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PRESENTACION

DESARMANDO LA JUSTICIA:
A PROPOSITO DE LAS
CUESTIONABLES SENTENCIAS
DE LA SALA PENAL PERMANENTE

una serie de sentencias, peligrosamente cuestionables, sobre delitos como

la trata de personas o los delitos de corrupcion de funcionarios, delitos
especialmente sensibles para la opinion publica nacional y la comunidad inter-
nacional.Y es que la tipificacion de estos delitos, su investigacion, juzgamiento
y sancion constituyen, ademas de deberes de la funcidn interna, obligaciones
internacionales que comprometen al Estado peruano al ser parte de las respec-
tivas convenciones internacionales que regulan tales delitos?.

I 0s ultimos meses la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema ha emitido

Presentaremos,a manera de ejemplos, tres sentencias de la referida Sala de

la Corte Suprema,y las mostraremos desde la mas antigua a la mas reciente.

1 Asi en lo que respecta a la trata de personas tenemos el Protocolo para prevenir, reprimir y san-
cionar la trata de personas, especialmente mujeres y ninos, que complementa la Convencién de las
Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional (Protocolo de Palermo 2000).Y en
lo que respecta a la corrupcion, la Convencién Interamericana contra la Corrupcion (1996) y la Con-
vencién de Nacionas Unidas contra la Corrupcion (2003).
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La primera sentencia data del 7 de julio del presente ano (Exp. N° 782-2015)
la misma que excluye de responsabilidad a los extraneus (o particulares) que
colaboran en un delito de enriquecimiento ilicito cometido por un funcionario
o intraneus. Para tal efecto, la Sala acude a una teoria ya superada en nuestra
jurisprudencia y practicamente sin seguidores en nuestra doctrina penal mas
representativa. En efecto, la Sala utiliza la teoria de la ruptura del titulo de
imputacion (teoria que niega toda posibilidad que un particular pueda respon-
der a titulo de participe de un delito contra la administracion publica cometido
por un funcionario publico,sino por un delito comun subyacente) la misma que
considera se deduce del art. 26 del Cédigo Penal, haciendo una interpretacion
en contra del mismo texto y afectando principios como el de accesoriedad limi-
tada y contribuyendo a la impunidad de los particulares que colaboran con los
funcionarios publicos en los delitos de corrupcion que estos incurran.

La segunda sentencia fue conocida el 16 de agosto de este ano. En esta senten-
cia se absolvio (luego de haber sido condenado en primera instancia) al ex
presidente Fujimori del delito de peculado por disponer de fondos publicos del
Servicio de Inteligencia Nacional para la compra de la linea editorial de varios
medios de comunicacion, especialmente la prensa sensacionalista, y de esa
manera lograr desprestigiar a los opositores al régimen de entonces y promover
la imagen del ex Presidente a una segunda reeleccion. Esta resolucion resulta
indebida y arbitrariamente motivada. Ello debido a dos razones fundamentales.
En primer lugar, la Sala Suprema Permanente efectua una interpretacion ajena
al sentido previsible (violacién del principio de tipicidad) del texto del delito
de peculado vy, en especial, del elemento “por razén del cargo’, desmereciendo
por completo la disposicion constitucional (art. 118 inciso 17) y otros actos que
daban cuenta que el Presidente de la Republica es el primer garante de los
fondos publicos y en este caso también de los fondos del Servicio de Inteligen-
cia Nacional, sin que ello signifique que el Presidente sea responsable siempre
por todo lo que hacen sus subordinados. EL problema de esta sentencia es que
la Sala apela a la teoria de la infraccion de deber (en términos de Jakobs: Teoria
de los delitos por competencia institucional), es decir una teoria altamente
formalizada, con serios problemas frente al principio de legalidad (Robles
Planas) y, lo mas grave, inadecuada de cara a la realidad subrepticia y muchas
veces desformalizada de los delitos de corrupcidn de funcionarios publicos. Es
por eso que la sentencia llega al absurdo de prescribir que la Unica forma de
tener esa vinculacién con el cargo, y por tanto la Unica forma de habilitar a un
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funcionario para cometer un delito de peculado, es que su funcion de disposi-
cion de estos fondos se encuentre concretada y explicitada en un reglamento,
Manual de Organizacion y funciones, el ROF, etc. Es decir, exige “un funcionario
contextualizado en un segmento concreto de la funcidn publica”, dejando en
la impunidad los casos de vinculacion amplia con los fondos publicos como
ocurre con el Presidente de la Republica y los altos funcionarios del Estado.

