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INTRODUCCION

En la presente investigacion se busco realizar un analisis de los
principales aspectos constitutivos del delito de enriquecimiento ilicito y
de la participacion en los delitos especiales. Se inicia por determinar cual
es el bien juridico vinculado a este delito y su ubicacion como delito de
infraccion de deber. Se hace un somero desarrollo de la conducta descrita
por la disposicion normativa y la infraccion en la que incurre el
funcionario publico imputado de este delito. Se desarrollan los
fundamentos del castigo en la participacion delictiva, los criterios
aplicables a la participacion y la intervencion en los delitos especiales.
Con el estudio de los temas planteados se buscd determinar la pobilidad
de intervencion en el delito de enriquecimiento ilicito, considerando la
clasificacion realizada de los delitos especiales y la aplicacién de los
criterios de participacion a cada una de estas catergorias.

El interés por realizar este trabajo se origind por el trato
jurisprudencial que se viene dando a los procesos donde se imputa el
delito de enriquecimiento ilicito y a los delitos especiales de infraccién
de deber en general. Hasta julio de dos mil dieciséis, la Corte Suprema de
la Republica del Peru, habia tenido como linea jurisprudencial respecto
de las intervenciones a titulo de participacion en un delito especial, que
tanto el autor (intraneus) como el participe (extraneus) compartian un
mismo titulo de imputacion por el delito especial del cual se trate (v.g.
casos Chacon Malaga, Congresista Urtecho y esposa). No obstante ello,
durante el desarrollo de este trabajo, se emitio la Sentencia de Casacion
en el expediente nimero 782-2015- Del Santa, del 06 de julio de 2016,
con la cual la Corte Suprema da un giro a su linea jurisprudencial y
considera que en los procesos en los que se impute la participacién de un



extraneus en el delito de enriquecimiento ilicito, se deberad aplicar la
teoria de la ruptura del titulo de imputacion y en consecuencia absolver al
participe de delito especial.

La diferencia entre un momento y otro de la jurisprudencia de la
Corte Suprema se restringe a la aplicacion de la teoria de la unidad del
titulo de imputacion o la de ruptura del titulo de imputacion. Es decir,
que el derrotero que marca la pauta es la posicién que asuman los sefiores
jueces supremaos por una u otra teoria, que para bien o para mal solo tiene
un trasfondo de politica criminal y la insatisfaccion ciudadana de ver
impune una conducta que en apariencia habria coadyuvado a la
configuracién de un delito.

Debido a esto, en el presente trabajo se han buscado alternativas de
solucion que no pasan por las tradicionales teorias de la unidad y ruptura
del titulo de imputacion, ya que el anlisis de la autoria y participacion en
un delito especial, no estara en la especial configuracion de un
determinado tipo penal, sino mas bien en los deberes y expectativas que
tenga un determinado ciudadano (en su rol de padre, en su rol de
funcionario, etc.), seran estos deberes los que determinen si es posible
intervenir en un hecho delictivo. Ello a través del analisis de las
instituciones positivas y negativas que emanan de la configuracion de
una determinada sociedad, en la cual, se han atribuido roles especiales a
determinados sujetos en razén de su especial posicidn respecto de bienes
juridicos.

En esa linea de ideas, en el presente trabajo se ha considerado que
para arribar a la solucion de la problemética que importa la intervencion
de un extraneus en un delito especial; se debe partir por determinar que
existe una sub clasificacion de delitos especiales, es decir que los delitos
especiales pueden ser clasificados a su vez en delitos especiales de
dominio, delitos especiales de infraccion de deber en sentido estricto y
delitos especiales de infraccion de deber con elementos de dominio. Con
esta clasificacion, que ha sido postulada por SiILVA SANCHEZ, dejamos
atras la clasica distincion de los delitos especiales en propios e
impropios, que no aporta en nada a la solucién del problema.



Se ha dividido la investigacion en dos capitulos. En el primero se
analiza el delito de enriquecimiento ilicito, desde la determinacion del
bien juridico, la conducta tipica, los elementos constitutivos del delito y
la imputacion subjetiva. En el segundo capitulo se desarrolla la teoria de
la participacion en los delitos especiales. Se parte por justificar cual es el
fundamento del castigo del participe, se explican los deberes en virtud de
una responsabilidad institucional, se analiza la clasificacion de los delitos
especiales y los criterios aplicables a la participacion en los delitos
especiales. Se plantea una reformulacion al criterio de accesoriedad
aplicable a la participacion y, por ultimo, se han aplicado los criterios de
la participacion a los delitos especiales. Concluyéndose con un analisis
de la posibilidad de la participacion en el delito de enriquecimiento
ilicito. Con las conclusiones propuestas se busca originar un debate a
nivel académico respecto a la necesidad de superar teorias tradicionales
que no aportan en la inacabable tarea vinculada a la teoria de la
intervencion delictiva en los delitos especiales. Asimismo, dar una pauta
respecto del desarrollo actual de la doctrina sobre el tema planteado.

Esperando que ésta investigacion logre colmar las expectativas
propuestas dejo en sus manos la lectura de la misma esperando que sea
de todo su agrado.






