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Sumilla:

A. El enriquecimiento ilicito es un delito de abuso
funcional por parte del sujeto cudificado -el
funcionario o servidor publico-. No es un delito de

no justificaciéon razonable del incremento
patrimonial, por parte del sujeto activo.

B. Bajo ningUn concepto es de asumir que exista
una inversion de la carga de la prueba, por la
concurrencia eventual de un indicio de falsa
justificacién.  Tal interpretacién  vulneraria o
presunciéon de inocencia; excluiria
inconstitucionalmente al Ministerio PUblico de su
obligacion de probar la imputacién, y restringiria el
derecho del acusado a guardar silencio frente a la
acusacién formulada en su contra.

C. El delito de enriquecimiento ilicito se consuma
con el abuso de la posicién funcional por parte del
sujeto activo, evidenciado en actos concretos que
generan como resulfado un  incremento
patrimonial ilicito.

D. En este contexto, no es admisible Ila

denominada complicidad post consumativa, ni
siquiera mediando acuerdo previo, pues los actos
de auxilio o asistencia, conforme al articulo 25 del
Cédigo Penal, deben contribuir a la redlizacion del
hecho punible.

E. Los actos realizados por terceros de uso,
conversion, ocultamiento del producto  del
incremento patrimonial obtenido por el sujeto
activo, son actos de agotamiento de este delito y
pueden eventualmente ser sancionados
auténomamente como delitos de encubrimiento
real o lavado de activos.

!

ima, doce de julio de dos mil diecisiete

1
{

VISTOS: el recurso de nulidad interpuesto por el
MINISTERIO PUBLICO Y LA PROCURADURIA PUBLICA ESPECIALIZADA EN DELITOS DE

CORRUPCION contra la sentencia de fojas ciento seis mil ciento sesenta y ocho,
de fecha doce de octubre de dos mil quince, emitida por la Tercera Sala
Penal Liquidadora de la Corte Superior de Justicia de Lima, que falla
absolviendo de la acusacién fiscal a Aurora Isabel De Vettori Rojas de
Chacédn, Juan Carlos Chacdn De Vettori y Luis Miguel Portal Barrantes, como

complices secundarios del delito contra la  Administracién Publica -
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agravio del Estado. Con lo expuesto por el Fiscal Supremo en lo Penal.

Intervino como ponente el sefior Juez Supremo FIGUEROA NAVARRO.
CONSIDERANDO

EXPRESION DE AGRAVIOS DEL MINISTERIO PUBLICO

PRIMERO. El sefior representante del MINISTERIO PUBLICO, G fojas ciento seis mil
trescientos noventa y siete, sostiene como agravios lo siguiente: i) El
juzgamiento por el delito de Enriquecimiento liicito, segun lo ordenado por la
Corte Suprema de manera expresa, debia tener como base el despliegue
del desarrollo funcional del excluido Walter Segundo Chacdén Mdlaga, quien

como eje principal en su condicidn de ex funcionario publico ostenta la

calfjdad de sujeto activo. Es a partir de la determinaciéon del balance
ecgnémico entre sus ingresos y egresos que se llegaria a establecer un
eqyilibrio o desequilibrio econdmico; es decir, si estos guardaban coherencia
su incremento patrimonial y que, en el presente caso, comprende
también a sus familiares los procesados Aurora Isabel De Vettori, Juan Carlos
Chacdn De Vettori y Luis Miguel Portal Barrantes: if) La existencia o no de un
. degsbalance en el patrimonio de los encausados (extranei), abona no a un
\de‘:sbolcnce propio, sino a establecer el desbalance patrimonial de la
sociedad conyugal del que formaba parte el excluido Walter Segundo
Chacén Mdlaga, pues como se demostrd a lo largo del proceso, este era el
que realmente tenia el manejo econdémico de toda la familia: iii) El
desbalance patrimonial acreditado correspondia a la sociedad conyugal
conformada por Isabel Aurora De Vettori Rojas y el excluido Chacén Malaga,

de ahi que no sea de recibo la afirmacién que sostiene que se habria privado

del derecho de defensa a Walter Chacdn Mdalaga, pues siempre estuvo
presente a través de su abogado defensor designado por su esposa; iv) En los

N\ (/ delitos contra la Administracién PUblica, se aplica la teoria de los delitos de

infraccion de deber, respecto a la complicidad sostiene la participacion
Unica, a través de la cual se considera que todo aquel que sin tener el deber
especial penal participa en la comisidn del delito que comete el sujeto

) publico con deber especial, serd siempre coémplice; v) El Ministerio PUblico no
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solicitdé que se declare la responsabilidad de Walter Chacdn Mdlaga. Lo que
solicité fue que, a partir de los hechos cometidos por este, se declare Ia
existencia del desbalance patrimonial de la sociedad conyugal; dado que
los hechos habian sido generados a raiz de los actos funcionales de este, con
participacion de sus familiares directos; vi) El periodo de imputacion
corresponde al decenio comprendido entre los afios mil novecientos nO\;em‘o
al dos mil, lapso que corresponde al desarrollo funcional del excluido Walter
Chacon Mdlaga, destacdndose que durante el plenario se acredité que los
acusados Isabel Aurora de Vettori Rojas, Juan Carlos Chacén De Vettori y Luis
Miguel Portal Barrantes, constituyeron empresas, adquirieron bienes, etc, pues
actuaron previo acuerdo con el excluido para legitimar o dar apariencia

I enriquecimiento ilicito que se venia efectuando; vii) El Ministerio

PUblico\no postuld el enriquecimiento ilicito de los complices como actores

directos] para ello solo basta con dar una simple lectura del dictamen
acusatofio; viii) La sentencia apelada no considerd debidamente situaciones
factualgs establecidas durante el plenario y que acreditaban la existencia de
desbalgnce patrimonial en relacién directa con el excluido Walter Chacdn

Mdlagaly los acusados; ix) Conforme al resultado de los balances financieros

Portal Bcarromfes, Juan Carlos Chacdn De Vettori, desplegaron conductas
concertadamente con el excluido del proceso penal; x) El Colegiado no
meritué que los procesados en mencién hicieron posible la retroalimentacion
del incremento patrimonial constante del excluido del proceso hasta el afio
dos mil, incremento que es mds notorio a partir del afio mil novecientos

noventa y cuatro como se acredité en el plenario.

EXPRESION DE AGRAVIOS DE LA PROCURADURIA ESPECIALIZADA EN DELITOS DE CORRUPCION

SEGUNDO. La PROCURADURIA PUBLICA ESPECIALIZADA EN DELITOS DE CORRUPCION G
fojas ciento seis mil cuatrocientos once, sostiene que: i) La Sala Superior
efectud una errénea interpretacion respecto al sustento fdctico del tipo
penal imputado, de los elementos configurativos  del delito de
enriquecimiento ilicito, asi como de la conducta del autor y la participacion

delictiva; ii) El hecho que el representante del Ministerio PUblico se haya

— 3
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pronunciado sobre un enriquecimiento ilicito por parte de los coémplices, de
ninguna manera  “sustituye” 1o afirmado en g acusacioén escrita,
entendiéndose por tanto el supuesto enriquecimiento de los cémplices como
un mero error material; iii) Los actos de complicidad materializados en actos
de ocultamiento pueden perfectamente presentarse en supuestos de
intervencién post consumativa, en tanto los complices mantengan "ocultos”
los bienes que sirven para enriquecer al autor, por tratarse de un delito de
ejecucidn permanente; iv) El articulo 25° del Cddigo Penal al regular la figura
de la complicidad consagra implicita o explicitamente la dependencia del
participe del hecho principal. De la misma manera, al regularse la figura del

instigador en el articulo 24° del citado Cédigo Sustantivo, hace referencia a

\nacion “a cometer un hecho punible”; en consecuencia la
“participackdn” en el referido cuerpo normativo, depende de la existencia de

un hecho grincipal doloso, pues sélo a través de la comisidn de este se

consuma el ltipo de injusto; vi) La exclusidn de la persona que venia siendo

procesada como autor, no significa la inexistencia del hecho por el que

venia siendo investigada, ni supone un juicio sobre la antijuricidad de dicho
\\c;ompor’rcmiénto; ello nos permite concluir que el presupuesto de la
p\‘ rticipaciéon no se vio afectado: vii) El Colegiado incurrid en error al
ndamentar la relacién del autor y participe desde el punto de vista de la
responsabilidad penal del autor, cuando para resolver el presente caso solo

se requiere establecer el “injusto” en que ha intervenido dicho autor: viii) La
exclusion de Walter Chacdn Mdlaga no puede beneficiar a los demds
procesados a titulo de cémplice bajo el argumento que al haberse excluido
al autor, también debid excluirse Ia participacion criminal de los cémplices,
conforme afirma el Colegiado; ix) Si bien en Ia etapa post consumativa no

cabe la participacién de los coémplices: sin embargo, existen excepciones a

esta regla, puesto que pueden darse en los delitos permanentes en los cuales
se extiende la consumacién hasta que cese dicho estadio, o cuando la
participacion del cémplice se manifiesta en actos de preparacion y de
ejecucion, incluso después de la consumacion siempre que exista acuerdo
previo; x) La sentencia impugnada carece de motivacidn en la valoracion

del material probatorio, al haber asumido Ia tesis de inviabilidad de condenar

4
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a los acusados por la exclusién del proceso a la persona del autor; xi) Existe
una afectacion del contenido constitucionalmente protegido del derecho a
la motivacién de las resoluciones judiciales ante la inexistencia de una
razonable y coherente motivacién sobre la vinculacidn entre los actos del
autor y cémplices, asi como de la aplicacion del principio de accesoriedad

limitada, invocada por la defensa del Estado.

IMPUTACION FISCAL
TERCERO. De acuerdo con la acusacién fiscal de fojas cuarenta mil
seiscientos ochenta y dos, integrado a fojas cuarenta y un mil trescientos

diecisiete, los hechos imputados son los siguientes:

HECHOS GENERALES

3.1. El ex Asesor Presidencial Viadimiro Montesinos Torres — en su condicién de
sesor de Alta Direccion del Servicio de Inteligencia Nacional — ejercid un control
apsoluto sobre el aparato estatal, contando para ello con la autorizacidn del
residente de la RepUblica Alberto Fujimori Fujimori. Es asi que haciendo
abuso de dicha atribucion y vulnerando los procedimientos establecidos por
el Ejé;cifo Peruano, favorecid mayormente a ex companeros de promocioén
de la Escuela Militar de Chorrillos, entre ellos al encausado Walter Gaspar
Segundo Chacén Mdlaga, colocdndolos en cargos estratégicos dentro de la
jerarquia del Ejército Peruano, desde donde estos aprovecharon para
enriquecerse llicitamente durante el periodo de mil novecientos noventa a
dos mil, lo que se demuestra con el desbalance patrimonial que se observa
en las pericias que obran en autos, quedando de este modo comprometidos
con Montesinos Torres para acceder a sus requerimientos econdmicos y

funcionales cuando lo considerase conveniente.

IMPUTACION CONCRETA

3.2. Walter Gaspar Segundo Chacén Mdlaga: posee un terreno eriazo en
Cieneguilla de mil metros cuadrados adquirido en el afio mil novecientos
noventa y nueve; un terreno eriazo en Zarumilla = Tumbes, ubicado en la

playa Bocapdn adquirido por veinte mil soles a un General de apellido

. 5
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“Ramos”; una cuenta de ahorros en el Banco de Crédito con seis mil ddlares
y otra en el Banco Continental con veintidds mil ddlares - al iniciarse el
proceso, esta Ultima cuenta fue dejada en cero ddlares-. También posee una
cuenta a plazo por veinte mil ddlares; una cuenta de valores por tres mil
setenta y cuatro soles y una tarjeta de crédito con un limite de hasta cinco
mil ddlares, bienes que no guardan proporcién con el ingreso mensual de un

General del Ejército que asciende a cinco mil ochocientos soles.

3.3. Juan Carlos Chacén De Vettori, Cecilia Isabel Chacén De Vettori y Luis
Miguel Portal Barrantes: facilitaron su nombre para adquirir diversos vehiculos,
bienes inmuebles, ademds de crear empresas, bajo la directiva de su padre,
utilizando para ello el dinero indebidamente obtenido por el inculpado
Walfer Chacon Mdlaga, durante su desempefio como Oficial del Ejército
Peru@ino, tal como se detalla en el Informe pericial de fojas tres mil trescientos

treint y cuatro y sus recaudos respectivos.

urora Isabel De Vettori de Chacén: quien con conocimiento del notable
increfmen’ro patrimonial de su esposo, en relacién con los ingresos percibidos
como Oficial del Ejército Peruano, ha utilizado el dinero obtenido
indebidamente por su esposo para constituir empresas y adquirir
participaciones en el Real Hotel Titicaca y en la Pesquera Real Titicaca SR.L.,
lo que demuestra que esta persona ha facilitado el incremento patrimonial
de la sociedad conyugal, sin que existan documentos que acrediten la

proporcion entre los ingresos y los gastos realizados por su familia.