Finalmente, la reciente sentencia de fecha 28 de enero de 2016, pero conocida
recientemente, resuelve un caso de trata de menor de edad (15),absolviendo a
la acusada con argumentos que denotan no sélo su insensibilidad con respecto
a este tipo de victimas, sino sobre todo su equivoca concepcion de los alcances
que tiene el tipo de injusto del delito de trata de personas. La sentencia senala
que la menor fue captada para trabajar como dama de compania de los clien-
tes de un bar en una zona diferente a la de su ubicacion familiar, que trabajaba
aproximadamente en este ambiente 13 horas diarias, bebiendo licor con los
clientes y que, a sugerencia de la acusada, eventualmente realizo “pases” con
los clientes, esto es,mantuvo relaciones sexuales con ellos. Sin embargo,indica
que no se trata de una jornada extenuante, que fue captada con el fin original
de trabajar como dama de compania y no de ser explotada laboralmente o
sexualmente. Indica, finalmente, que el hecho de haberse dedicado ocasional-
mente a realizar practica sexual con los clientes a cambio de dinero no consti-
tuye un supuesto de explotacion sexual.

En primer lugar,la explotacion laboral no se mide exclusivamente por el numero
de horas dedicadas a la jornada de trabajo, ni tampoco exclusivamente por el
caracter extenuante o no del mismo. La Sala debe recordar que nos encontra-
mos ante una de las peores formas de explotacion infantil? y ello no lo impide
el hecho que en nuestra legislacion la edad minima para el trabajo sea 14 anos,
dado que las labores que se permiten en la adolescencia sélo son aquellos
que son debidamente autorizados, no superen las 6 horas de trabajo diario y
no afecten su seguridad (en el caso no solo se obliga o autoriza a la menor a
beber bebidas alcohdlicas sino que se la expone a la practica de la prostitucion
como efectivamente ocurrio). Se trata entonces de un trabajo prohibido en el
gue no existe consentimiento valido por parte de la adolescente. La Sala parece

2 El articulo 3 literal d) de la Convencidn sobre las Peores formas de trabajo Infantil (1999) define
a este trabajo como aquel que, por su naturaleza o por las condiciones en que se lleva a cabo, es
probable que dane la salud, la seguridad o la moralidad de los nifos.
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equiparar el estandar de trabajo desempenado por un adulto con el autorizado
y permitido para menores de edad.

La explotacion sexual, especialmente de una menor de edad, tampoco se mide
por el numero de veces que tuvo relaciones sexuales con los clientes, por
encargo de otro, a cambio de una prestacion econémica. Debe quedar claro
que recibir a una menor de edad en un ambiente determinado y aprovechar su
practica sexual con un cliente a cambio de una prestacion, aunque esta sea la
unica vez, constituye un acto de prostitucion (o explotacion sexual) de menor
en la que éste no tiene capacidad de consentir. Entonces, recibir a una menor de
edad, dedicarla a la prostitucion (aunque sea ocasionalmente), aprovechandose
de su situacion de vulnerabilidad (presuncion iure et de iure) es un acto de trata
de personas agotado en su modalidad de explotacion sexual®.

Como podemos apreciar en todas las sentencias resenadas se evidencia la
afectacion grave de principios como el de tipicidad o de prohibicion de inter-
pretaciones arbitrarias, asi como el principio de tutela judicial efectiva de las
victimas, especialmente en el caso de la trata de personas. Ello sin contar la
vulneracion de obligaciones internacionales, especialmente en el caso de las
sentencia sobre trata de personas. Efectivamente, en la Resoluciéon de sequi-
miento de la CIDH en el caso Barrios Altos Vs Peru de fecha 7 de septiembre de
2012, cuando la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema anulo la sentencia
que condenaba a los miembros del grupo colina por la masacre de Barrios Altos
y descarto la calificacion de crimen de lesa humanidad de los hechos aconte-
cidos e impuso una pena menor a la que correspondia, la Corte ha considerado
que se vulneraban los derechos de reparacién de la victima (art. 8 y 25 de la
Convencion) y dentro de ellos el deber de investigar debidamente, juzgarlos y
sancionar los hechos segun la gravedad que posean.

La Sala Penal Permente pareciera avanzar en un proceso de desactivacion
de la justicia, afectando el estado de derecho en nuestro pais y el sentido
de prevencion de los delitos que se protegen constitucionalmente detras de
la tipificacion de delitos como la trata de personas (especialmente menores
de edad) y de corrupcion de funcionarios.

