, 134/2011-CR, 150/2011-CR y
151/2011-CR, p. 23.

24  Diario de debates del Congreso de la Republica. Sesién del 10 de noviembre de 2011, pp. 82-
83. Disponible en la pagina web del Congreso de la Republica del Peru.
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Estados de establecer que estos delitos sean imprescriptibles, si existe la obliga-
cion de establecer plazos de prescripcion amplios. St bien el actual articulo 41 de la
Constitucion sefala que el plazo de prescripcion se duplica en caso de delitos
cometidos contra el patrimonio del Estado, hemos sefialado que los delitos de
corrupciéon no necesariamente implican una afectacion de caracter patrimonial, y
que el citado articulo se refiere de modo general a un conjunto de delitos, sin
mencionarse de forma expresa a los vinculados con casos de corrupcion. En aten-
cion a esta situacion, la reforma constitucional resulta necesaria para evitar dudas
con relacion a este tema. Sin embargo, el debate se genera cuando se plantea como
alternativa reconocer constitucionalmente la imprescriptibilidad.

Respecto a este tema, se puede realizar un paralelo con lo que ocurre con la im-
prescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad o graves violaciones de los
derechos humanos. Dado que uno de los problemas mas frecuentes en materia de
judicializacion de estos casos se presenta cuando el inicio o desarrollo de los pro-
cesos penales se demoran en el tiempo y dan lugar a la culminacion de las corres-
pondientes investigaciones por medio de la aplicacién de la institucion de la pres-
cripcién penal, se ha establecido como una norma en el derecho internacional que
los crimenes de lesa humanidad son imprescriptibles. Una muestra de ello lo cons-
tituye la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de
los Crimenes de Lesa Humanidad, adoptada en 1969 por Naciones Unidas.

Sin embargo, el reconocimiento de la imprescriptibilidad de las graves violaciones
de los derechos humanos no es algo que se reconozca de forma unanime al inte-
rior de los Hstados, que por lo general en su legislacién penal y procesal penal no
consagran una regla de este tipo. Muestra de ello son los diversos cuestionamien-
tos que se han presentado en diferentes paises contra la posibilidad de que no
exista un limite a la potestad del Estado de investigar y sancionar penalmente estos
graves delitos, a pesar de que instancias como la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos se han pronunciado por considerar que carece de eficacia cual-
quier mecanismo —como por ejemplo la prescripcion— que tenga por finalidad
impedir que las autoridades jurisdiccionales del Estado se pronuncien sobre casos
de genocidio, desaparicién forzada de personas, torturas, entre otros ctimenes
contra la humanidad.

La Corte Constitucional de Colombia tuvo oportunidad de pronunciarse eespeci-
ficamente sobre este tema, a partir del andlisis de si la imprescriptibilidad de la
accion penal resultaba un medio adecuado para lograr los fines propuestos (garan-
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tizar la justicia y el derecho a la verdad) y si estos no se pueden satisfacer mediante
mecanismos que afecten en menor medida los derechos de las personas inculpa-
das. En este sentido, apel6 a las técnicas de la ponderacion y al test de proporcio-
nalidad para la resolucién de esta controversia. Luego de efectuar su analisis con-
cluy6 lo siguiente:

[...] frente a una desaparicion forzada de personas, la acciéon penal es el
medio mas eficaz para proteger los intereses en juego, y su imprescriptibili-
dad es un mecanismo que en determinadas circunstancias puede resultar
necesario para establecer la verdad de los hechos y para atribuir responsabi-
lidades individuales e institucionales. En tal medida, frente a la garantia de
seguridad juridica y de recibir pronta justicia, es necesario entonces con-
cluir que prevalecen el interés en erradicar el delito de desaparicion forzada

y en reparar a las victimas.”

A partir de esta decision, la Corte Constitucional de Colombia establecié que el
legislador se encuentra facultado para establecer normas internas que reconozcan
la imprescriptibilidad de los delitos de desaparicion forzada, opcidon que entende-
mos también corresponde aplicarse a los otros delitos que configuran una grave
violacién de los derechos humanos.