PRECISIONES EN LA IMPUTACION

CUARTO. Cabe precisar que de acuerdo al fundamento juridico décimo
sexto de la Ejecutoria Suprema recaida en el presente proceso, con motivo
del Recurso de Nulidad nUmero 2354-2010, emitida por esta Sala Suprema
con fecha veintinueve de agosto de dos mil doce [voto en mayoria] obrante a
fojas ciento cuatro mil quinientos veinticinco, apartado “Evitacidn de
persecucion penal multiple”, se llegd a sefalar la necesidad de hacer ciertas

precisiones en tforno a los hechos materia de imputacién, indicdndose lo

......... e |
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siguiente: "(...) debiendo establecerse con claridad los marcos de imputacién y en
| el caso de tener que corregirse razonablemente, se deberd aplicar el sentido del
articulo doscientos sesenta y tres del Cddigo de Procedimientos Penales o en su caso
el articulo doscientos ochenta y cinco-A del indicado cuerpo de leyes, en cuanto
fueran pertinentes. En este sentido, en sesidn de fecha diecinueve de
noviembre de dos mil trece obrante a fojas ciento cuatro mil ochocientos
cincuenta y ocho, el Fiscal Superior Adjunto, realizd su acusacién en los

siguientes términos contra los acusados absueltos:

4.1. Avurora Isabel De Vettori Rojas de Chacén: el Ministerio Pdblico la

considera cémplice de su esposo Walter Chacédn Mdlaga y le imputa

mente haber prestado colaboracién para ocultar el patrimonio
acopiado por este, a través de la adquisicion de bienes

inmuebles,| vehiculos, creacién de cuentas, adquisicién de acciones y

valores, a emos de abrir cuentas bancarias a nombre de su esposo o en
forma momcomunodc con depdsitos que no guardan coherencia con el
haber real que percibia el sefior Walter Gaspar Segundo Chacdn Mdlaga,
como Oficial del Ejército Peruano, todo esto en el periodo de mil novecientos

. noventa al dos mil, conforme aparece en los informes periciales que ameritan

L/V\es’re juzgamiento.

i 4.2. Carlos Chacén De Vettori y Luis Miguel Portal Barrantes: el Ministerio
PUblico también los considera cdmplices del sefior Walter Gaspar Segundo
Chacdn Mdlaga y les imputa especificamente que, por indicacién del antes
mencionado, hicieron uso del dinero obtenido licitamente por este durante
el desempefio de sus funciones como Oficial del Ejército Peruano en el
periodo de mil novecientos noventa al dos mil; y como tal constituyeron
empresas, adquirieron acciones y titulos valores, vehiculos, asi como bienes
inmuebles a su nombre, para aparentar una supuesta solvencia econdmica.
Ahora bien, lo percibido por estos no ha sido justificado razonable vy
coherentemente, conforme a lo detallado en los Informes Periciales que
obran en autos y que evidencian su participacion a favor de Walter Gaspar

Segundo Chacén Mdlaga.
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DELIMITACION DEL ANALISIS DEL CASO
QUINTO. Frente a los agravios expuestos y el caso que nos ocupa, es de
puntualizar que el desarrollo de la presente Ejecutoria se circunscribird a

examinar los siguientes aspectos:

a. Abordar los aspectos dogmdticos respecto al tipo penal de
Enriquecimiento llicito, su evolucién legislativa desde la fecha de los

hechos a la actualidad, y el momento de su consumacién.

b. Delimitar la relacién de autonomia o accesoriedad entre el autor y los

pyyticipes, en el marco de la unidad de imputacion.

. Det

sucC

erminar los alcances dogmdaticos de la complicidad en general y

pnfiguracion posible en el dmbito de los delitos de enriquecimiento

licitp, en particular a través de la llamada complicidad post

consumativa.

. Realizar el juicio de subsuncién de los hechos imputados a las personas

absueltas, dentro del marco juridico delimitado, previamente.

. Evaluar la suficiencia probatoria relacionada con la imputacion
formulada a los procesados, como presuntos cémplices del excluido

Walter Chacon Mdlaga.

f. Determinar si la comprobacién de una insuficiente actuacidn
probatoria, de cara a definir la responsabilidad de los acusados,
justificaria un tercer juicio oral, a la luz de los criterios del plazo

razonable.

Cabe precisar que el desarrollo de los tdpicos juridicos antes descritos en los
cuatro primeros literales, resultan necesarios en atencién a que nos
enconframos frente a imputados cuyas conductas de complicidad, en el
marco de la imputaciéon, habrian consistido en haber utilizado y ocu!’rodo
diversos bienes, objeto de un presunto enriquecimiento ilicito del entonces
imputado como autor, Walter Gaspar Segundo Chacén Mdlaga quien ha

sido excluido del proceso penal, por sentencia del Tribunal Constitucional.

8
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POSICION DEL TRIBUNAL SUPREMO

CUESTIONES JURIDICAS: ENRIQUECIMIENTO ILICITO

EVOLUCION LEGISLATIVA

SEXTO. El delito de Enriquecimiento llicito se encuentra tipificado en el articulo
401° del Codigo Penal. Desde una perspectiva sistemdtica, este delito
siempre estuvo ubicado, desde el Cddigo Penal de 1924, dentro de los delitos
de corrupcién y estos, a su vez, dentro de los delitos contra la administracidn
publica, cometidos por funcionarios o servidores pUblicos. Desde su
tipifi ion por vez primera en el Cddigo derogado hasta la fecha, la
descripcfon tipica del delito de enriquecimiento ha sido objeto de varias

modificafciones o agregados. Sin embargo, el nicleo de injusto se ha
mantenig¢io invariable en lo esencial: se describe el enriguecimiento ilicito o
como el acto por el cual el funcionario o servidor publico
acrecienta -en mayor o menor grado- injustificadamente su patrimonio’. Las
modiﬁcéciones se circunscriben fundamentalmente al contexto en el que se
\‘\producé el enriquecimiento, a cuestiones procesales asociadas a los indicios

c}le enriguecimiento, a la incorporacién de penas acumulativas, o a la

/ \/fnsercic’m de una circunstancia agravante por la calidad del sujeto activo.

6.1. Ahora bien, en la medida que el marco de imputacién postulado por el
Ministerio PUblico, en su acusacién fiscal, comprende el periodo de mil
novecientos noventa al dos mil, las versiones tipicas a analizar comprenden
desde la Ultima descripcidn tipica del Codigo Penal de 1924 hasta la version
tiica vigente a la fecha del Cddigo Penal de mil novecientos noventa Yy uno,
en atencidon a aplicacién temporal de la ley penal. En efecto, a fin de
determinar el tipo penal aplicable, es menester revisar Ias diversas versiones
tipicas que se han sucedido a lo largo del tiempo, conforme al principio de

favorabilidad (articulo ¢ del Cddigo Penal).

! Casacién N° 343-2012 de fecha 16 de abril de 2013 emitida por la Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema de Justicia, fundamento juridico décimo.

. ~ 9
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6.2. En el Cddigo Penal derogado, se tipificaba el delito de Enriguecimiento

licito con el siguiente tenor:

“Arficulo 361°-A.- El funcionario o servidor publico que por razén del cargo o de sus
funciones se enriqueciere indebidamente, serd reprimido con prision no mayor de
cinco afos ni menor de diez afios, multq de la renta de treinta a noventa dias e
inhabilitacién de conformidad con los incisos 1), 2) y 3) del articulo 27°, por doble

fiempo de la condena.

Existe indicio de enriquecimiento ilicito cuando el aumento del patrimonio del
funcionario o servidor publico, en consideracion a su declaracién o declaraciones
juradas, fuere notoriamente superior al que normalmente hubiere podido tener en

los sueldos o emolumentos que haya percibido, de los incrementos de su

capital o fe sus ingresos, por cualquier ofra causa licita.

Las pruebais presentadas por el procesado para justificar el incremento patrimonial,

son reservaidas y no podrdn utilizarse para ningdn otro efecto”.

6.3. Lueg;b, con la enfrada en vigencia del Cddigo Penal de mil novecientos
noventa y uno, se tipificd el delito de enriquecimiento ilicito de la siguiente

\\
\mcnero:
/
/

X
r\v/,———\/l

|

‘Enriquecimiento ilicito: Articulo 40].- El funcionario o servidor publico que, por razén
de su cargo, se enriquece ilicitamente, serd reprimido con pena privativa de libertad

no menor de cinco ni mayor de diez afios”.

6.4. Dos meses después de la entradq en vigencia del Cédigo Penal, se
incorpora, mediante Ia Ley numero veintisiete mil ochocientos cuarenta y
dos, una norma de cardcter procesal, impropia en un Cddigo sustantivo,

Cuyo tenor era el siguiente:

"Se considera que existe indicio de enriquecimiento ilicito, cuando el aumento del
patrimonio y/o del gasto econémico personal del funcionario o servidor publico, en
consideracién a su declaracidén jurada de bienes y rentas, es notoriamente superior al

que normalmente haya podido tener en virtud de sus sueldos o emolumentos

. 10
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percibidos, o de los incrementos de su capital, o de sus ingresos por cualquier otra

causa licita.”

6.5. Las modificaciones que pueden observarse entre una y ofra versién del
delito en cuestién son fundamentalmente cuatro. Primero, la denominacién y
con ella también el elemento normativo del delito en estudio varia de
‘enriquecimiento indebido” a ‘“enriquecimiento ilicito”: modificacion
adecuada, pues pone acento en la naturaleza del injusto penal qde se
relaciona con la ilicitud -penal- de la conducta y no con lo indebido del
enriquecimiento que tiene mas bien, una connotacion civilz. Lo que le da la
entidad penal, al ilicito no es el hecho del enriquecimiento -caracteristica
comun con la instituciéon civil- si no el abuso funcional del sujeto activo, en el
pUblico, para obtener este resultado. Segundo, en la primera versidn
del Cqdigo Penal vigente, se vincula corectamente el acto de

imiento al abuso del cargo, y no como reiterativamente se hacia en

el Codigo derogado aludiendo al abuso de la funcidn. Si se asume que el
L . - ,

cargo implica necesariamente el desempefio de funciones por parte del

funcionario o servidor puUblico estaba demds que se los mencionase de

manera diferenciada, pues la funcién estd implicita en el cargo. Tercero, el

\

\/indicio de enriquecimiento, regulado en ambos casos, es mejor precisado en

el Codigo vigente pues este puede evidenciarse con un aumento
desmesurado del patrimonio del sujeto activo, pero también con un
desmedido nivel de gastos, con relacién a sus ingresos por cualquier causa
licita. Cuarto, con mayor rigor técnico, en el Cddigo Penal vigente la
comparacion de los egresos se hace con la suma de la totalidad de los
ingresos por cualquier causa licita, y no necesariamente circunscrita a los

sueldos 0 emolumentos.

6.6. Ahora bien, el cuatro de julio del afo dos mil cuatro se promulgd la ley
veintiocho mil frescientos cincuenta y cinco, que modificd sustancialmente el

fipo penal -que pasd a ser un tipo penal basico- e incorpord un tipo penal

2 En efecto, en el Cédigo Civil se regula dentro de las “Fuentes de las Obligaciones”, el también
denominado “Enriquecimiento sin Causa”. De acuerdo al articulo 1954 del Cédigo Civil “Aquel que se
enriquece indebidamente a expensas de otro estd obligado a indemnizarlo".
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agravado -la calidad de alto funcionario o sujeto a antejuicio-. En este
sentido, el delito de enriquecimiento ilicito quedd configurado del siguiente

modo:

"Articulo  401.- Enriquecimiento ilicito.- El funcionario o servidor publico que
ilicitamente incrementa su patrimonio, respecto de sus ingresos legitimos durante el

ejercicio de sus funciones y que no pueda justificar razonablemente, serd reprimido

con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de diez afos e

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

Si el agente es un funcionario publico que haya ocupado cargos de alta direccién

des u organismos de la administracién publica o empresas estatales, o

esté sometidQ a la prerrogativa del antejuicio y la acusacién constituciondl, la pena
serad no menok de ocho ni mayor de dieciocho afios e inhabilitacién conforme a los

incisos 1y 2 dej articulo 36 del Cédigo Penal.
(...)".

6.7. En la nueva version se infroducen dos modificaciones fundamentales en

la configurccyién tipica del enriquecimiento ilicito y, que podrian explicar una
\:rrodo interpretacion sobre el alcance actual del delito analizado. Primero, a
/»\} iferencia de las dos versiones tipicas anteriores, con la modificacién Ultima,
\ se reemplaza el criterio causal por el criterio temporal, respecto al uso o
abuso de la funcidon por parte del sujeto activo. En la versidn modificatoria
bastaba con que se verifique que el funcionario o servidor publico se habia
enriquecido durante el periodo en el que desempefid el cargo. Ya no era
necesario que el Ministerio PUblico probase el abuso funcional para
enriquecerse. Segundo, en la nueva versién se adiciona que el delito, este se
configuraba cuando el agente no haya podido justificar razonablemente el
incremento de su patrimonio. De este modo, al criterio ocasional se le agregd
el criterio de no justificacidon o de falsa justificacidon. Ambas modificaciones
dieron lugar a que se pensase que se autorizaba una inversidn en la carga de
la prueba. Esto podria interpretarse en el sentido que el fiscal quedaba
liberado de probar, primero, el abuso funcional, pues bastaba que se

probase los incrementos en el periodo en que el procesado fue funcionario o
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servidor publico vy, luego, que el incremento fue debido a una causa ilicita,
dado que era el funcionario quien no justificd razonablemente dicho
incremento. De esta manera, se pensd equivocadamente que nos
enconfrdbamos ante un “tipo penal de no justificaciéon™. Asf las cosas, se
generd el malentendido que esta estructura tipica invierte la carga de la

prueba, a cargo del Ministerio PUblico.

6.8. Diecisiete afos mds tarde, mediante la Ley nUmero veintinueve mil
setecientos tres, de junio del dos mil once, se modificé el tipo base de la

siguie nera:

"Articulo 401.- Epriquecimiento ilicito.- El funcionario o servidor publico que, durante el

ejercicio de sus funciones, incrementa ilicitamente su patimonio respecto de sus
ingresos legitimps, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni

mayor de diez afios.
(...)".

\Lo reforma legislativa consistié Unicamente en suprimir la cldusula de no
j\gsﬁficocién razonable del incremento, pero se mantuvo el criterio de
K /‘T/emporolidod - durante el ejercicio de las funciones- del mismo.

6.9. Dos meses después de dicha reforma legislativa, se modificd otra vez Ia
descripciéon tipica de la modalidad bdsica. En efecto, mediante la ley
numero veintinueve mil setecientos cincuenta y ocho, la conducta tipica fue

descrita del siguiente modo:

"Articulo 401. Enriquecimiento ilicito.- El funcionario o servidor publico que, abusando

de su cargo, incrementa ilicitamente su patrimonio respecto de sus ingresos legitimos

% en la legislacion penal argentina se configura el delito de enriquecimiento licito con una estructura
similar. En efecto, en el articulo 268.2 se dice: “Serd reprimido con reclusién o prisién de dos a seis afos,
multa del cincuenta por ciento al ciento por ciento del valor del enriquecimiento e inhabilitacién absoluta
perpetua, el que al ser debidamente requerido, no jusfificare la procedencia de un enriquecimiento
patrimonial apreciable suyo o de persona interouesta para disimularlo, ocurrido con posterioridad a la
asuncién de un cargo o empleo publico y hasta dos afios después de haber cesado en su desempefio".
\ La descripcion tipica del delito de enriquecimiento en la legislaciéon argentina, ha dado lugar a una
N _discusion dogmatica de alcance jurisprudencial, pero que debe ser asumida con reserva en nuestro pais,
pues la formula tipica nuestra no es tan radical como el tipo penal glosado precedentemente.
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serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de diez

anos.

(...)".