3 Queda claro para COBO DEL ROSAL, Manuel y QUINTANAR DIEZ, Manuel. Comentarios al articulo
187, en: Comentarios al Cédigo Penal (Direccién Cobo del Rosal), EDERSA, Madrid, 2002, p. 704 y 705
que la habitualidad no define el acto de prostitucion.
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COMENTARIO ACADEMICO

BREVE COMENTARIO A LA
SENTENCIA “DIARIOS CHICHA” Y A
LA TEORIA “DEL AUTOR UNICO” EN
LOS DELITOS DE INFRACCION DE
DEBERES “INSTITUCIONALIZADOS”

Por: Julio Rodriguez Vasquez!

cia en el R.N. 615-2015. A través de dicha ejecutoria suprema se declaro

El 16 de agosto del presente ano la Sala Penal Permanente emiti¢ senten-
la nulidad de la sentencia que condend a Alberto Fujimori Fujimori por el

1 Abogado por la PUCP, con estudios en la Maestria en Derechos Humanos de la misma universidad
y alumno de la Maestria en Criminologia y Ejecucién Penal de la Universidad Pompeu Fabra. Investi-
gador del Grupo de Investigacion en Derecho Penal y Corrupcion.
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delito de peculado doloso en el caso “Diarios Chicha”y se dispone, ademas, su
absolucion por dicha imputacion.

Cabe recordar que, segun la acusacion fiscal, Fujimori Fujimori habria abusado
de su condicion de ex Presidente de la Republica para ordenar, entre 1998 y
2000, el desvio de fondos de la Fuerza Aérea del Peru y del Ejército Peruano
al Servicio de Inteligencia Nacional (SIN). Ello con el objetivo de que dicho
dinero sea utilizado para su campana de reeleccion presidencial del periodo
2000-2005. Especificamente, el dinero habria sido utilizado para manipular a la
opinion publica, atacando a sus adversarios a través de la compra de titulares
de los llamados “Diarios Chicha”

Mas alla de la importancia politica de esta decision, el presente documento
pretende realizar un breve analisis sobre uno de los argumentos esgrimidos
por la Sala Penal Permanente. En concreto, analizaremos lo dicho por la Sala
respecto a la configuracion de los delitos de corrupcion como delitos de “infrac-
cion de deber institucionalizado” con “autor Unico”. Ello sin perjuicio de que otros
puntos de la sentencia merezcan un analisis juridico riguroso.

A continuacion, los extractos mas relevantes de la citada sentencia sobre los
temas antes anunciados:

“En doctrina se ha establecido que el delito de peculado constituye un deli-
to especial de infraccion de deber fundamentado en instituciones positivas.
Es delito especial porque tipicamente restringe los contornos de la autoria a
determinados sujetos cualificados —en este caso, de funcionario y servidores
publicos-, pero, al mismo tiempo, se trata de un delito de infraccion de deber
porque el fundamento de la responsabilidad penal a titulo de autor reside
en el quebrantamiento de un deber positivo asegurado institucionalmente. En
este sentido, en esta clase de delito rige el principio de autor unico, por el
cual el quebrantamiento de un deber institucional, o de una competencia ins-
titucional funcionarial concreta, se ha realizado mediante accién u omision, o
bien mediante aportes que desde un punto de vista factico pudieran admitir
la posibilidad de una graduacion y diferenciacion, pues el obligado especial
responde siempre como autor Unico de un delito de infraccion de deber, con
independencia de la diferenciacion fenomenologica de las clases de autoria
0 participacion, que mas bien pertenecen a la clasificacion de los delitos de
dominio o de una competencia por organizacién”.
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Como vemos, la Sala Penal Permanente se acoge a la doctrina segun la cual
los delitos de corrupcion cometidos por funcionarios publicos serian delitos
especiales y de infraccién de deberes institucionalizados. ;Qué quiere decir
esto? Segun la doctrina asumida por la Sala Penal Permanente, todos los deli-
tos implican la infraccidon de deberes; sin embargo se puede elaborar una clasi-
ficacion que diferencia entre deberes por ‘competencia por organizacion”y por
‘competencia por institucion” (Jakobs 1997, 343-363).

Los primeros se refieren al quebrantamiento de deberes que son configurados
por el propio actuar del sujeto en su relacion con la sociedad (Meini 2014,
193). Es decir, deberes que surgen de la organizacion del propio actuar de una
persona en sociedad. Estos deberes obligan a todo ciudadano a organizar su
comportamiento de manera que éste no implica un ataque contra bienes juri-
dicos de otros.

Por su parte, los deberes por competencia institucional no nacen del propio
comportamiento del sujeto, sino de deberes previamente positivizados a
través de instituciones como la familia o la administracién publica (Jakobs,
1997, 343-363). Estos deberes implican que las personas que estén inmersas
en dichas instituciones no solo estén obligadas a no danar al bien juridico,
sino que también estan obligados a garantizar el fomento del bien juridico
(Sanchez Vera Gomez Trelles 2003, 275). En esta linea, los delitos de corrup-
cién se encontrarian en esta segunda universo, en tanto que el actuar de un
funcionario publico esta delimitado por regulacion juridica que se encuentran
adscritas al cargo que éste ha decidido ocupar (Meini 2014, 193).