Desde esta perspectiva, la decisién sobre la imprescriptibilidad de determinados
delitos puede analizarse a partir de la ponderacion. En este sentido, corresponde
determinar si la finalidad de la lucha contra la corrupcion llega a ser de un nivel
altamente exigible que implique dejar de lado la garantia de la prescripcion como
un mecanismo de defensa de la persona ante la persecucion penal del Estado. A
nuestra consideracion, respecto a la lucha contra la corrupcion no se presenta la
misma situacién de gravedad que en torno a las graves violaciones de los derechos
humanos, por lo que en aquellos casos de graves actos de corrupciéon una opcion
mas razonable serfa establecer plazos mas amplios de prescripcion, tal como se
propuso en su momento en el debate en el Congreso de la Republica.

25 Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia C-580/02, del 31 de julio de 2002. Revisién
de oficio de la Ley 707 del 28 de noviembre de 2001, por medio de la cual se aprueba la
Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas.
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4. REFLEXIONES FINALES

La Constitucion de 1993 no contiene una referencia directa al tema de la lucha
contra la corrupcion como politica del Estado, como si ocurre respecto al trafico
ilicito de drogas o la obligacion de garantizar los derechos humanos. Sin perjuicio
de ello, es posible afirmar que la lucha contra la corrupcién constituye un objetivo
que también cuenta con reconocimiento constitucional, en el entendido que los
efectos de este flagelo generan un serio perjuicio para el respeto y garantia de
valores y bienes juridico-constitucionales indispensables para la vigencia efectiva
de las normas constitucionales y los derechos fundamentales en ella reconocidos.
En consecuencia, se trata de un objetivo que debera ponderarse con otros bienes
y derechos que cuentan con reconocimiento constitucional, en la perspectiva de
buscar su armonizacién. Esta interpretacion se ve fortalecida a partir de lo dis-
puesto en los tratados sobre corrupcién ratificados por el Estado peruano, que
reconocen los perjuicios que la corrupcion genera en el ejercicio de los derechos
fundamentales y en los sistemas democraticos.

En este sentido, la lucha contra la corrupcién constituye una obligacion del Esta-
do, que se deriva de las normas constitucionales y de los tratados ratificados por el
Perd. Respecto a estos ultimos se debe considerar, asimismo, que conforme al
articulo 55 de la Constitucion, los tratados en vigor forman parte del derecho
nacional, lo cual implica darle un valor juridico a sus disposiciones, no pudiendo
considerarseles normas de caracter declarativo o sin aplicacion juridica concreta
en el ambito nacional.

La utilidad de los tratados en materia de corrupcion, desde un punto de vista
constitucional, puede concretarse de dos formas. Por un lado, sirven como para-
metro de referencia para analizar la constitucionalidad de las normas legales, lo
que no implica otorgarles rango constitucional sino incorporarlos en el conjunto
de normas que forman parte del denominado «bloque de constitucionalidad», dado
que desarrollan la obligacién constitucional de luchar contra la corrupcion, a pat-
tir de lo cual pueda analizarse la compatibilidad con la Constitucion de determina-
das normas, como ocurti6 en el caso de la Ley 28568, que establecio la regla del «1
por 1» para el computo del plazo de detencién efectiva como consecuencia de una
sancion penal y que fue expulsada del ordenamiento juridico por el Tribunal Cons-
titucional.
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Por otro lado, los tratados también sirven como pardmetro para precisar el con-
tenido de las normas de indole penal y procesal penal, en el marco de un proceso
de integracién normativa, como ocurtié en la sentencia del Tribunal sobre la no
criminalizacion del trafico de influencias aparente o sobre la ausencia del dafio o
perjuicio patrimonial al Estado para calificar un acto como delito de corrupcién.
Similar empleo de tales tratados debe estar presente en el debate sobre la refor-
ma constitucional para declarar la imprescriptibilidad de los graves delitos de
corrupcion.
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casa de estudios. Ex Procurador (Ad Hoc) de la Republica. Socio fundador del
Estudio Benites Forno & Ugaz.

Luis Vargas Valdivia

Abogado por la Universidad Nacional Federico Villareal. Profesor de la Universi-
dad Peruana de Ciencias Aplicadas. Ex Procurador Adjunto (Ad Hoc) de la Repu-
blica. Socio del Estudio Benites Forno & Ugaz.

- Estudios criticos sobre los delitos de corrupcion de funcionarios en Per U
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