6.10. Con la nueva versidn se retoma la tipificacidon del delito de
enriguecimiento ilicito como delito de abuso funcional, abandondndose el
criterio de temporalidad. Pero también se precisa mejor el contenido del
injusto cuando vincula el acto de enriquecerse con los ingresos legitimos del
sujeto activo. En la reforma legislativa que se producird dos afios después, a

través de la ley nimero treinta mil ciento once, se mantiene la misma

ipo bdsico, pero se agrega la pena de multa de trescientos

esenta y cinco g setecientos treinta dias multa. Finalmente, la Ultima reforma

legislativa del tijo base del delito de enriquecimiento ilicito se da con el

Decreto Legislatio nUmero mil doscientos cuarenta y tres, de octubre del dos
mil dieciséis. Medliante esta norma se prevé como pena acumulativa la de
inhabilitacién, sepL’m corresponda, conforme a los incisos uno, dos y ocho del

. . |
articulo treinta y/seis*.

|

i
i

MARCO NORMATIVO DE ANALISIS

SEPTIMO. El andlisis de la evolucién legislativa del delito de enriquecimiento
ilicito sirve para fijar el marco normativo en el que se evaluard la situacion
juridica de los procesados. Si bien el objeto andlizado se refiere a Ia
descripcion de la conducta del autor de dicho delito, y el titulo de
imputacion de los procesados es el de cémplices, la determinacién de la
version tipica, aplicable al caso, tendrd incidencia en la determinacion dela
cuestion de momento consumativo vy la posibilidad de auxilio que pudieran

haber prestado, conforme a la acusacidn fiscal.

En este sentido, lo que podemos colegir como conclusiones de las diversas

versiones tipicas que hemos mencionado, son las siguientes:

“ De conformidad con el Acdpite VI del Literal b) del Articulo 11 del Decreto Legislativo N° 1264, publicado
el 11 diciembre 2014, se dispone que no podrén acogerse al Régimen temporal y sustitutorio del impuesto
a la renta, los delitos previstos en el presente articulo; disposicion que entrd en vigencia a parir del 1 de
enero de 2017.

14
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a. El criterio tipico que corresponde considerar, de acuerdo al criterio de
favorabilidad, es el del abuso funcional y descartar el criterio temporal.

por parte del sujeto activo.

b. La version fipica que debe asumirse es la que descarta la no

justificacion razonable del incremento por parte del sujeto activo.

c. El fiscal debe probar la existencia del abuso funcional para

enriquecerse de parte del sujeto activo.

d. El marco temporal fijado en la acusacién fiscal solo sirve como cfiterio

ara medir un posible incremento patrimonial.

© sus familiares no tienen la carga procesal de probar la

razonabilidad{del incremento.

La no justificakion razonable del incremento es un indicio fuerte pero

no suficiente para una declaracién de responsabilidad por este delito.

En términos gle imputacién objetiva, la versidn que seria aplicable
como marco ftipico referencial es la vinculada al enriquecimiento ilicito

y no la del ingremento del patrimonio,

\//\// h. Ergo, la verf;sién que conforme a los criterios de favorabilidad,
aplicables independientemente del titulo de imputacién, y extensibles
por ende a los cémplices, es la primera versidn tipica del Cddigo Penall
de 1991, que alude al que por razdén del cargo se enriquece

ilicitamente.

TIPO OBJETIVO

OCTAVO. En las diversas versiones que hemos sefialado, el verbo rector es el
de “enriquecerse” o “incrementar” el patrimonio. En el sentido usual del
lenguaje significa hacer rica a una persona o prosperar notablementes,
Como verbo reflexivo el “enriquecerse” significa hacerse rico uno mismo. En
tanto que el enriquecimiento es la accién y efecto de enriquecerset, En el

contexto del tipo penal, objeto del presente proceso, el enriquecimiento

\lggcl Academia de la Lengua: Diccionario de la Lengua Espanola; 13ava edicidn.
¢ Retl Academia de la Lengua; ibid.
™
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vendria a ser la accién y el efecto de enriquecer el propio patrimonio, dado
que se trata de una accidn en beneficio propio -enriquecerse uno mismo-.
Esta accién -de enriquecerse- genera una consecuencia en la configuracién
del delito en cuestion: se trata de un delito especial propio, realizable
Unicamente por el funcionario o servidor pUblico quien es el que en buena
cuenta abusa de su poder funcional para incrementar sustanciaimente su

patrimonio.

NOVENO. El acto de enriquecerse requiere necesariamente de un despliegue

de actiMdqdes por parte del sujeto activo; esto es, es necesario que el sujeto

Ctivo se efyiquezca "“por razdén del cargo”. La modalidad conductual

exigida es de\orden causal, no temporal. Ha de existir una relacion causal

actol de utilizar o valerse del cargo publico y el efecto de

entre el

enriquecerse. la relacion causal anotada forma parte del tipo objetivo: por

tanto, no es suficiente, en los términos del tipo penal aplicable al caso, con

- que se haya verificado el enriquecimiento, en el periodo investigado. El

“\_ resultado del abuso funcional es el de un enriquecimiento efectivo, sustancial
y real del funcionario o servidor puUblico, evidenciado en un incremento

ostensiblemente asimétrico con los ingresos percibidos, por cualquier causa.

LA PRESUNCION DE INOCENCIA COMO PRINCIPIO GENERAL

DECIMO. La correcta interpretacion del elemento normativo del tipo tiene
directa relacién con el principio de presuncién de inocencia. La razonable
expectativa social por combatir la corrupciéon llevé a algunos sectores de la
ciudadania y de la doctrina a considerar la posibilidad que la presuncidn de
inocencia y su correlato axioldgico el deber publico de probar la imputacién

pueda tener excepciones. Esto es, que en nombre de la Convencién

Interamericana contra la Corrupcién y la Convencidn de Naciones Unidas
contra la Corrupcién, puedan encontrarse resquicios a la  exigencia
probatoria a cargo del Ministerio PUblico. Este Supremo Tribunal debe por
tanto evaluar si esta relativizacion es posible, en funcidn de nuestro Estado

Constitucional de Derecho y ademds si es admisible conforme a los criterios

AN 16
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de Convencionadlidad, asumidos mediante la Cuarta Disposicion Final y

Transitoria de nuestra Constitucidn Politica.

10.1. En principio, en el uso comun del lengudje, el término presuncion -
derivado del latin praesumptio, -6nis- significa: 1. Accién y efecto de presumir.
2. Hecho que la ley tiene por cierto sin necesidad de que sea probado’. A
este término se le asocia el de inocencia; esto es, al estado gue se aplica a
foda persona, aln no acusada en un proceso penal, mientras no se
produzca sentencia firme condenatoriad. Desde el punto de vista procesal,
enfonces, la presuncidn de inocencia es la condicidn o el estado de
inocente que se le atribuye a toda persona imputada por la comisién de un

ifo, mienXas no haya una sentencia firme que lo condene.

10.2. Ahora bien, en la Convencién Americana de Derechos Humanos se

establece qug "Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma

su inocencia fientras no se establezca legalmente su culpabilidad” [Articulo 8°,
numeral 2]. En el mismo sentido, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles

y Politicos se consagra que “Toda persona acusada de un delito tiene derecho a

R

\\que $& presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la

°‘l¥ey” [Articulo 14°, numeral 2]. En la Constitucidn Politica del Estado, se establece
este principio como una manifestacion al derecho a la libertad y seguridad

personal [Articulo 2°, numeral 24, literal e].

10.3. Por su parte, a titulo referencial, en el Nuevo Cddigo Procesal Penal se
desarrolla este principio, con el siguiente texto: “I. Toda persona imputada de
la comision de un hecho punible es considerada inocente, y debe ser fratada como
tal, mientras no se demuestre lo contrario y se haya declarado su responsabilidad
mediante sentencia firme debidamente motivada. Para estos efectos, se requiere de
una suficiente actividad probatoria de cargo, obtenida y actuada con las debidas
garantfias procesales. En caso de duda sobre la responsabilidad penal debe
resolverse a favor del imputado. 2. Hasta antes de la sentencia firme, ningun
funcionario o autoridad puUblica puede presentar a una persona como culpable o

brindar informacién en tal sentido”. [Articulo II, numerall, del Titulo Preliminar].

7 RAE; ibid.
8 RAE; ibid.
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10.4. Una primera cuestidon que debe abordarse, con relacién a este
principio, es el término que sintetiza su contenido. Tradicionalmente se le ha
identificado con una presuncidn del estado de inocencia de alguien que es
inculpado de la comisidn de un delito. Pero al usarse el término presuncion,
entendida en su acepcién "accién y efecto de presumir algo”, se esta
considerando el presumir (del latin praesumére), como el hecho de asumir
anticipadamente, suponer o considerar algo por los indicios o sefales que se
tienen. Si esta asuncién anticipada es con relacion al estado de inocencia
del inculpado podria considerarse, como dice Manzini, citado por Oré?,
como un contrasentido, pues cdmo podria asumirse anticipadamente la

inocen alguien que precisamente estd siendo procesado por la

ision probdgpble de un delito. Pero esta contradictio in terminis no puede
llevar al oftro |exiremo de revertir la denominacién y rotularla como
“presuncion dg culpabilidad"”; mal entendida esta institucion podria generar

un efecto gravoso vy hasta catastréfico, porque podria  asumirse

anticipadameénte que la persona es culpable.

10.5. Al respecto ha sefalado el Tribunal Constitucional que este derecho en
\\ tanto que
)

Y

\)considera inpbcente mientras no se pruebe su culpabilidad; vale decir hasta que no se

resuncion iuris tantum implica que “[....] a fodo procesado se le

i

exhiba prueba en contrario. Rige desde el momento en que se imputa a alguien la
comisién de un delito, quedando el acusado en condicién de sospechoso durante

foda la tramitacién del proceso, hasta que se expida sentencia definitiva'°,

10.6. En realidad, la denominacidn (continente) no es la mds apropiada pues
no da cuenta real de su esencia (contenido nuclear) de la institucidon
7 .~ procesal. Lo que en puridad quiere garantizarse con su consagracion como
principio, es que la persona imputada de un delito debe ser tratada como si
fuera inocente, no que se asuma que en verdad lo es. Esta consideracion se
extiende a lo largo del proceso penal; solo es posible modificar su situacion

juridica y, por ende, su tratamiento procesal cuando se expide una sentencia

N >-Qré Guardia, Arsenio. Manual de Derecho Procesal Penal Tomo |. Editorial Reforma. Afio 2011. Pdgina 123.
10 STC-0418-2005-PHC/TC.
\""‘n,
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condenatoria firme; esto es, cuando no haya medio impugnatorio alguno,

para cuestionar la declaracién de responsabilidad.

10.7. Por su naturaleza juridica, la regla provisional de inocencia solo es
aplicable a los procesados penalmente. Es el imputado de la comision de un
delito, a quien se debe probar su responsabilidad penal. Se trata de un
derecho subjetivo, invocable por cualquier imputado, independientemente
de la gravedad del delito que se le impute, y cualquiera sea la circunstancia
en la que haya sido incorporado, como tal, al proceso (flagrancia, cuasi

flagrancia, denuncia).

<7. El Tribdpal Constitucional sostiene que este principio se manifiesta en un
doble sentidg:

“7. [....] la gresuncién de inocencia es un principio y, a la vez, un derecho

fundamentall de todo procesado penalmente, cuya eficacia se despliega en

diversas etapas del proceso penal, en un doble sentido:

- a) Por un Igdo, como una regla de tratamiento sobre la persona sometida al proceso

penal, qug exige partir de la idea de que el sometido al proceso es inocente,

Y
§

\b) Por offo, como una regla de juicio, "“es decir, [como] una regla referida al juicio de
N\

“hecho"”[de la resolucién que sanciona, que se proyecta en el dmbito probatorio,

conforme al cual la “prueba completa de la culpabilidad (...) debe ser suministrada
por lal acusacién, imponiéndose la absolucion (...) si la culpabilidad no queda
suficientemente demostrada” [STC 3312-2004-AA/TC)." 1

10.8. bEsfcx postura del Tribunal no es una expresidn aislada de los
pronunciamientos reiterados de la jurisprudencia internacional de los
derechos humanos. Asi, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
sefalado que la carga de la prueba corresponde a quien acusa. La
inocencia es un estado -presuntivo- que genera diversas obligaciones en el
proceso penal. En puridad, la presuncidn de inocencia que el acusador
debe probar todos y cada uno de los elementos del tipo objetivo. Si al

procesado se le atribuye el titulo de imputacion de complica, debe probar
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que su auxiio y que este contribuyd necesariamente o de manera

contingente al hecho punible.

10.9. Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido
tajante en afirmar que: “incumbe al juez penal verificar que todos los elementos
del tipo penal hayan sido probados por la parte acusadora, puesto que la
demostracién fehaciente de la culpabilidad constituye un requisito indispensable
para la sancién penal, de modo que la carga de la prueba recaiga, como

corresponde, en la parte acusadora y no en el acusado”'? .

10.10. Aun cuando no se exprese de manera directa, a veces se asume que,

afirmar que: “no surgié una prueba de descargo contundente que lo
totalmente inocente de los ilicitos que se le imputaban™'3, La forma como
redactada la condena pareciera que generase la idea que el acusado
v \kes | lamado a hacer surgir la prueba de descargo, con lo que si ello no se
k/\/jp odujese, debe optarse por la condena. Esta es una forma encubierta de

inversion de la carga probatoria.

| PRESUNCION DE INOCENCIA Y ELEMENTO NORMATIVO DEL TIPO
DECIMO PRIMERO. Lo establecido con claridad por el Tribunal Constitucional
tiene una consecuencia general, ratificada ademds por la Corte
Inferamericana de Derechos Humanos. La presuncion de inocencia, como
/ principio, no admite excepciones. No es admisible ni constitucional ni
convencionalmente que, por consideraciones a la naturaleza del delito o a
exigencias sociales, se puedan crear legislativa o jurisprudenciaimente
resquicios que puedan invertir la presuncién de inocencia; esto es, que se
considere que la condicidn de enriquecido de un funcionario publico

suponga una presuncién de culpabilidad que pueda ser revertida, por una

12 Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes miembros y activistas del pueblo indigena Mapuche) contra
Chile, del 29 de mayo del 2014, pdrrafo 223.
“13  Caso Zegarra Marin contra el Pery, dell5 de febrero del 2017, parrafo 141.
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justificacion no razonable de su condicidn. La presuncién de inocencia es un
derecho de entidad convencional y constitucional, Su contenido solo puede
ser optimizado. No estd sujeto a restricciones fuera de las constitucional y
convencionalmente establecidas. En este sentido, se ha invocado como
marco normativo que justificaria una inversion de la carga probatoria, lo
establecido en el articulo IX de la Convencidn Interamericana contra la
Corrupcidn. Al respecto, se sefala en dicho instrumento internacional, del
que el Pery es parte, lo siguiente: “Con sujecién a su Constitucion y a los principios
fundamentales de su ordenamiento juridico, los Estados Partes que aun no lo hayan

hecho adoptardn las medidas necesarias para tipificar en su legislacion como delito,

del patrimonio de un funcionario publico con significativo exceso

respecto de sys ingresos legitimos durante el ejercicio de sus funciones y que no

pueda ser razopablemente justificados por él". En el mismo sentido, se establece

en el articulg veinte de la Convencidn de las Naciones Unidas contra la

Corrupcion; {Con sujecién a su constitucién y a los principios fundamentales de su

ordenamientq juridico, cada Estado Parte considerard la posibilidad de adoptar las
medidas legiglativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito,
cuando se [ cometa intencionalmente, el enriquecimiento ilicito, es deéir, el
incremento [significativo del patrimonio de un funcionario publico respecto de sus
| ingresos legitimos que no pueda ser razonablemente justificado por éI". Ambas
Rw'i normas g:onvencionoles deben, sin embargo, ser leidas integral vy

sistemdticamente.