La teoria antes esbozada podria llevar al resultado de que los llamados delitos
de infraccion de deberes “institucionalizados” se caractericen porque delimi-
ten el circulo de autores solo a quien se encuentra inmerso en la institucion,
excluyendo cualquier posibilidad de participacion. Efectivamente, esta ha sido
la linea tomado por la Sala Penal Permanente desde hace un tiempo. Mas aun,
la Sala Penal Permanente ha ido un paso mas adelante, al senalar que en estos
supuestos se rige ‘el principio de autor Unico”. Por lo tanto, en estos supuestos
solo seria posible la llamada autoria directa, quedando descartados los casos
de coautoria, autoria mediata, instigacion o complicidad (Meini 2016, s/p). Sin
embargo, la decision de adscribir esta tesis tiene serios inconvenientes.
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En primer lugar, esta teoria solo carac-
teriza los deberes lesionados. Es decir, la
teoria defendida por la Sala Penal Perma-
nente se limita a describir una formalidad:
que determinadas personas tienen debe-
res configurados a partir de una institu-
cién. Sin embargo, no se pronuncia sobre
el fundamento de dichos deberes ni sobre
como estos deberes se relacionan con la
afectacion al bien juridico protegido por
el tipo penal (Montoya 2015, 55; Meini
2014,194).

En segundo lugar, la tesis antes citada
no tiene sustento en el Cdédigo Penal
peruano y, por el contrario, contradice
las reglas de autoria y participacién de
nuestro ordenamiento juridico (Meini
2016, s/p). EL Cddigo Penal no regula en
ninguna de sus reglas la diferencia entre
“delitos de infraccion de deberes por
competencia” y “delitos de infraccion de
deberes por institucion”. Mucho menos
indica que en el segundo caso las reglas
de la participacién quedan anuladas o
carecen de validez. Por el contrario, el
Cddigo Penal dispone entre sus reglas
generales que quienes ‘cometen conjun-
tamente” el hecho punible, quienes “reali-
za(n) por medio de otro el hecho punible,
quienes “dolosamante presta(n) auxilio
para la realizacion del hecho punible sin
el cual no se hubiere perpetuado”y quie-
nes “dolosamente, determina(n) a otro a
cometer el hecho punible” seran reprimi-
dos con la pena establecida en la parte

«Cabe recor-
dar que, segun
la acusacion
fiscal, Fujimori
Fujimori habria
abusado de su
condicién de
ex Presidente
de la Republica
para ordenar,
entre 1998y
2000, el desvio
de fondos de
la Fuerza Aérea
del Per0 y del
Eiército Peruano
al Servicio de

Inteligencia Na-
cional (SIN).

COMENTARIO ACADEMICO 11



especial del Cédigo Penal. En esta medida, el ordenamiento juridico penal no
se adscribe a una teoria de “autor Unico’, sino que por el contrario considera
legitimos y validos, para todos los delitos, la prohibicidn y sancion de compor-
tamientos de autoria media, coautoria, instigacion y complicidad.

Consideramos que los delitos contra la administracion publica,como todo delito,
se fundamentan en lo que Schunemann ha llamado dominio sobre la vulnera-
bilidad del bien juridico (Schunemann 2004, 13-25). Es decir, la autoria se basa
en una relacion especial que se produce entre la posicion del sujeto activo y el
bien juridico protegido. En los casos de los delitos de corrupcion, esta posicion
(de garante) se origina cuando una persona decide libremente incorporarse
a la administracion publica y ejercer funciones estales. Con otras palabras, la
persona que asume un cargo publico ingresa a una posicion que le permite
controlar el devenir de los servicios brindados por el Estado y, por lo tanto,
tiene el poder para afectar a la administracion publica (bien juridico protegido).
Es decir, tiene el poder del que puede abusar y con ello evitar que la adminis-
tracion publica cumpla con su funcion social constitucionalmente configurada.
Por lo tanto, es la posicion de garanta devenida de la funcién publica realizada
la que fundamenta que los funcionarios publicos sean los autores de este tipo
de delitos.

Ahora bien, nuestro Codigo Penal, a diferencia de la tesis adoptada por la Corte
Suprema, considera que los riesgos creados por el funcionario publico no son
los unicos que estan prohibidos y sancionados por la norma penal de la parte
especial. Sino que considera que quienes contribuyen a que el funcionario
publico abuse de su posicidn y provoque riesgos prohibidos para la administra-
cién publica, realizan un comportamiento que se encuentra dentro del ambito
de proteccidn del tipo penal (Rueda Martin 2010, 93). Con otras palabras, los
tipos penal de corrupcion exigen (o imponen el deber) de que los funcionarios
publicos no abusen de su funcidn, pero también exigen (o imponen el deber) de
que los ciudadanos no ayuden a los funcionarios a lesionar la administracion
publica. Esto ha quedado expresamente establecido en las reglas de participa-
cion antes citadas.

Por lo antes dicho, consideramos que la sentencia de la Sala Permanente deja
un precedente de impunidad que,si bien tiene sustento en una linea argumen-
tativa defendida por un sector de la doctrina,no encuentra respaldo en la requ-
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lacion penal nacional y no responde de
manera acertada a las criticas planteadas.
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SENTENCIA DE CASAL (L)

Ll dia 28 de junio del ano en curso, la Sala Penal Transitoria emitio
sentencia en el recurso de Casacion N° 634-2015. Segun los hechos
materia del caso,entre de setiembre de 2012 y de abril de 2013,Marcelo
Cicconi, Gerente de la empresa RE-LIMA Ambiental Sociedad Andnima, se
habria coludido con Arena Lizana, Gerente General de la Empresa Munici-
pal de Mercados Sociedad Andnima a fin de que RE-LIMA preste servicios
de limpieza en el Gran Mercado Mayorista de Lima. Conforme a uno de los

1 Bachiller en Derecho por la Pontificia Universidad Catélica del Pert (PUCP). Exdirector de la Aso-
ciacién Civil Iter Criminis. Es Asistente de Investigacion del Area Penal - Anticorrupcion del Instituto
de Democracia y Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catélica del Peru (IDEHPUCP) y
miembro del Grupo de Investigacion en Derecho Penal y Corrupcion (DEPEC). Asimismo, es adjunto
de docencia de los cursos “Teoria del Delito” y “Temas de Derecho Penal” en la Facultad de Derecho
de la Pontificia Universidad Catélica del Peru (PUCP).
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argumentos esgrimidos por la defensa, se habria aplicado retroactivamente
la Ley N° 30124, la misma que modifico el articulo 425° del Codigo Penal e
incorporo a los gerentes de empresas mixtas como posibles autores de los
delitos de corrupcion de funcionarios.

Al no encontrarse vigente dicha norma al momento de los hechos, la defensa
plantea que el senor Arena Lizana no era funcionario publico y por tanto no
podria ser considerado como autor (ni existir complices) del delito de colu-
sion. Acertadamente la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema rebate
dicho argumento apelando a una interpretacion del concepto de funciona-
rio publico a la luz de los instrumentos internacionales en materia antico-
rrupcion ratificados por el Peru, descartando asi la aplicacién retroactiva y
desfavorable de la ley penal.

A continuacion los fragmentos mas importantes de dicha sentencia.

“Primero. (...) Para efectos penales, el articulo 425 del Codigo Penal incor-
pora una relacion o listado de numerus apertus para entender los alcan-
ces penales de funcionario o servidor publico, bajo el entendido de que el
concepto de funcionario publico tiene un contorno propio que reconoce la
autonomia funcional del Derecho penal respecto al resto de ordenes juridi-
cos especializados, como el administrativo, laboral o constitucional.

Segundo. Que, como elemento normativo, el articulo 425 del Cédigo Penal
proporciona un listado, que progresivamente se ha precisado -no sin
marchas y contramarchas-, para los efectos de imputar responsabilidad
penal, cuyo contenido esencial estriba, necesariamente, en que el sujeto
activo tiene un titulo, una cualidad juridica u otra de naturaleza objetiva -
es un concepto funcional-, cifrado en la participacidn efectiva en la funcién
publica, es decir, su contribucion a la funcion estatal -el ejercicio de la
funcién publica, en virtud de una designacién publica-. Ello es asi porque
el examen de las diferentes infracciones penales contra la Administracién
Publica permite afirmar, como bien juridico protegido categorial, los servi-
cios que los poderes publicos han de rendir a la comunidad (...).

Cuarto. Que como el articulo 425 del Codigo Penal solo incorpora un listado
abierto de todos aquellos que, para efectos penales, pueden ser considera-
dos funcionarios o servidores publicos -es, pues, un elemento normativo-,

COMENTARIO ACADEMICO 15



obviamente es pertinente encontrar referencias para su delimitacion en el
orden normativo solo en el cual tienen sentido, como su sustrato, aumen-
tando su dificultad a medida que el orden normativo, de referencia es mas
abigarrado (...). EL elemento normativo en analisis contiene una remision
normativa a otro precepto cuando, en su inciso seis o siete, menciona a la
Constitucion y a la Ley.

Quinto. Que, en efecto, desde una perspectiva sistematica y teleoldgica, el
concepto de funcionario publico, como se anoto, comprende a toda aque-
lla persona que ejerce una funcidn estatal en los marcos de los servicios
publicos que el Estado desarrolla en la comunidad -esa nocion, mucho mas
amplia que la del Derecho Administrativo, debe sequir a la de Adminis-
tracion Publica con relacion a la tutela penal-. Por ello, cuando la norma
vigente en el momento de los hechos imputados hizo referencia a “entida-
des u organismos del Estado”, mas alla de que la Ley numero 27713 en refe-
rencia, modificé la norma anterior —norma originaria— que expresamente
hacia referencia a las “empresas del Estado o sociedades de economia
mixta”, imponia una interpretacién que permitiera entender a toda institu-
cion, entidad u organismo publico, en el que el Estado desarrolla sus acti-
vidades y servicios publicos, en los marcos de la ley, desde la que, sin duda
alguna, era inevitable comprender a la actividad empresarial del Estado.