DECIMO SEGUNDO. En principio, este Supremo Tribunal debe precisar que las
instituciones constitucionales y, sobre todo, los derechos fundamentales
explicitos, implicitos e innominados deben ser interpretados, conforme a los
criterios propios del dmbito constitucional. Esto significa varias cuestiones.
£ 7 Primero, las normas constitucionales se interpretan conforme a los tratados

internacionales en particular de derechos humanos que el Pery haya suscrito

-convencionalidad en el sentido hermenéutico de los derechos

fundamentales-. Segundo, para comprender el contenido
constitucionalmente protegido de los derechos fundamentales, deben
considerarse principios esenciales como los de Unidad de la Constitucidn,

oncordancia prdactica y sistemdatica de la Carta Fundamental. Tercero, una
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lectura unilateral de las dos disposiciones convencionales antes gloscodcs'
puede llevar a la equivocada idea que la mencidon a la no justificacion
\ razonable, que se hace en esos instrumentos internacionales del incremento
significativo del patrimonio, es una autorizacién a la inversion de la carga
probatoria. Cuarto, quienes asumen esta lectura integral y sistemdtica, no
toman en cuenta que la tipificacién del delito de enriquecimiento ilicito en
los Estado Parte debe hacerse con sujecidon a su Constitucidn y a sus
principios fundamentales de su ordenamiento juridico. Y en el caso de
nuestro pais, la sujecion a la que debe adscribirse el poder constituido, es la
de presuncion de inocencia, la funcién constitucionalmente asignada al

rio Publico, como titular de la accién penal y, por ende, de la carga

de la plueba; y el derecho que tiene el procesado de optar, si lo considera,

por gugydar silencio ante la imputacion fiscal.

TERCERO. La no |justificacidn o la falsa justificacion puede
ciertamente ser positivizado o evaluada judicialmente, en la investigacién y
iento de los delitfos de enriquecimiento ilicito. Pero debe ser
_ dimgnsionada en su justa y razonable medida. Puede servir por ejemplo
( como un indicio para la imposicidon de una medida cautelar como la prisién

} /) preventiva. Pero nada autoriza a pensar que sea una relativizacién del deber
~ del Estado, residenciado en la funcién del ejercicio de la accidn penal por el
Ministerio Publico, de probar con suficiente prueba de cargo la
responsabilidad del funcionario o servidor publico de haberse enriquecido
licitamente. Una explicacién posible al malentendido es que se haya
asumido, incorrectamente, que el delito de enriquecimiento ilicito es de
cardcter omisivo, en el que el Ministerio Piblico se limite a establecer el

v desbalance patrimonial y el funcionario requerido omita rendir cuentas del
mismo. El error radica en la percepcidn que la exigencia del accountability —
propia de cualquier funcionario o servidor pUblico- del dmbito administrativo
se extienda automdticamente al dmbito penal. No puede darse tal
equiparacion porgue las exigencias, los efectos y la distribucién de las cargas

procesales son completamente diferentes. La rendicidn de cuentas es de

orden exclusivamente administrativo y politico. Sus efectos pueden significar
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una responsabilidad administrativa o hasta politica segin el caso. Pero en el
ambito penal, nadie puede ser obligado a asumir responsabilidad penal,
mediante una institucidn administrativa, como la rendicién de cuentas. Pesa
mas el derecho a no auto incriminarse y, con ello, a guardar silencio si se
estimase conveniente. Pero la omisidon de explicar la causa licita del
incremento patrimonial, no puede generar responsabilidad. Por ello, es
absurdo sostener que el funcionario o servidor publico es un garante. La
pregunta que surge a continuacién: 3Es garante de que no se va a

enriqu rindebidamente? Este Supremo Tribunal considera que plantear los

re/su patrimonio o su nivel de gastos, sea una “prueba plena de mala
acion”. Y es que el indicio de mala justificacién, invocable como indicio

de cargo es solo eso; no es suficiente para sustentar una declaracién de

culpabilidad por este delito. Sostiene con razén Miranda Estrampes que ‘“La

infe}encia de culpabilidad sobre la base de la falsedad y/o inverosimilitud de la
coartada seria contraria al derecho fundamental a la presuncién de inocencia en
cuanto comportaria una inversién de la carga de la prueba que corresponde a la
acusacién, incompatible con las exigencias que derivan de dicho derecho en su
acepcion como regla probatoria™!s. La consideracidn como inocente solo se
puede revertir si durante el proceso, se realizan actos de prueba, que
rodeados de las garantias del debido proceso, pueden generar conviccidn
de responsabilidad en el juzgador que el funcionario efectivamente hizo

abuso de su posicién de poder para acrecentar ilicitamente su patimonio.

'* En el delito de enriquecimiento llicito la exigencia juridica planteada por la norma penal seria: “El
funcionario o servidor publico no debe abusar de su cargo para enriquecerse ilicitamente".

Miranda Estrampes, Manuel: La prueba en el proceso penal acusatorio. Reflexiones adaptadas al
Cddigo Procesal Penal peruano del 2004; Coleccién de Ciencias Penales N° 3; Jurista Editores; Lima 2012;
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No es suficiente para enervar la regla provisional de inocencia, los indicios o
elementos indiciarios del inicio de la investigacidon preparatoria. La
incoherencia de la declaracion jurada con los gastos reales o el patrimonio
del funcionario, es como siempre se ha expresado desde el Cdodigo
derogado indicio de cargo -no prueba-. Lo mismo puede sefalarse del
criterio temporal asumido por la fiscalia y la procuraduria publica, como
marco contextual de su pretensidn acusadora. No es suficiente que se
verifique que, durante el periodo investigado, un acrecentamiento del
patrimonio del presunto autor. El periodo investigado sirve como contexto
situacional, pero la actividad probatoria debe abarcar los otros elementos

deltino penal. En consecuencia, el elemento temporal en el que se verifica

presyncion de inocencia y su vinculacién con la actividad probatoria. En este

sentldo ha establecido que "Uno de los elementos que integra el contenido
esencial de la presuncién de inocencia como regla de prueba es que la actividad
\grébaforio realizada en el proceso sea suficiente -primer pdrrafo del articulo dos del

] tulo Preliminar del NCPP Procesal Penal-. Ello quiere decir, primero, que las pruebas -

asi consideradas por la Ley y actuadas conforme a sus disposiciones- estén referidas
a los hechos objeto de imputacién -al aspecto objetivo de los hechos- y a la
vinculacién del imputado a los mismos, y, segundo, que las pruebas valoradas
tengan un cardcter incriminatorio y, por ende, que puedan sostener un fallo
condenatorio”'é. En suma, la conversion de la no razonabilidad de la
justificacion  del incremento patrimonial y la circunstancia que dicho
incremento se hayan producido en el periodo en el que procesado fue
funcionario o servidor publicos son circunstancias periféricas  que
consideradas, per se, como suficientes para inferir una responsabilidad penal
por enriquecimiento, equivaldria a convertirlo en un delito de sospecha. Ello
es incompatible con un derecho penal de acto, propio de un Estado
Constitucional de Derecho. Finalmente, entender que el delto de

enriguecimiento ilicito exige una justificacion razonable al funcionario o

' Sentencia de Casacién N° 03-2007-HUAURA, del 07 de noviembre de 2007, fundamento juridico
séptimo, primer parrafo.
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servidor publico procesado, colisiona con el derecho del procesado a
guardar silencio frente a la imputacién; actitud que puede tener sustento en
el derecho a la no autoincriminacion, de tesitura igualmente convencional vy,

por ende, constitucional.

BIEN JURIDICO PROTEGIDO

DECIMO QUINTO. El bien juridico protegido de modo genérico es el recto y
normal funcionamiento de la administracion publica como resultado global
de la actividad regular del funcionariado publico. En tanto que el bien
juridico protegido especifico es el normal ejercicio del cargo por parte de
cualquier_funcionario o servidor publico. La correccidon en el ejercicio

funefonal se &xpresa en cualquier acto administrativo o de administracion

que realice e| funcionario o servidor puUblico. Este ejercicio funcionarial se

rompe con Ig conducta ilicita del agente que se desvia de la linea de lo

correcto, para aprovecharse del cargo y enriquecerse a costa de él. Nétese
que la vulgeracion al bien juridico protegido, guarda relacién con el

momento mismo del enriquecimiento del funcionario o servidor; y esto es asf

porque nog encontramos ante un delito de indole comisivo y de resultado.

f\ IMPUTACION /OBJETIVA EN EL ENRIQUECIMIENTO ILICITO )

DECIMO; EXTO. En términos de imputacion objetiva, el riesgo prohibido se
| percibe é:on incremento sustancial en el patrimonio o en los gastos del sujeto
activo y que no guarda absoluta proporcidn con sus ingresos por cualquier
causa licita. Lo indebido de su conducta o, mejor, lo prohibido de su
accionar se concretiza en la instrumentacién del cargo para generar un
desbalance importante entre sus ingresos licitos y su patrimonio o nivel de
gastos. El resultado tipico, interpretado en estos términos y conforme a su
version tipica inicial, difiere ciertamente de la caracterizacion tipica del
delito, en la versién vigente. En la actualidad, no se requiere para imputar
objetivamente el resultado al autor, que este se haya enriquecido y que
implique acrecentar de manera considerable el patrimonio. Solo basta que el
funcionario publico haya incrementado su patrimonio. Y el incremento

patrimonial, conforme a las méximas de la experiencia y al uso comun del
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lenguadje no se equipara al enriquecimiento. Solo implica un aumento de los
egresos sin guardar equilibrio con los ingresos -licitos-; aun cuando en Io“s dos
instrumentos internacionales contra la corrupcion se alude a que el deber de
los Estados Parte es sancionar penalmente el enriquecimiento significativo.
Pero este es un minimum normativo que deben respetar los Estados. Serd
cada Estado soberano para decidir si, conforme a su politica criminal, tipifica

el simple incremento patrimonial. -

La comprensidn adecuada de los elementos del tipo

objetivo tiene| incidencia directa en la determinacidn del momento

| delito. De la forma cdmo se entienda la conducta tipica y el

consumativo d

resultado de |

misma, podrd inferirse el cardcter instantdneo, permanente o

de ejecucior instantdnea, pero de efectos permanentes del mismo. Ahora

bien, la congxién de la conducta del sujeto activo con el resultado obtenido
determina Que en realidad el delito, en la versién tipica aplicable al caso,
evidenciarse en actos de abuso funcional que generan el

ingremenjo sustancial del patrimonio. Desde un punto de vista juridico, no se

podria cponcebir el delito en cuestidn, como un delito de estado -como la
*. (S posesior] de drogas para tréfico o la tenencia ilicita de armas-. No se reprime
nario por el hecho de ser indebidamente rico o solvente. Juicio de
valor gye tendria sentido si el delito de enriquecimiento ilicito fuera uno de no
justificacion. La cuestion sustantiva -el estado de enriquecimiento indebido-
se coangon’o con su confraparte procesal -el que el enriquecido no haya
razonablemente justificado su estado de riqueza-. Por tanto, el momento
consumativo de este delito es cuando el funcionario o servidor publico, en el
ejercicio de sus funciones frente a la entidad pulblica, se enriquece
licitamente. En efecto, para que el delito se encuentre consumado, es
necesario que el contenido injusto de la norma prohibitiva se haya realizado
plenamente en la forma en que se concretd la prohibicion en el tipo penal;
esto es, que el sujeto activo haya realizado algo -una conducta abusiva

concreta- que haya realizado el tipo penal y que, ademds se dé el resultado
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propio al correspondiente delito o injusto!’. Es por eso que es un delito de
resultado, pues el momento consumativo coincide con el de la produccién
de una modificacion material de la realidad -el enriquecimiento-8, En otfros
términos, con la conducta abusiva del agente se genera el resultado tipico.
Cuestion distinta es que ese estado producido a partir de la conducta
concreta del sujeto activo se extienda en el tiempo; esto es, mientras este
conserve su patrimonio -enriquecido indebidamente-. Pero ese periodo de
permanencia no es mds el momento previo al enriquecimiento. Esta

afirmacidn tendrd implicancia para evaluar el titulo de imputacién de los

DECIMO @CTAVO. Si desarrollamos concretamente la cuestién del momento
consumdgtivo podemos ver mds claramente la diferencia entre un delito de
estado/y uno de acto. En efecto, el enriqguecimiento no es mds que el
incremiento patrimonial sustancial del sujeto activo; y, este enriquecimiento se
a cgn el efectivo y ostensible incremento del patrimonio -vinculado al abuso
ional-. No se efectUa en el momento en que se adquiere un bien o se

deposita en una cuenta bancaria, con el dinero ilicitamente obtenido.

Pensar que el momento del enriquecimiento se da cuando el agente efectia
tales conductas, ya sea por mano propia o a través de terceros, es llevar el
momento consumativo del delito mas alld del dmbito de proteccion de la
norma. Los actos posteriores al acto de enriquecimiento son de agotamiento
del delito. Cuestion distinta es que para cubrir estas conductas posteriores, el
legislador haya decidido, con buen sentido politico criminal, reprimir
auténomamente estas conductas post consumativos -mediante el delito de

lavado de activos, por ejemplo-.