Es cierto, igualmente, reconocer esa linea reformista erratica del legislador
nacional, sus idas y venidas, respecto a la actividad empresarial del Estado,
pero mas alla de su intento de concretar supuestos en linea casuistica, siem-
pre admitiéo que habia entidades, instituciones y organismos publicos que
realizaban servicios publicos, y personal que actuaba con ellos, asi como
también acogid una descripcion abierta de funcionario o servidor publico al
incorporar en el listado a otros cargos que indicara la Constitucién y la ley”

Comentario jurisprudencial

Los delitos de corrupcion de funcionarios protegen el bien juridico correcto
y regular funcionamiento de la Administracion Publica. Este bien juridico
esta constituido por una serie de principios que deben regir, orientar e infor-
mar el ejercicio de la funcion publica y que se ven atacados por cada delito
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de corrupcién de manera especifica?. Partiendo
de dicha premisa, habra que preguntarse quie-
nes son aquellos sujetos que pueden cometer los
actos mas gravosos en contra de la Administra-
cion Publica. Nos estamos refiriendo a los funcio-
narios publicos.

Segun Adela Asua Batarrita, los funcionarios
publicos, son aquellos que “ostentan lo que en
derecho penal denominamos “ambito de domi-
nio del bien juridico’, son esas personas que se
insertan en el organigrama de la Administra-
cién: de su actuacion “desde dentro” depende la
preservacion o el perjuicio de ese bien juridico™.
En ese sentido, se trata de identificar a aquellos
que tienen un especial dominio y cercania al bien
juridico, el cual tienen a su merced y en situacion
de vulnerabilidad*.

Son dos los criterios que pueden utilizarse para
identificar a un funcionario publico (en térmi-
nos penales)’: i) incorporacion heterénoma a

2 Seguin Asua Batarrita, “La adulteracion de esas notas definitorias
- dicho de otro modo la violacion de los principios informantes —
conduce a la “corrupcién”en cuanto descomposicién del organismo
publico, que a falta de esas garantias de funcionamiento objetivo
y conforme a legalidad, se convertira en instrumento de otros in-
tereses. Intereses que entonces seran los meramente “privados”, de
individuo o de grupo (...)”ASUA BATARRITA, Adela. “La tutela penal
del correcto funcionamiento de la administracién. Cuestiones po-
litico criminales, criterios de interpretacién y delimitacién de la
potestad disciplinaria” En: delitos contra la administracion publica.
Bilbao: Instituto Vasco de Administracion Publica, 1997.P. 21.

3 Ibid. P.23.

4 SCHUNEMAN, Bernd. EL dominio sobre el fundamento del resul-
tado: Base Logico-objetiva comun para todas las formas de autoria.
Revista de Derecho Penal y Criminologia de la Universidad del Ex-
ternado de Colombia. Bogota: 2004, No 75,Volumen 25.pp.13 - 25.
5 MONTOYA, Yvan (Coordinador). Manual de delitos contra la admi-
nistracién publica. Lima: Idehpucp, 2015. PP. 40-44.

«Son dos
los criterios
que pueden
utilizarse
para iden-
tificar a un
funcionario
publico (en
términos
penales): i)
incorpora-
cion hete-
ronoma a la
funcién pU-
blicay, ii) la
posibilidad
efectiva de
desempe-
nar el car-
go publicoy
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la funcién publica vy, ii) la posibilidad efectiva de desempenar el cargo
publico. La primera de ellas hace alusion al ingreso o incorporacion del
funcionario a la Administracion Publica, la misma que debera configurarse
a traves de un titulo habilitante (designacién, eleccion o seleccion). Por
su parte, el sequndo elemento hace énfasis en la cercania al bien juridico
penalmente protegido, ya que dicha situacion lo coloca, cuando menos, en
situacion de peligro.

Asimismo, es necesario recordar que el concepto de funcionario publico es
diferente a aquel que se utiliza en el Derecho Administrativo o al del Dere-
cho Laboral. Ello incluso se desprende de una comparacién entre el articulo
425 inciso 3 y el articulo 40 de la Constitucidon. Segun el primero de ellos, es
funcionario o servidor publico.