DECIMO NOVENO. De lo antes dicho se puede inferir entonces que el delito
de enriquecimiento ilicito no es un delito de cardcter permanente; es un

delito instantdneo, se consuma en el momento en que el agente publico en

7 Bustos Ramirez, Juan. Derecho Penal Parte General. Obras completas. Tomo |. Editorial Ara. Afio 2004.
E’éﬁgino 1056.
Villa Stein, Javier. Derecho Penal Parte General. Tercera Edicién Aumentada y Actualizada. Editorial
.\Srijley. ARO 2008. Pdgina 304,
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forma real incrementa ilicitamente su patrimonio y ello puede producirse en
periodos cortos o largos, en una actividad ilicita o en varias. Lo importante es
dejar establecido que el delito se consuma cuando el sujeto pUblico abusa
de su posicién funcional, dando lugar al acrecentamiento sustantivo de su
patrimonio; y este incremento se da con la disponibilidad econémica que el

agente ha adquirido de manera ilegal como lo hemos referido.

“COMPLICIDAD POST CONSUMATIVA" EN EL DELITO DE ENRIQUECIMIENTO ILICITO
VIGESIMO. Nuestro sistema penal asume un criterio diferenciador entre los
autores y participes. Dicha distincion se evidencia en el desvalor de la

conductgq, y se sustenta en la mayor y menor contribuciéon a la comisién del

en la cuestion procesal de si es posible declarar la
lidad del cdémplice sin que se haya podido dilucidar la

esponsgbilidad del autor. Segundo, el contenido de los aportes de los

\Jporh’cip s no tiene punto de comparacién con el dominio del hecho que

4

tuvo ellautor. Tercero, asf las cosas, siendo el aporte de los participes menor

al del qutor, la reaccién penal debe ser también diferenciada.

VIGESIMO PRIMERO. Ahora bien, en el presente caso interesa delimitar los
alcances de la complicidad, como forma de participaciéon aplicable al caso:
relacionarla de qué manera podria concretarse en el delito de
enriquecimiento ilicito, para finalmente contestar la cuestidn de hasta qué
momento es juridicamente concebible la complicidad en este supuesto. El
Cddigo Penal en el articulo 25° distingue dos casos de complicidad: los
codmplices primarios y los coémplices secundarios. El cémplice no ejecuta la
accién descrita en el supuesto de hecho del tipo penall ampliado; es decir,

no realiza el tipo principal; y ello en razdén a que las conductas precisadas en

\lo\sorﬂculos que componen la parte especial no abarcan el comportamiento

\‘\ 28



WBLCA DEL 5
Q«é’ “

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA | SALA PENAL PERMANENTE
DE LA REPUBLICA R.N. N.° 2939-2015
LIMA

PODER JUDICIAL

del participe en su descripcién. Por ello se dice que el tipo penal que
describe su conducta es un tipo general y ampliado. En concreto, en el
articulo mencionado se describe las conductas de los cédmplices de la
siguiente manera: “El que, dolosamente, preste auxilio para la realizacién del
hecho punible, sin el cual no se hubiere perpetrado, serd reprimido con la pena del
autor” (complicidad primaria). Luego, en el siguiente pdrrafo se sefala: “A los
que, de cualquier oftro modo, hubieran dolosamente prestado asistencia se les

disminuird prudentemente la pena™ (complicidad secundaria).

Vi IMO 3EGUNDO. Tal como se encuentran descritas las conductas de los
complices, [estos solo prestan auxilio -necesario- o asistencia de cualquier

modo -enfiéndase no necesaria- a la redlizacién del hecho punible. Los

complicey, cualquiera sea su contribucidn no tienen el dominio del hecho,
pertenece, por definicién, a los autores. Su participacion se limita a
favorecer la realizacion del hecho punible principal, sea de manera material
(darle /la llave de la casa al ladrén o el veneno al homicida), sea
‘Qsiquiéomenfe (prometerle al delincuente ayuda o reforzar su decisidon de
c‘)::nsumor el delito, pero evidenciable en actos de asistencia previa)'?. Pero
en ambos casos, sea el auxilio hecesario o la asistencia contingente, estas
deben servir "para la realizacién del hecho punible”. En el uso comun del
lenguaje "auxiliar" es prestar ayuda, cooperar o coadyuvar. Si se vincula con
el objeto de auxilio -el hecho punible- este consiste en prestar ayuda para
que el delito se realice o, en términos juridico penales, se consume. Si
relacionamos este auxilio a la comisidon de la infraccion penal, a un caso de
enriquecimiento ilicito, el auxilio necesario o contingente que puede prestar
el complice -extraneus- es para que el sujeto activo pueda realizar los actos
de enriquecimiento. En consecuencia y, conforme a una regla légica, no se
puede ayudar a realizar algo que ya fue realizado: no se puede coadyuvar

al futuro de algo que ya es pasado?,

19 Hurtado Pozo, José. Manual de Derecho Penal Parte General |. Tercera Edicién. Editorial Griley. Ao
2005. Pagina 897.

T~ ® Nadie podria decir con senfido légico lo siguiente; *me ayuddé a matar a mi enemigo, ocultando su

caddver".
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VIGESIMO TERCERO. De manera fal que los actos de colaboracidn del
\ cémplice solo son posibles durante los actos de preparacién o durante los
actos de ejecucion. §i la colaboracién se da durante esta etapa del i’rinérorio
delictivo, no convierte al colaborador del enriquecimiento en autor, pues se
frata de un delito especial propio -del funcionario o servidor pUblico que se
enriquece-. Asi las cosas, no es posible admitir juridicamente, conforme al
principio de legalidad, una complicidad posterior a la consumaciéon. Si la
ayuda se da en la etapa post consumativa del delito, dicha conducta podria
configurar ofro delito, pero no complic)/dod del delito que antecede
[encubrimiento real, receptacion, lavado de activos etc.]. Un sector de la doctrina
asume gue la Unica manera para que sea reprimible la ayuda posterior a la

7

N, es al mediar previamente — antes de la consumacién — una promesa

efectuadla por el cémplice al autor, y que se denomina “complicidad
psicoldgica o intelectual”; la cual debe estar debidamente acreditada con
medio ¢le prueba objetivo que lo demuestre. En este caso, el cémplice no
serd reprimido por el acto que ha cometido después de la ejecucion de la
i6n, sino por haber alentado al autor mediante la promesa de
ayuddrio.?! Sin embargo, esta postura doctrinaria enfrenta dos problemas. Por
un lafo, no hay una norma penal que la sustente pues en nuestro sistema

\jurr’di

or

© no existe la llamada "“complicidad psiquica” (principio de legalidad).
tro lado, no queda claro si ese aliento sustentado en una promesa de
yuda posterior no es sino una forma soterrada de instigacion. La ayuda
intelectual, en nuestro concepto, que puede brindar un cémplice debe estar
relacionada con la forma o el procedimiento que el autor debe utilizar para
realizar el hecho punible. En otros términos, dentro del sentido posible del
significado  gramatical del auxiio no cabe, ni siquiera proteicamente
hablando, comprender el aliento al autor para realizar el delito con la
esperanza de ser ayudado posteriormente. El aliento a su comisidén con una

(/ promesa -no presente- de ayudar luego de cometido el delito, no se
encuentra dentro del dmbito de proteccién de la norma, en materia de

complicidad. Por tanto, en el delito de enriquecimiento ilicito no resultard

N ! Hurtado Pozo, José. Manual de Derecho Penal Parte General I. Tercera Edicion. Editorial Grijley. Afio
4 “?@Qéfdgino 901.
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punible la ayuda prestada por el cémplice en la etapa post consumativa, ya
sea a modo de adquisicion, depdsito en una cuenta a su nombre u otro acto

andlogo de ocultamiento.

PLAZO RAZONABLE Y DEFINICION DE LA SITUACION JURIDICA DE LOS PROCESADOS

VIGESIMO CUARTO. El proceso penal, como mecanismo legitimo del Estado
para investigar y juzgar a las personas por la comisidn de infracciones
penales, exige un tiempo determinado para la realizacidon de los actos de
investigacién y de prueba. Esta es una exigencia que surge del hecho que
durante el frascurso del proceso se crea un estado de sujecidn juridica del
imputado y que trae consigo restricciones a sus derechos. El proceso acarrea

afectaciones al patrimonio, al honor, la libertad personal, de trénsito, de

actividagles se desarrollen en un plazo razonable. Al respecto se establece en
el articdlo ocho numeral uno de la Convencién Americana de Derechos
Humangs, lo siguiente: “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantigs y denfro de un plazo razonable, por un juez o fribunal competente”. En
tanto éque en el articulo catorce numeral tres del Pacto Internacional de los
erechos Civiles y Politicos se consagra que “Durante el proceso, toda persona
acusada de un delito tendrd derecho: c) A ser juzgado sin dilaciones indebidas".
Ambos textos normativos forman parte del bloque de constitucionalidad y
sirven como criterio axiolégico a considerar en la actividad de investigacién y
juzgamiento estatal, conforme a la cuarta Disposicidn Final y Transitoria de la
Constitucién Politica. Consecuencia de esta vinculacion axioldgica con los
instrumentos internacionales de derechos humanos, hacen que el plazo
razonable tenga rango constitucional y pase a ser un derecho fundamental

tutelado en nuestro pais.

VIGESIMO QUINTO. Ahora bien, la determinacién del plazo razonable
aplicado al proceso se relaciona con la proporcionalidad que debe existir

entre el plazo que dure el mismo y las circunstancias concretas que
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condicionan su desarrollo. Las condicionantes que influyen en el desarrollo
del proceso son de diverso orden; a saber, la complejidad del asunto y la
prueba; la cantidad de imputaciones e imputados; la gravedad del hecho o
hechos imputados y la conducta procesal del imputado. La razonabilidad de
la duracion del proceso penal debe derivarse por cada caso. En ese sentido,
ha establecido la Corte Interamericana de Derechos Humanos lo siguiente:
“155. La Corte ha establecido que es preciso tomar en cuenta tres elementos para
determinar la razonabilidad del plazo: a) la complejidad del asunto, b) la actividad
procesal del interesado, y c) la conducta de las autoridades judiciales. El Tribunal
considera pertinente precisar, ademds, que en dicho andlisis de razonabilidad se
debe tomar en cuenta la afectacién generada por la duracion del procedimiento

exra SKuacién juridica de la persona involucrada en el mismo, considerando, entre

otfros elgmentos, la materia objeto de conftroversia. Si el paso del tiempo incide de
relevante en la situacion juridica del individuo, resultard necesario que el
procediimiento corra con mds diligencia a fin de que el caso se resuelva en un

tiemplo breve."??

:E'SIMO SEXTO. Ahora bien, no cabe duda que, el tiempo de duracion de
un:proceso, estd en directa relacién con la afectacién de la presuncidon de

\ inocencia. Al respecto, ha sefalado el Tribunal Constitucional que:

7 “Precisamente el contenido principal de la presuncidon de inocencia comprende la
A interdiccién constitucional de la sospecha permanente. De alli que resulte irazonable
el hecho que una persona esté sometida a un estado permanente de investigacion
fiscal"23. En efecto, la duracidn irazonable del proceso penal mantiene en el

limbo juridico a la persona del procesado. Pues por un lado existe una
imputacion vigente contra dicha persona, pero tampoco una definicion de

su situacion juridica. Si la excesiva duracién del proceso es debido a las
deficiencias estructurales del propio sistema procesal penal, mal podria el

/(/ Estado buscar remediarlas a cuenta de la indefinicién de la situacion juridica

/

del procesado; méaxime si el procesado ha sido sometido a juicio de Unica

instancia, mds de una vez, por nulidades declaradas.

’ 2 CIDH. Caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 27 de
"""" noviembre de 2008. Serie C No. 192, pdrr. 155.
23 STC, Exp. 5228-2006-PHC/TC.
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VIIGESIMO SETIMO. Por lo demds, si como hemos dicho, forma parte del
blogue de constitucionalidad, los alcances de las normas internacionales y
decisiones que derivan de su reconocimiento, de las que el PerU es parte y
sirven como criterio interpretativo de los derechos y principios reconocidos en
nuestra Constitucion. Al respecto, la Corte Interamericana de Derecho
Humanos, en la sentencia recaida en el caso Genie Lacayo vs. Nicaragua -
fundamentos juridicos setenta y siete al ochenta- se pronuncié respecto al

tema del plazo razonable en los siguientes términos:

“77. El articulo 8.1 de la Convencidn también refiere al plazo razonable. Este

no es un concepto de sencilla definicién. Se pueden invocar, para precisarlo,

que ha senalado la Corte Europea de Derechos Humanos en

arios fallos gn los cuales se analizé este concepto, pues este articulo de la
Convenciénf Americana es equivalente, en lo esencial, al 6 del Convenio
Europeo pgra la Proteccidn de Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamenjtales. De acuerdo con la Corte Europeaq, se debe tomar en cuenta

fres elementos para determinar la razonabilidad del plazo en el cual se

desarrolig el proceso: a) la complejidad del asunto; b) la actividad procesal
del intefesado; y c) la conducta de las autoridades judiciales.” No puede por
scarse coartadas, en hombre de imperativos loables, para prolongar,
e, procesos penales, con la expectativa de impulsar soterradamente

una condena.

ANALISIS DEL CASO CONCRETO

ACCESORIEDAD RELATIVA Y EXCLUSION DEL AUTOR

VIGESIMO OCTAVO. Como primera cuestidon controvertida a dilucidar, se
encuentra la posibilidad de determinar responsabilidad penal en los
complices, ante la imposibilidad juridica de sancionar al autor. En el caso que
nos ocupa, se llegd a imputar a Walter Gaspar Segundo Chacdn Malaga, a
titulo de autor, la comisién del delito de enriquecimiento ilicito. Con relacién
a dicha persona, el Tribunal Constitucional expldi® una sentencia como

consecuencia del Habeas Corpus planteado a su favor, en el Expediente

-

"""""
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nimero  3509-2009-PHC/TC  [aclarada mediante resolucién  del  Tribunal
Constitucional de dos de diciembre de dos mil nueve] en la que declard fundada
en parte la citada demanda de Habeas Corpus por haberse acreditado la
vulneracion a su derecho al plazo razonable del proceso, disponiéndosé que
la Sala Penal emplazada [Primera Sala Penal Especial de la Corte Superior de
Justicia de Lima de ese entonces], excluya del presente proceso penal, al
citado favorecido. Es asi que mediante resolucién de fecha catorce de
diciembre de dos mil nueve, obrante a fojas ciento dos mil ciento ochenta y
cuatro, la Sala Superior emplazada, resolvid la exclusion del mencionado
encausado del presente proceso. No obstante, se resolvid ademds declarar

nte la inejecutabilidad del referido fallo solicitado por la Parte Civil,

fesolucion que, al ser impugnada, dio lugar a la Ejecutoria emitida por esta
Sala Suprefna, en la que se declard no haber nulidad en la recurrida, con
fecha veintinueve de agosto de dos mil doce, recaida en el Recurso de
Nulidad nymero 2354-2010-LIMA.