Todo aquel que,independientemente del régimen laboral en que se encuen-
tre, mantiene vinculo laboral o contractual de cualquier naturaleza con
entidades u organismos del Estado, incluidas las empresas del Estado o
sociedades de economia mixta comprendidas en la actividad empresarial
del Estado, y que en virtud de ello ejerce funciones en dichas entidades u
organismos.

¢Existiria una contradiccion con el articulo 40 de la Constitucion Politica,
segun el cual “[n]o estan comprendidos en la funcién publica los trabajado-
res de las empresas del Estado o de sociedades de economia mixta”? Como
deciamos, el concepto de funcionario publico en Derecho Penal es distinto,
al que se utiliza en Derecho Administrativo y en el Derecho Laboral. Para
el primero sera importante destacar si el funcionario es parte de la carrera
administrativa, mientras que al sequndo le importaran aquellos temas rela-
cionados al régimen y beneficios laborales (por citar algunos ejemplos). En
términos de lo que aqui atane, el ejercicio de la funcién publica a efectos
penales debe ser entendido como “la capacidad que tiene una persona, el
funcionario publico, para vincular con sus actos al Estado™.

6 MEINI, Ivan. Temas de Autoria y participacién en delitos contra la Administracién Publica. Ponencia
presentada en el taller de capacitacion en delitos contra la administracion publica” En: Boletin Pro-
yecto Anticorrupcion N° 13. Lima: Idehpucp, 2012. p.6. Disponible en: <http://idehpucp. pucp.edu.pe/
wp-content/uploads/2012/07/junio_2012_n13. pdf>.
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Al tratarse de un concepto normativo, habra que acudir a instrumentos que
nos permitan obtener una nocidn de funcionario publico. Es por ello que la
Sala acertadamente recurre a los conceptos de funcionario publico estable-
cidos en los tratados internacionales ratificados por el Perd’. En particular,
al articulo | de la Convencidn Interamericana contra la corrupcion:

COMVENCION INTERAMERICANA CONTRA LA CORRUPCION

Articula |
Definikcionas

prasents Convancién, se antienda por:

} i, rermnerada U honorand,
" n pobhica” actvidad {emporal O DETTAmE i g
reﬁiﬁg :;hﬂﬁg pé?;l;m natural en nombe del Egtado o al servicio del Estado

sus entidades, on cualquiera g SUS NiveIs JOTARUICSS.

Para los fines de fa

= 4 *Garvidor poblien”, cuaiguler
“Func o, "Oficial Gubamamantal® o Se o : e St
Fu"‘-';':jﬁg Bpnwﬂﬂﬂmm dal Estads o da SUS antidades, mumni qﬁj:c«:r:u -
ﬁ.mmcln_ nados, cesignados o elsclos para desampafiar _aci e
iﬂmbrﬂ dal Es;:adn; o al sarvicio del Estado, en todos sUs nivalas |ardrmusls.

Para los fines de la presente Convencion, se entiende por:

“Funcidn publica”, toda actividad temporal o permanente, remunerada u hono-
raria, realizada por una persona natural en nombre del Estado o al servicio del
Estado o de sus entidades, en cualquiera de sus niveles jerarquicos.

9 &

“Funcionario publico”, “Oficial Gubernamental” o “Servidor publico’, cualquier fun-
cionario o empleado del Estado o de sus entidades, incluidos los que han sido
seleccionados, designados o electos para desempenar actividades o funciones en
nombre del Estado o al servicio del Estado, en todos sus niveles jerarquicos.

Dicho articulo es un claro ejemplo de norma autoaplicativa lo cual implica
que “no necesitan de otras normas para aplicar internamente la norma

7 La Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion fue aprobada el 9 de diciembre del
2003 e incorporada al ordenamiento juridico peruano mediante el Decreto Supremo N° 075-2004-
RE de fecha 19 de octubre del 2003. Por su parte, la Convencidn Interamericana contra la Corrupcion
entrd en vigor el 6 de marzo de 1997 y fue incorporada al ordenamiento juridico del Peru mediante
el Decreto Supremo N° 012-97-RE del 21 de marzo de 1997.
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internacional que se enuncia, sino que pueden ser directamente invoca-
das por los destinatarios de dichas normas” & En el mismo sentido, Meini
sefala que “al ser clausulas de tratados internacionales que no sugieren,
recomiendan o tipifican un delito, son autoaplicativas, es decir, no requie-
ren de una ley que las adhiera expresamente al Derecho interno, ya que se
incorporan desde que estas convenciones o tratados son ratificadas por el
Estado parte™.