NOVENO. Esta situacion, determind que la Sala Superior
enfencibdoro llegue a la conclusién que la conducta atribuible por el
‘Ministerib PUblico a los cémplices, no puede ser materia de condena, en
anto no se puede demostrar la responsabilidad penal del supuesto autor —
Walter Gaspar Segundo Chacén Mdlaga, excluido del presente proceso— extremo
que es cuestionado por los impugnantes. En efecto, el Ministerio PUblico
indica que segun lo ordenado por la Corte Suprema de manera expresa, el
presente proceso debia girar en torno al despliegue del desarrollo funcional
del excluido Walter Gaspar Segundo Chacdn Mdalaga, y seria a partir de la
determinacion del balance econdmico entre sus ingresos y egresos que se
llegaria a establecer un equilibrio o desequilibrio econémico; por lo que la
existencia o no de un desbalance en el patrimonio de los encausados
(extraneus), abona no a un desbalance propio, sino a establecer el
desbalance patrimonial de la sociedad conyugal que conformaba el

mencionado Chacdén Mdlaga.

- 34

.
.



AWBUCA DEL o
<& 2

CORTE SUF:REMA DE JUSTICIA SALA PENAL PERMANENTE
DE LA REPUBLICA R.N. N.° 2939-2015
LIMA

PODER JUDICIAL

TRIGESIMO. Al respecto, debemos precisar que ya este Tribunal Supremo, en
el Recurso de Nulidad nUmero 2354-2010-LIMA de fecha veintinueve de
agosto de dos mil doce, establecid, en su fundamento juridico quinto, la
probabilidad de la emisién de un pronunciamiento de fondo respecto a los
encausados Aurora Isabel De Vettori Rojas de Chacdn, Juan Carlos Chacdn
De Vettoriy Luis Miguel Portal Barrantes como coémplices en el presunto delito
de Enriquecimiento llicito, pese a que el encausado Walter Gaspar Segundo
Chacdn Mdlaga, imputado como autor del referido delito, fue excluido del
presente proceso por sentencia del Tribunal Constitucional. Esta postura se

sustenta en que dicho Tribunal no establecid la inexistencia del hecho

putado como delito en el caso que nos ocupa; por lo que resulta
perfectamente viable emitir pronunciamiento de fondo respecto a la
responsgbilidad penal de los citados procesados a titulo de cémplices,
tomandpse en cuenta para ello las acciones realizadas por el referido
Chacdn Mdlaga en su desempefio en la funcidn publica. En otros términos,
es propable que a partir de un hecho histérico circunstanciado -relacionado
en ob"}{s’rrcc’ro con un presunto autor- puedan derivarse posibles conductas

colaterales -de los cémplices-.

/TRIGESIMO PRIMERO. La posibilidad de formular un pronunciamiento sobre el

/ fondo del asunto respecto a los participes cuando no es posible determinar Ia
responsabilidad del autor, es perfectamente viable, conforme a lo
establecido en el articulo veintiséis del Cédigo Penal que establece: “Las
circunstancias y cualidades que afecten la responsabilidad de algunos de los autores
y participes no modifican las de los otros autores o participes del mismo hecho
punible."; es decir, la no existencia de responsabilidad del autor, en modo
alguno alcanza y neutraliza la del complice; bastard con que se demuegTre el

V injusto — tipicidad y antijuricidad -, para que las conductas del cOmplice

puedan ser reprochables, no requiriéndose por tanto, la culpabilidad del

sujeto activo para estos casos [accesoriedad limitadal.

TRIGESIMO SEGUNDO. En ese entendido, este Supremo Tribunal al emitir la

Ejecutoria recaida en el Recurso de Nulidad nUmero 2354-2010-LIMA de
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fecha veintinueve de agosto de dos mil doce, dispuso que se actue una
pericia contable que determine la existencia o no de desbalance en el
patrimonio del excluido Walter Gaspar Segundo Chacdn Mdlaga en cuanto
a sus ingresos como funcionario publico en el periodo de imputacion —mil
novecientos noventa al dos mil-; ello debido a que en la Pericia de Oficio
primigenia y su ampliatoria obrante en autos, el periodo de examen abarcéd
slo desde mil novecientos noventa y dos al dos mil y no se tuvo en cuenta la
totalidad de la informacidn obrante en autos respecto a la presunta
justificacién del patrimonio de los encausados investigados; llegdndose a
ordenar el mismo, tal como se desprende de la parte resolutiva de la

Ejecutoria en mencidn.

EVALVACION DE LA PERICIA ORDENADA POR EL SUPREMO TRIBUNAL
TRIGESIMO TERCERO. Es asf que la Sala Superior a cargo del presente proceso,
umplimiento de lo ordenado por este Tribunal Supremo, llegd a
juramentar a los Peritos Contables Anibal Polo Palacios y Jacinto Gavidia
Olivares, quienes llegaron a presentar el Informe Pericial Contable nUmero
004-2015-CPPE-CS-PJ, obrante a fojas ciento cinco mil quinientos setenta y
cinco; documento que fue sometido al contradictorio respectivo, tal como se
bwdencm de las actas que reproducen las sesiones efectuadas con tal
"\)O’HVO. Dicho peritaje, arroja la existencia de desbalance patrimonial en el
f / encausado excluido Walter Gaspar Segundo Chacén Mdlaga y demds
examinados; sin embargo, las conclusiones formuladas no pueden ser
tomadas en cuenta como verdad material, en la medida que el
mencionado examen evidencia una serie de falencias en el estudio que
frastocé los resultados del mismo. En efecto, como se ha llegado a dilucidar
en el plenario, dicho Dictamen Pericial, no ha considerado, en un primer
plano, el saldo inicial con que contaban los examinados: Y, €n un segundo
plano, no ha considerado documentacién de cardcter contable en el
periodo a determinar el desbalance patrimonial existentes en el presente

Caso.
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TRIGESIMO CUARTO. La importancia de considerar el saldo inicial en el
sometimiento a un examen pericial para determinar si existe o no un
incremento patrimonial no acorde con los ingresos del funcionario o servidor
publico, ha sido abordada por la Corte Suprema. Asi, en la Eecutoria
Suprema de fecha quince de agosto de dos mil siete, recaida en el Recurso
de Nulidad nUmero 4245-2006-LIMA emitida por la Primera Sala Penal
Transitoria, se dejé establecido que: “de cara a determinar la ilicitud o no del
incremento patrimonial atribuido, a nivel jurisprudencial se ha establecido una suerte
de proceso légico para concluir que un funcionario o servidor publico se ha
enriquecido ilicitamente, el mismo que estriba en determinar previamente con qué

bien ba antes de empezar su cargo, debiendo sumarse a estos el fotal de

deberdan cugntificarse los bienes acumulados y obtenido el resultado de ambas
operaciones{hacer una comparacion entre estas para poder establecer si existe
alguna diferencia a su favor, y si en su caso, si constituye un enriquecimiento ilicito, o
se demuesy’ro que la obtuvo con motivo del empleo, cargo o comisidn del servicio
publico, o s: éste no puede acreditar el legitimo aumento de su patrimonio, conforme

lo exige el articulo cuatrocientos uno del Cédigo Penal.”

TRIIGESIMO QUINTO. Al respecto, en el juicio oral, al momento de examinar a
los Peritos, uno de los puntos materia del debate fue precisamente si los
encausados contaban con un saldo inicial o patrimonio histdrico, el mismo
que no llegd a ser considerado en el Informe Pericial Contable niumero 002-
2015-CPPE-CS-PJ. Asi, la razén expuesta en el plenario por los Peritos
suscribientes del citado Informe [sesién de fecha tres de marzo de dos mil quince
obrante a fojas ciento cinco mil ochocientos cuarenta], fue la siguiente: “(...) a
nosotros nos piden un periodo de mil novecientos noventa al afio dos mil (... con
respecto a los saldos iniciales no estdn dentro de nuestro pedido de solicitud de
hacer una determinacién ni a la consideracion, entonces simplemente hemos
fomado la informacién con la que contamos desde mil novecientos noventa hasta la
del ano dos mil y hemos hecho la compulsa (...)"; mds adelante indican: "(...)
hemos sefialado que no lo hemos revisado porque no estd dentro (...) de la solicitud

" de la Sala”. No obstante, ante la pregunta de la defensa de los encausados

. 37



WBWCA DEL g,
o 4

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA | SALA PENAL PERMANENTE
DE LA REPUBLICA R.N. N.° 2939-2015
LIMA

PODER JUDICIAL

respecto a la incidencia que tendria en los resultados de la pericia,
precisaron: “Claro, no le estoy diciendo si es negativo seria mayor lo que se estd
determinando, si es positivo disminuiria en algo en el porcentaje que se estd
estableciendo [sic]". De las razones expuestas por los Peritos respecto a este
extremo de cuestionamiento, se infiere lo siguiente: a) No se efectud el
andlisis del saldo inicial, porque no fue solicitado por la Sala Superior; v, b) El
no haberse tomado en cuenta el saldo inicial, incidiria — ya sea positivo o

negativo — en el resultado.

TRIGESIMO SEXTO. Cabe precisar que el saldo inicial o patrimonio histérico se
encuentra conformado por los bienes, en cualquiera de sus expresiones, que
forman parte del patrimonio del funcionario o servidor publico o la persona
examinada, antes del inicio de sus funciones o del periodo a examinar.
Siendo indispensable que se fije o se determine al inicio de la evaluacidn,
constituye la base sobre la cual se determinard si existe un
desbalange patrimonial o no. Es inaceptable, conforme a las méximas de la

experiencia, que un procesado no tenga historia o, mejor dicho, patrimonio

histérico. Es por tanto, una cuestién esencial que los peritos contables
determingn con qué patrimonio contaba el procesado antes del periodo
investigado. La omisién de tal requisito acarrea la distorsidon en el resultado
final y por tanto, puede generar una conclusidon erréneq, qgue no puede ser
tomada én cuenta para fines de determinar responsabilidad, pues lo que se
exige de un medio de prueba como lo es un Informe Pericial Contable
[orueba cientifica], es su alto grado de exactitud, al ser evacuados por

especialistas en la materia.

TRIGESIMO SETIMO. Por otfro lado, también se ha llegado a evidenciar que los
Peritos suscribientes del citado Informe Pericial Contable, han omitido ciertos
ingresos justificados documentalmente, asi como han tomado en cuenta
egresos no sustentados objetivamente; omision que incide, ciertamente, en el
resultado final de la Pericia efectuada. En efecto, luego de realizarse la

primera parte del examen a los Peritos en el plenario, en sesién de fecha diez

- de marzo de dos mil quince obrante a fojas ciento cinco mil ochocientos
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cincuenta y cinco, se llegd a establecer cuatro puntos sustanciales: a) La
incorporacién o la importancia del saldo inicial; b) La diferencia de ingresos
no considerados en la Pericia de Oficio respecto a la Pericia de Parte; ¢) La
diferencia de los egresos considerados en la Pericia; vy, d) La vinculacidn de
los tres imputados con las cuentas de Walter Gaspar Segundo Chacdn
Mdlaga. De estos cuatro puntos sometidos al contradictorio, en el desarrollo

del debate de los puntos b) y ¢}, se evidenciaron las siguientes omisiones:

OMISIONES RECONOCIDAS POR LOS PERITOS DE OFICIO

RESPECTO A LA SOCIEDAD CONYUGAL CHACON DE VETTORI

37.1. Se llegd a cuestionar el hecho que en la Pericia de Oficio, no se
consideraron los ingresos obtenidos por el alquiler del Hotel Cajamarca que

a un monto de dieciséis mil cien délares americanos, cuyo

ustento se ancuentra corroborado documentalmente conforme se anotd en

el debate, gpbteniéndose como respuesta por parte del Perito de Oficio, lo

i

siguiente: “Befior director de debates, dicha informacién es cierto, no estd en
nuestro Infoyme Pericial, no ha sido considerado, en todo caso no es que se haya
excluido la finformacién, no estd considerada simplemente en el Informe |(...] es una
informaciép que dentro de la revision que hemos realizado no ha sido anotada

dentro dejnuestro Informe, simplemente porque debe haber una omisién."?*; de lo

/\Jque se infiere que se llegd a omitir tal ingreso, el mismo que fue aceptado por

el Fiscal Superior interviniente en el debate, quien seAald: “Sefior ha quedado
claro ya que ha habido una omisién de dieciséis mil cien délares americanos que no

[se] ha fomado en cuenta |(...)25".

37.2. No obstante, también fue objeto de cuestionamiento el hecho de no
haberse considerado el ingreso correspondiente al Hostal Portada El Sol EIRL
que asciende a veintitrés mil doscientos veintidés délares americanos, cuyo
sustento documentario se establecid en el debate, obteniéndose como
respuesta por parte del Perito de Oficio examinado, lo siguiente: “Sefior

director de debates, vamos a recalcar que al respecto, por los ingresos que se nos

preguntaron, no solamente en esta audiencia sino en sesiones anteriores, ha existido

2 Ver fojas 105,876 y vuelta.
25 Ver fojas 105, 878.
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y hemos reconocido los peritos que ha habido omisién y respecto a su pregunta,

también hay una omision2s".

37.3. Asi mismo, se objetd el hecho de no haberse considerado la devolucién
del préstamo de la empresa De Vettori EIRL ascendente al monto de quince
mil dieciocho délares americanos, sustentados con el Libro de Cagja de De
Vettori Atelier EIRL, el resultado del requerimiento a la SUNAT de los ailos mil
novecientos noventa y ocho y mil novecientos noventa y nueve, asi como los
vouchers de caja obrantes en autos; precisando los Peritos en este extremo lo
siguiente: “Senor director de debates, nuevamente se estd reiterando una pregunta
respecto al requerimiento de SUNAT, ya se dio una respuesta al respecto, en cuanto
a la otra documentacion, ya hemos respondido en sesiones anferiores’ que

en a una omisiéon?’",

37.4. Se cyestiond ademds la omisibn de no haberse considerado la
devolucién |del préstamo de Hostal Portada El Sol EIRL por el monto de trece
mil trescientos setenta y cinco délares americanos, sustentados con la
documenfcﬁcién denominada Libro de Caja de Hostal Portada El Sol EIRL, el
\\\ resultado del requerimiento a la SUNAT de los aflos mil novecientos noventa y
\\Qcho y mil novecientos noventa y nueve, asi como los recibos de devolucion
(//\/y; los vouchers de caja obrantes en autos; indicando los sefiores Peritos, lo
siguiente: "Senor director de debates, igualmente al respecto ya hemos seAalado
nuevamente por la informacién del requerimiento de la SUNAT que es una omision y

con respecto a la siguiente informacion, igualmente una omision, no hay

intencionalidad?8".