De una lectura del articulo 425 de nuestro Cédigo Penal'® queda meridia-
namente claro que este no constituye el concepto de funcionario publico®,
sino que trata de expresar las distintas formas en que una persona puede
incorporarse y vincular al Estado con sus actos. En otras palabras, el articulo
425° expresa una lista referencial de sujetos que podrian ser considerados
como funcionarios publicos a efectos penales. De esta manera, la labor de
los operadores del sistema de justicia sera la de identificar si,a fin de cuen-
tas, se encuentran ante una persona que puede vincular al Estado con sus

8 BREGAGLIO LAZARTE, Renata. “La implementacién de las convenciones internacionales para la
lucha contra la corrupcion. Un analisis de las normas autoejecutivas en el derecho penal”. En: Estu-
dios criticos sobre los delitos de corrupcion de funcionarios en Peru. Lima: Instituto de Democracia 'y
Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catolica del Peru, 2012.P. 174.

9 MEINI, Ivan. Temas de Autoria y participacién en delitos contra la Administracién Publica. Ponencia
presentada en el taller de capacitacién en delitos contra la administracion publica” En: Boletin Pro-
yecto Anticorrupcion N° 13. Lima: Idehpucp, 2012. p.4. Disponible en: <http://idehpucp. pucp.edu.pe/
wp-content/uploads/2012/07/junio_2012_n13. pdf>.

10 Articulo 425. Funcionario o servidor publico

Son funcionarios o servidores publicos:

1. Los que estan comprendidos en la carrera administrativa.

2. Los que desempenan cargos politicos o de confianza, incluso si emanan de elecciéon popular.
3.Todo aquel que, independientemente del régimen laboral en que se encuentre, mantiene vinculo
laboral o contractual de cualquier naturaleza con entidades u organismos del Estado, incluidas las
empresas del Estado o sociedades de economia mixta comprendidas en la actividad empresarial del
Estado,y que en virtud de ello ejerce funciones en dichas entidades u organismos.

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

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

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

7. Los demas indicados por la Constitucién Politica y la ley.

11 MONTOYA, Yvan (Coordinador). Manual de delitos contra la administracion publica. Lima: Idehpu-
cp,2015. P. 46.
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actos!2. Y ello sucedera aun cuando
en el futuro se incluyan nuevos
supuestos en el articulo 425° y sin
que ello suponga una afectacion al
principio de irretroactividad de la ley
penal. Incluso, podria plantearse el
caso extremo de lo que sucederia si
el articulo 425° fuera derogado?®?. De
ser este el caso, ;no habria manera
de establecer quién es o no funcio-
nario publico? La respuesta cae por
Su propio peso.
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DIARIO GESTION - 26/09/16

Fortalecimiento de la UIF reforzara lucha contra
el narcotrafico y el terrorismo

[PERU] “La Asociacion de Bancos (Asbanc) se
mostro a favor del pedido del fortalecimiento de
la Unidad de Inteligencia Financiera (UIF) - soli-
citada por el Gobierno como parte del pedido
de facultades legislativas - para que tenga la
facultad de solicitar a un juez el levantamiento
del secreto bancario y tributario de una persona
sospechosa de incurrir en actos ilicitos”

Sequir leyendo en httpy//bit.ly/2dmZzuW

EL COMERCIO - 26/09/16

Pérez Tello espera recuperar S/42 millones de la
corrupcion

La ministra de Justicia y Derechos Humanos, Mariol
Pérez Tello, senald que su cartera espera recuperar 42
millones de soles de la corrupcién durante el 2017.
Agregd que para el fin de este ano habran recuperado
37.5 millones.

Sequir leyendo en http.//bit.ly/2cXtppQ

EL PAIS - 26/09/16

Detenido el exministro de Hacienda de Lula por
el ‘caso Petrobras’

Este lunes, Antonio Palocci, exministro de Hacienda en el
primer mandato del Gobierno Lula y exjefe de Gabinete
en los primeros meses del Ejecutivo de Dilma Rousseff,
fue detenido temporalmente, en Sao Paulo, en mas una
etapa de la investigacion. La Policia Federal y la Fiscalia
afirman tener indicios de la participacion de Palocci en
una presunta trama de lavado de dinero en la que estaria
implicada la constructora Odebrecht.

Segquir leyendo en http.//bit.ly/2cD7eVa

NOTICIA DEL DiA - 22/09/16

Imputadas mil 168 personas por casos de corrupcion G EY IS4 [ TR L8

entre eneroy agosto

[VENEZUELA] En el marco de la lucha contra la corrupcion,el
Ministerio Publico ha presentado 1 mil 071 acusaciones en
esta materia entre enero y agosto de 2016.

Segquir leyendo en http.//bit.ly/2cD7PGe

EL HERALDO - 06/09/16

Ordenan captura de ex presidente del Congreso
de Guatemala por corrupcion

[GUATEMALA] Un juez penal gird una orden de captura
en contra del diputado y expresidente del Congreso
de Guatemala, Luis Rabbé, por supuestos actos de
corrupcion durante su gestion el ano pasado, informd
la Fiscalia.

Sequir leyendo en http//bit.ly/2dF70Xh
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