~ [, 37.5. Por ofro lado, ofro hecho cuestionado fue la omisién de no haberse
/o considerado la herencia del sefior Walter Chacdn Mdlaga que asciende a

catorce mil treinta y cuatro délares, cuyo sustento documental se da con el

testimonio otorgado por Gaspar Chacdn Berrios, la liquidacion de la

distribucion del dinero y el recibo por dicho monto de fecha cuatro de abril

26 Ver fojas 105880.
\-__ ¥ Verfojas 105881.
"\ "®Ver fojas 105881 y vuelta.
)\ N

N 40
AN

N,



\WBUCA DEC
& 2

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA | SALA PENAL PERMANENTE
DE LA REPUBLICA R.N. N.° 2939-2015
LIMA

PODER JUDICIAL

de mil novecientos noventa y cuatro; sefialando los Peritos examinados, lo
siguiente: “Al respecto si ha habido una omisién como ya hemos manifestado en

una sesion anterior y bueno esa es nuestra respuesta?”,

37.6. No obstante, también se cuestiond el hecho de no haberse tomado en
consideracion como ingreso, el préstamo realizado a la sociedad Portal
Chacon por el monto de treinta mil délares americanos, Cuyo sustento se da
con el resultado de requerimiento de la SUNAT del afo mil novecientos
noventa y nueve y al reconocimiento del préstamo por el sefor Miguel Isor‘rol
obrantes en autos; precisando los Peritos de Oficio lo siguiente: “Sefior director
de debates
Mformacién omitigia®"; indicando luego, respecto al efecto de considerar

specto a la informacién de SUNAT reiteramos nuevamente, si es

un
el ingreso de los treinta mil ddlares en el patrimonio de la sociedad Chacsn
De Vettori: "Habria que sumar freinta mil délares mds a los ingresos y disminuir el

supuesto desbalance patrimonial en esa misma cantidad.”

37.7. Un hecho ¢uestionado, también fue la omisidn de considerar el

réstamo realizado por el sefior Walter Redtegui Lazo ascendente a noventa

y\tres mil délares americanos, el mismo que se encuentra sustentado con el

Q/X ntrato privod?é de préstamo, el extracto bancario del Banco de Crédito C

y H de enero de mil novecientos noventa y ocho, el requerimiento de Ia

SUNAT del oﬁofmil novecientos noventa y ocho, el acta de junta de socios

del Cy H, la copia de la libreta de ahorros del Banco del Progreso de Walter

Reategui Lazo; indicando los sefiores Peritos, 1o siguiente: “(...) respecto a la ofra

informacion que sefala la sefiora abogada, es una informacién que prdcticamente

[> nosotros no hemos apreciado, quizds una omisién, pero no la hemos visto en ese
7 aspectosd!”,

37.8. Asi mismo, se llegd a cuestionar la omisién de no haber considerado la
asignacién de apoyo familior ascendente o cincuenta mil trescientos

veintisiete délares americanos, realizados por Olga Rojas a la sociedad

» Ver fojas 105882.
% Ver fojas 105884 vuelta.
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Chacdn De Vettori, sustentados documentalmente como se dejé constancia
en el plenario; indicando al respecto los Peritos de Oficio, lo siguiente: “En este
caso seria una omisién en el senfido de que esta informacién exista, nosotros no
podemos decir si existe o no ahorita, simplemente podemos decir que es una
informacién omifida, nada mds, porque no la tenemos nosofros en nuestro Informe,
nada mds?". Preguntados luego sobre los efectos de dicha omisidn,
respondieron: “si, de la misma forma que en los casos anteriores, habria que
deducir cincuenta mil trescientos veintisiete ddélares americanos del supuesto

desbalance patrimonial”.

RESPECTO A LA SOCIEDAD CONYUGAL PORTAL CHACON

37.9. En la sesion de fecha nueve de julio del afio dos mil quince obrante a

Isidro en el aflo de mil novecientos noventa y nueve, por un monto de

mil cuatrocientos ddlares americanos, cuyos confratos de
arrendamientos obran en autos; precisando los Peritos, 1o siguiente: “Sefor

\\\ Presidente los Unicos alquileres que hemos considerado son los que estdn en [el]
\ Py to A.3 en la pdgina 46 del Informe con respecto a los inmuebles de los Milanos

154, departamento 402, con respecto a otro inmueble no lo hemos considerado33".
i‘,/\// De la misma forma en cuanto a la omisidon de no incluir el ingreso por alquiler
del inmueble Cajamarca correspondiente al afio dos mil por un monto
considerado de mil seiscientos setenta y siete délares americanos,
sustentados documentalmente en el plenario, se indicé lo siguiente: “En todo

caso de no estfar esta informacién, este es una informacién que fue omitida por los

peritos, pero no lo hemos considerado nosotros en este Informe34".

37.10. No obstante, también se cuestiond la omisibn de no haber
considerado como ingreso de quinta categoria del afo dos mil
correspondiente al sefior Luis Miguel Portal Barrantes por mil quinientos

ochenta y dos délares americanos, sustentados con la boleta de pago de

32 Ver fojas 105888.
3 Ver fojas 105919 y vuelta.
34 Ver fojas 105920.
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Hostal Portada El Sol Hacienda y el Libro de Caja del Hostal en mencion;
indicando los Peritos de Oficio lo siguiente: “Denfro de nuestro Informe, sino estd
detallado, no estd descrito ese punto, por lo tanto no hemos abordado una
conclusion sobre aquello, como hemos respondido respecto a estos hechos, son
omisiones que no lo hemos determinado, quizds por la voluminosidad se nos ha

pasado, pero no hay ninguna intencionalidad en el hecho3s".

37.11. Cabe anotar, que también fue cuestionada la omision de no haber
considerado el préstamo realizado por el Banco Federal Credit Unidn del afio
mil novecientos noventa y ocho por el monto de cinco mil délares
americanos; indicando lo siguiente los sefiores Peritos de Oficio: "De igual
manera del Federal Credit Unién, solamente habiamos identificado el préstamo del

siete, nada mds3¢",

37.12. Por ofro l¢ido, se llegd a cuestionar la omisidn de no haber considerado

como ingresos lg devolucidon del préstamo del sefior Wiater Chacdn Mdlaga

a la sociedad Chacén Portal por el monto de treinta mil délares americanos,
sustentado documentalmente en el plenario; indicando lo sefores Peritos 1o
\ siguiente: “Como habiamos sefialado en la sesién anterior con respecto a la

informacién de la SUNAT o el monto de la SUNAT, esa informacién fue omitida en

forma general (...), por lo tanto, no pudo ser ni siquiera ser compulsada con lo que se

senalas’",

RESPECTO A JUAN CARLOS CHACON DE VETTORI

37.13. Asi mismo, se omitié considerar los siguientes préstamos efectuados por

Juan Carlos Chacdn De Vettori: a) Préstamo del Banco de Crédito del freinta
:/ de abril de mil novecientos noventa y nueve por el monto de seis mil
quinientos ddlares americanos que se encuentfra sustentado con el
cronograma de pagos de crédito personal nimero 101-19200000000233867; y
b) Préstamo del Banco de Crédito del uno de diciembre de mil novecientos

noventa y nueve por la suma de quince mil ddlares americanos, sustentado

35 Ver fojas 105923 y vuelta.
3¢ Ver fojas 105925.
-3 Ver fojas 105926 y vuelta.
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con el cronograma de pagos de crédito  personal  nUmero
10119200000000000237970; y c) Préstamo del Banco de Crédito del quince de
enero del afo mil novecientos noventa y ocho por el monto de seis mil
quinientos ddlares, sustentado con el cronograma de pagos de crédito
personal numero 1011910000000219743; indicando los sefores Peritos de
Oficio lo siguiente: “Sefior director de debates, en efecto, el ingreso bueno ha sido
un préstamo que nosotros no hemos visto y no estd detallado, incluso dentro de
nuestro Informe Pericial que es de quince mil ddlares e igualmente los seis mil

quinientos ddlares, estos documentos asi como estdn, si acreditan que no hemos

38" [sic]

Peritog de Oficio, luego del debate respectivo, lo siguiente: “Con respecto a la
informacién de MECSA, es bien sabido que a la falta de tiempo, nosofros no hemos

evigado la informacién (...) Continda el sefor director de debates y expresa lo

g/ iente: sPero ustedes reconocen que no han hecho el cruce de informacién? El
;!)érifo Polo Palacios dijo: Correctamente, lo decimos sefors?”.
N/
‘ RESPECTO A LOS EGRESOS CONSIDERADOS EN LA PERICIA DE OFICIO

37.15. Cabe precisar que, en este rubro, los peritos de oficio examinados, no
P supieron dar una respuesta razonada y sustentada en prueba objetiva
respecto a las consignaciones por egresos de los imputados en su Informe

> Pericial Contable. Asi, respecto a la razdn por la que consideraron como un

N [7 egreso indebido la suma de dos mil ochocientos cincuenta ddlares
/ americanos respecto a los gastos de pasagjes y vidticos de la sefiora Aurora

De Vettori en un vuelo de PerU a Brasil realizado el veinticuatro de enero de

mil novecientos noventa y cuatro por la antes citada, sefalaron, entre otras
cosas: “La salida del vigje es del veinticuatro de enero de mil novecientos noventa y

cuatro y hay un retorno a la civdad del Pery el veintiocho de abril del afio noventa y

Y\ ¥ Ver fojas106002 y vuelta
f\\ ¥ Ver fojas 106606.
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cuatro, hemos hecho una estimacién, nosotros no hemos identificado un documento
que diga que estaba cubierto este pasaje, por lo tanto hemos hecho una
estimacion, es por eso que solicitdbamos y explicdbamos cémo podriamos darle una
respuesta sobre un exceso cuando en nuestra consideracion no habia sido exceso,
sino que tenemos que considerar el pasaje’”; no habiéndose tomado en cuenta
que con fecha anterior, Walter Segundo Gaspar Chacdn Mdlaga habia sido

destacado como agregado militar en Brasil.

37.16. Otro punto discutido fue la razdn por la que consideraron como exceso
el gasto de cinco mil setenta y cinco y ochocientos ddlares americanos

ecto a dos vigjes de la sefora Aurora De Vettori de Brasil a Perd con

fechqis once de mayo de mil novecientos noventa y cuatro y veinticuatro de
mbre del mismo afo, en el que se incluyd gastos de estadia; indicando
los Peritos de Oficio que realizaron un estimado de la alimentacién cuando
una persona viaja a algun lugar; sin embargo, este estimado se realizd sobre
~ los Tr; scientos sesenta y cinco dias del afio, cuando, en realidad debieron de
éfec’fuorse sobre ciento setenta y ocho dias; en tal sentido, dichos Peritos
s%ﬁolcron lo siguiente: “Si senor director de debates, entendemos la pregunta de
L/*\/J& sefiora abogada, enfiendo porque nosotros habiamos considerado dentro de la
canasta familiar como un monto integro del afio noventa y cuatro (..) hemos
considerado en forma entera (... tendriamos que hacer una modificacion en el
cuadro de la canasta familiar por ciento setenta y ocho dias y no por trescientos

sesenta y cinco dias, eso seria la respuesta de nosotros. 41"

(/ 37.17. No obstante, también se cuestiond el hecho de haberse considerado
como gasto de la sociedad conyugal Chacdn De Vettori la cantidad de mil
ochocientos ddlares americanos correspondiente a un vigje a Francia,
indicando los sefiores Peritos que dicha suma corresponde al producto de
veinticinco ddlares diarios de vidticos (alimentacion) por setenta y dos dias;
sin embargo al preguntdrsele cudl es la base para estimar veinticinco ddlares
diarios por alimentacion, indicaron: “Como hemos sefialado, los veinticinco

ddlares es una estimacion base nada mds, no es un monto fijo donde digan acd en

40 Ver fojas 106010
\Q\Ver fojas 106012 y vuelta
.
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este lugar son tanta cantidad de ddlares para ese lugar (...) es una estimacién, no ha
sustento base (...)#"; es decir, dicho monto cuestionado se consignd sélo bajo
razones subjetivas y no sobre razones con sustento objetivo. De la misma
forma, se llegd a argumentar cuando se les preguntara las razones por las
que consignaron como gasto la suma de setecientos setenta y cinco ddlares

de un vigje realizado por Aurora De Vettori a Espafia en el afio dos mil.

TRIGESIMO OCTAVO. Como se puede apreciar, el Informe Pericial Contable
numero 002-2015-CPPE-CS-PJ de fecha cinco de febrero del afio dos mil
quince suscrito por los Peritos Contables Anibal Polo Palacios y Jacinto
Gavidia Olivares, obrante a fojas ciento cinco mil quinientos setenta y cinco,

contiene una serie de omisiones y deficiencias en su elaboracidn, conforme

sel ha descrito precedentemente. Tales defectos, hacen cuestionable dicho
edio de prueba, cuyo objetivo es establecer, con grado de certeza, si los
xaminados, en el periodo de imputacion, tenian la capacidad econdmica
uficiente o necesaria para adquirir o realizar cualquier operacién dineraria,
/Y@ sea como ingreso o egreso de los mismos. Resultando por tanto, en el
\f\\coso que nos ocupa, un medio de prueba fundamental para Ila

%ﬂe’rerminocién del desbalance patrimonial que se le imputa, en primer orden,
&/x Walter Gaspar Segundo Chacdén Mdlaga y colateralmente a los

encausados absueltos.

TRIGESIMO NOVENO. Por tanto, nos encontramos ante un medio de prueba

que no fiene fuerza acreditativa, pese a que mediante escrito de fecha de

recepcion tres de agosto de dos mil quince, obrante a fojas ciento cinco mil
D novecientos freinta y seis, los citados peritos adjuntaron una aclaracién a las

r
)/ observaciones planteadas en el debate pericial; dicha documental no

produjo valor probatorio, en tanto no fue sometido al confradictorio

conforme se dejé sentado en autos; debiéndose precisar que en este

extremo, solo constituye prueba y como tal adquiere un valor, todo aquél
medio probatorio que sea sometido a debate por las partes y de su

apreciacion, se concluya la verdad de un hecho.
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PLAZO RAZONABLE EN EL CASO CONCRETO

CUADRAGESIMO. Los recurrentes postulan, como objeto de su pre’reﬂnsién
impugnativa, que se declare haber nulidad en la sentencia absolutoria. Con
lo que habilita al Supremo Tribunal a examinar si su pedido es compatible con
el plazo razonable que debe tener todo proceso penal. Ahora bien, los
imputados absueltos Carlos Chacén De Vettori y Luis Miguel Portal Barrantes,
vienen siendo procesados desde el quince de mayo de dos mil dos, en

calidad de participes del delito contra la Administracion Pudblica en la

e Enriguecimiento llicito, conforme se aprecia del auto

ampliatorio de instruccion obrante a fojas dieciocho mil cuatrocientos

cuarenta y tres. Por su parte, la encausada absuelta Aurora Isabel De Vettori

Rojas de Choicdn, viene siendo procesada desde el cinco de agosto del aio

N - . . . .
guince pRos; vulneradndose ostensiblemente el derecho a ser juzgado en un

lazo

7
I
{

/\/ ner una duracién desmedida, manteniendo en un estado de incertidumbre

[

azonable. En efecto, debe quedar claro que el proceso no puede

juridica a una persona por varios afos. Un Estado Constitucional de Derecho
debe garantizar no solo que la persona imputada de un delito sea juzgada
con todas las garantias del debido proceso, sino también que se dilucide su
situacion juridica en un periodo de tiempo razonable. Los defectos
estructurales del sistema no pueden perjudicar a la persona procesada. Si
bien el derecho de ser juzgado dentro de un plazo razonable no se
s o .

P encuentra expresamente contemplado en la Constitucidon, guarda relacion
con el pleno respeto de los principios de proporcionalidad, razonabilidad,

subsidiariedad, necesidad, provisionalidad y excepcionalidad que se deben

.

observar durante y al interior de un proceso®; resultando ser una
manifestacion implicita del derecho al debido proceso y a la tutela judicial

efectiva reconocida en el articulo ciento treinta y nueve de nuestra

“\%\gnfencic del Tribunal Constitucional. Expediente N° 618-2005- HC, de fecha 08 de marzo de 2005.
e
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Constitucion Politica, fundado en el respeto a la dignidad de la persona

humana.

CUADRAGESIMO PRIMERO. Ahora, de hecho, la linea jurisprudencial de la

/.—

Corte Interamericana de Derechos Humanos y que ha sido asumida por el
Tribunal Constitucional en innumerables sentencias, tiene directa aplicacion
en el caso concreto, como se evidencia en la sentencia del Tribunal
Constitucional que resolvié el Habeas Corpus presentado a favor de Walter
Gaspar Segundo Chacdn Mdlaga, que tuvo incidencia en el presente
proceso, al o del mismo [Exp. N.° 3509-2009-PHC/TC, del 19 de octubre de

2009],

importancja de ser juzgado en un plazo razonable, también emerge

| Recurso de Nulidad nUmero 2354-2010-LIMA, recaido en el presente

proceso, en la guye al declararse nula la sentencia primigenia emitida por la

Primera Sala Penfl Especial de ese entonces, se recomendd que se desdrrolle
con pricridad /el enjuiciamiento y se emita pronunciamiento del fallo
correspondienfe. Asilas cosas, el razonamiento que se siguid para el caso de
Chacdn Malaga, se impone con mayor evidencia en el caso de los

complices, d'la luz de la cantidad de afios transcurridos desde que se iniciara

| proceso -

/

ds de quince afos-.

CUADRAGESIMO SEGUNDO. Por lo demds, en el caso que nos ocupa, no se
ha podido siquiera demostrar suficientemente a nivel de injusto, el
desbalance patrimonial de Walter Gaspar Segundo Chacén Mdlaga; ello, al
no contarse con una Pericia Contable de cuyos resultados emerja
indubitablemente, el incremento patrimonial injustificado, frente a sus reales

ingresos. Las omisiones advertidas, convierten a este instrumento en una

prueba deficiente, que de ninguna manera puede servir para demostrar
responsabilidad — en caso no hubiese sido excluido del presente proceso — en el
examinado. Por tanto, esta inferencia tendrd consecuencias para con los
cémplices imputados en este proceso; de quienes ademds no se ha podido

demostrar, aporte alguno, para con el delito materia de imputacion.
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CUADRAGESIMO TERCERO. En efecto, y sin perjuicio de lo antes concluido, es
menester resaltar que conforme emerge de la acusacién fiscal, se ha
imputado a titulo de cémplices a Aurora Isabel De Vettori Rojas de Chacdn,
Juan Carlos Chacén De Vettori y Luis Miguel Portal Barrantes, del delito contra
la- Administracién PUblica - Corrupcién de Funcionarios en la modalidad de
Enriquecimiento llicito. Al respecto, resulta importante lo establecido en la
Ejecutoria emitida por esta Sala Suprema en el Recurso de Nulidad nUmero
2354-2010-LIMA, recaida en el presente proceso, en Ia que en el fundamento
juridico décimo quinto denominado “Necesidad de Precisién del Alcance

Material de los Cargos”, se fij6 el siguiente pardmetro: “corresponde recabar

ofribuido;'a los cémplices tuvo como fuente la actividad funcional del servidor
publico f'ahoro excluido Chacén Mdlaga y si aquél presunto enriquecimiento se
produjo durante el tiempo de desempefo funcional de aquél (es decir si es

coetdneo o posterior para demostrar los efectos).”

CUADRAGESIMO CUARTO. Por otro lado, en la citada Ejecutoria, se fij¢
adicionalmente lo siguiente: “La realizacién de ung pericia contable respecto a
los hechos investigados que determinen en primer lugar, la existencia o no de
desbalance en el patrimonio del excluido Chacdn Mdlaga respecto a sus ingresos
como funcionario publico en el periodo de imputacién - mil novecientos noventa al
dos mil - (debido a que en la pericia de oficio primigenia y su ampliatoria obrante en
autos, el periodo de examen abarcé sélo desde mil novecientos noventa y dos al dos
mil 'y no se tuvo en cuenta la totalidad de Ia informacién obrante en autos respecto
a la presunta justificacion del pafrimonio de los encausados investigados); y en

segundo orden, la existencia o no de desbalance en el patrimonio de los extraneus
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dona Aurora Isabel De Vettori Rojas, don Luis Miguel Portal Barrantes, dofia Cecilia
Isabel Chacoén De Vettori y don Juan Carlos Chacén De Vettori (en este dlfimo caso
se deberd tener en cuenta informacién contable de la empresa MECSA Asociados

Sociedad Andnima), en el periodo materia de imputacién.” [Fundamento juridico

décimo octavo]

CUADRAGESIMO QUINTO. Finalmente, en el fundamento juridico décimo sexto
de la Eecutoria Suprema en mencién, apartado ‘“Evitacidon® de
persecucion penal multiple”, se dispuso lo siguiente: “[...) debiendo establecerse
con claridad los marcos de imputacién y en el caso de tener que corregirse
razonablemente, se deberd aplicar el sentido del articulo doscientos sesenta y fres
| Cédigo de Procedimientos Penales o en su caso el articulo doscientos ochenta y
cingo-A del indicado cuerpo de leyes, en cuanto fueran pertinentes"; ello, frente al
mgrco genérico de imputacién hacia los encausados realizado por el
Ministerio PUblico en la acusacién fiscal, de manera tal que al inicio del Juicio
Ofal, el Fiscal Superior fijé como el aporte efectuado por los procesados,
dsicamente lo siguiente: a) Aurora Isabel De Vettori Rojas de Chacén, se le
puta especificamente haber prestado colaboracidn para ocultar el
fpo’rrimonio licitamente acopiado por su esposo Walter Gaspar Segundo
\" ' Chacén Mdlaga, a fravés de la adquisicién de bienes inmuebles, vehiculos,
creacion de cuentas, adquisicion de acciones y valores, ademds de abrir
cuentas bancarias a nombre de su esposo o en forma moncomunodﬂo; b)
Carlos Chacén De Vettori y Luis Miguel Portal Barrantes, se les imputa
especificamente que por indicacién de Walter Gaspar Segundo Chacdn
Mdlaga, hicieron uso del dinero obtenido ilicitamente por éste durante el
desempefio de sus funciones como Oficial del Ejército Peruano en el periodo
de mil novecientos noventa al dos mil; y como tal constituyeron empresas,
adquirieron acciones vy titulos valores, vehiculos, asi como bienes inmuebles a

sU nombre para aparentar una supuesta solvencia econdmica.

CUADRAGESIMO SEXTO. De la descripcién del hecho factico imputado a los
encausados, se desprende con meridiana claridad que las conductas que se

les afribuyd, eran conductas post consumativas. En efecto, en el caso de

nnnnn
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Aurora Isabel De Vettori Rojas de Chacdn, se le atribuye haber “ocultado el
patrimonio ilicitamente acopiado por su esposo Walter Gaspar Segundo
Chacdn Mdlaga”; infiriéndose de ello que el citado Chacdn Mdélaga ya
habia incrementado ilicitamente su patrimonio y es la encausada Aurora

Isabel De Vettori Rojas de Chacdn quien a modo de ayuda, oculta el mismo.

CUADRAGESIMO SETIMO. En la misma lineq, a los encausados Carlos Chacén
De Vettori y Luis Miguel Portal Barrantes, se les imputd el haber hecho uso del
dinero obtenido ilicitamente por Walter Gaspar Segundo Chacdn Mdlaga
durante el desempefio de sus funciones como Oficial del Ejército Peruano; y

tal constituyeron empresas, adquirieron acciones y titulos valores,

vehiculos, asi como bienes inmuebles a su hombre para aparentar una
supuegta solvencia econdmica. Al respecto, es claro el Ministerio PUblico al
imputfr alos citados procesados, el haber hecho uso de dinero que ya habia
sido gbtenido de manera ilicita por el excluido Chacdn Mdalaga; es decir, la

condiucta de ambos se ubica en una etapa post consumativa, en tanto, se

imputa el uso de un dinero que ya habia sido obtenido por el referido
‘Chq’icén Mdlaga. Por tanto, conforme lo hemos sefialado lineas arriba, la

omplicidod post consumativa en el delito de Enriquecimiento llicito no
resulta punible, pudiendo constituir otro delito [lavado de activos, encubrimiento

real, receptacion, etc].

CUADRAGESIMO OCTAVO. A guisa de sintesis, cabe precisar que en cuanto a
los pardmetros establecidos en el Recurso de Nulidad ndmero 2354-2010-LIMA
recaido en el presente proceso sefialados lineas arriba; se tiene que no se ha
cumplido con demostrar con medio de prueba iddneo, el desbalance
f patrimonial del Walter Gaspar Segundo Chacén Mdalaga; y mucho menos,
/ que los montos establecidos en el Informe Pericial Contable cuestionado,
cuyo estudio fuera realizado a los encausados, se encuentren vinculados con
el citado Chacédn Mdlaga. En efecto, en la sesidn de fecha trece de agosto
del afio dos mil quince obrante a fojas ciento seis mil ocho, se debatid si
existid o no vinculacidn entre los montos establecidos en las conclusiones de

la Pericia Oficial de los encausados con el mencionado Chacdn Mdlaga,
‘\\\
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indicando los Peritos suscribientes de dicho examen, lo siguiente: "[...) no se
hizo la vinculacién entre los investigados, mas si habiamos hecho la vinculaciéon entre
las cuentas internas de cada investigado, entre sus cuentas propias {(...) es muy dificil
decir si esos montos corresponden o no a ellos.#"; asimismo, cuando se les
preguntara si el monto establecido como desbalance guardaba vinculacién
con fondos del Estado, precisaron: "(...) la pericia no ha precisado ninguna
terminologia al respecto, solamente hemos dicho que existié un desbalance {(...)"; es
decir, no llegaron a establecer si el desbalance encontrado en los
procesados, guarda relacion con el excluido Chacdn Mdlaga. Por tanto, en

el que nos ocupa, no se ha podido desvanecer la presuncidn de

inocendia de los encausados, debiendo quedar absueltos conforme asi lo ha

sentengiado la Sala Superior.

CUADRAGESIMO NOVENO. Finaimente, este Supremo Tribunal debe resaltar
que /el presente pronunciamiento se hace en funcidn a la sentencia
obsg lutoria que ha sido materia de impugnacién por el Ministerio Piblico y Ia
N\ Porﬁi“e Civil, el cual ha hecho posible el desarrollo dogmdatico penal de ciertos
\;;omponemes tipicos del delito de Enriguecimiento llicito y el grado de
participacién para esta clase de delito; ello al ser necesarios para la
resolucién del caso. Los lineamientos fijados, en modo alguno se
confraponen a los fundamentos expuestos en mayoria en el Recurso de
Nulidad nUmero 2354-2010 recaido en el caso que nos ocupa; resultando el
desarrollo de la presente Ejecutoria, fundamentos concretos para el

desarrollo de la doctrina jurisprudencial.

DECISION

Por estos fundamentos, seficres integrantes de la Sala Penal Permanente de
la Corte Suprema de la Republica, DISPONEMOS:
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.- NO HABER NULIDAD en la sentencia de fojas ciento seis mil ciento sesenta y
ocho, de fecha doce de octubre de dos mil quince, emitida por la Tercera
Sala Penal Liquidadora de la Corte Superior de Justicia de Lima, que falla
absolviendo de la acusacién fiscal a Aurora Isabel De Vettori Rojas de
Chacdn, Juan Carlos Chacdn De Vettori y Luis Miguel Portal Barrantes, como
cémplices del delito contra la Administracién PUblica — Corrupciéon de
Funcionarios en la modalidad de Enriquecimiento llicito en agravio del
Estado; con lo demds que contiene; y los devolvieron. Intervino la sefora
Jueza Suprema Chdévez Mella por impedimento del sefior Juez Supremo

Sequeiros Vargas.

S.S.

PARIONA PASTRAN

NEYRA FLORES

CALDERON CAST

FIGUEROA NAVARRO

CHAVEZ MELLA

FN/ulc
SE PUBLICU CONFURME ALEY
/ e
“Dra. RILAK BALAS CANBOS ™
Secreta a Sala Penal Permanente
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