CAPITULO PRIMERO
DEL DELITO DE ENRIQUECIMIENTO ILICITO

Generalidades

La criminalidad dentro de las instituciones publicas, se ha
generalizado a todos los niveles del Estado. En los Gltimos afios se han
iniciado, de forma cada vez mas recurrente, procesos penales contra
presidentes de la Republica, congresistas, presidentes Regionales,
alcaldes y diversos funcionarios en todos los niveles de gobierno; esta
situacion problematica ha llevado a que el ejecutivo y las instituciones
relacionadas con el sistema de justicia traten de dar una respuesta,
instaurandose un sistema especializado de investigacion y procesamiento
de delitos contra la Administracion Publica. Por su parte, en el Poder
Judicial se implementd un subsistema anticorrupcién, adelantando la
vigencia del Cdédigo Procesal Penal de 2004 para los delitos de
corrupcion de funcionarios y en el Ministerio Publico se han creado
fiscalias especializadas en corrupcion de funcionario en varios distritos
judiciales a nivel nacional, lo que dota al sistema de justicia, de
magistrados y fiscales capacitados para enfrentar esta forma de
delincuencia.

Esta reforma no ha sido solo institucional sino que también se ha
avanzado en el ambito legislativo. Asi para el tema que nos ocupa,
mediante Ley N.° 30111, publicada el 26 de noviembre de 2013, se
establece la redaccion actual del tipo penal de enriquecimiento ilicito,
disposicién normativa que ha sufrido reformas en cuatro oportunidades,



respecto del texto original que fuera promulgado mediante Decreto
Legislativo N.° 635, en abril de 1991. En este sentido, los cambios que se
han efectuado en la redaccion del tipo no solo estan orientados a sobre-
penalizar la conducta, sino que sustancialmente estdn destinados a
cambiar la descripcion tipica del delito. Producto de estas reformas se
han discriminado a los funcionarios publicos en razén de su alto cargo en
el Estado, estableciéndose una sancion superior para estos, a su vez se ha
incorporado una clausula que establece la presuncion de ilicitud del
patrimonio que no se condiga con los ingresos del funcionario
eliminandose del tipo la posibilidad de justificar el incremento del
patrimonio y se varié el medio comisivo “abuso del cargo”; agregandose
las penas de inhabilitacion y de multa.

Este reiterado cambio legislativo se inicié durante el gobierno de
Transicion del presidente Paniagua, producto de la coyuntura
sobrevenida a los escandalos de la red de corrupcién generada durante el
oncenio del presidente Fujimori. Asi, uno de los primeros procesos en los
que se imput6 este delito, fue el seguido al congresista Luis Alberto
Kouri Bumachar®, quien habrifa recibido dinero por parte de Vladimiro
Montesinos, para abandonar la bancada del partido “Pert Posible” con la
finalidad de apoyar el proyecto politico del partido oficialista “Pert
2000”. La publicacion del caso Kouri, fue el inicio de la investigacion y
persecucion judicial de los funcionarios publicos relacionados a la gran
red de corrupcién que se desarrollé en nuestro pais durante la década de
los noventa. Funcionarios que de diversas formas habrian incrementado
su patrimonio, como consecuencia de la comisién de actos de cohecho,
peculado, malversacion de fondos y por colusion en las contrataciones
publicas. Esto origind el interés legislativo de dotar de eficacia politico
criminal al delito de enriquecimiento ilicito, relativizando el tipo penal a
través de la inclusion de una clausula de presuncion de ilicitud del
patrimonio del funcionario que no sea coherente con sus ingresos
legitimos.

A nivel supranacional también se han visto esfuerzos legislativos
por tipificar el enriquecimiento ilicito. La convencion de las Naciones
Unidas contra la corrupcion, en el articulo 20° dispone expresamente
que: «con sujecion a su Constitucion y a los principios fundamentales de

! Caso AV 06-2001, tramitado ante la Sala Penal Especial de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica.



su ordenamiento juridico cada Estado Parte considerara la posibilidad de
adoptar las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para
tipificar como delito, el incremento significativo del patrimonio, el
enriquecimiento de un funcionario publico respecto de sus ingresos
legitimos que no pueda ser razonablemente justificados por él».
Asimismo, la Convencién Interamericana contra la Corrupcion, en su
articulo IX, indica lo siguiente: « con sujecion a su Constitucion y a los
principios fundamentales de su ordenamiento juridico, los Estados Parte
que aun no lo hayan hecho, adoptaran las medidas necesarias para
tipificar en su legislacion como delito, el incremento patrimonial de un
funcionario publico con significativo exceso respecto de sus ingresos
legitimos durante el ejercicio de sus funciones y que no pueda ser
razonablemente justificado por él. Entre aquellos Estados Partes que
hayan tipificado el delito de enriquecimiento ilicito, éste serd considerado
un acto de corrupcion para los propositos de la presente Convencion».

En nuestro pafs el antecedente legislativo? més claro que se tiene de
regulacion represiva del problema del enriquecimiento ilicito, lo
encontramos en la Constitucion de 1979, la cual dispuso en su articulo
62° que: «los funcionarios y servidores publicos que determine la ley o
que administran o0 manejen fondos del Estado o de organismos sostenidos
por él, deben hacer declaraciones juradas de sus bienes y rentas al tomar
posesion y al cesar en sus cargos, y periédicamente durante el ejercicio
de éstos. El Fiscal de la Nacion, por denuncia de cualquier persona o de
oficio, formulara cargos ante el Poder Judicial cuando se presuma
enriquecimiento ilicito». Esta disposicion constitucional no se estaba
refiriendo al delito de enriquecimiento ilicito sino solo a la obligacion de
declarar bienes y rentas que tendrian los altos funcionarios del Estado,
pues el control que demandaba el constituyente era mas administrativo
que penal, al hacer referencia a la declaracion que el funcionario tenia
que realizar. En ese sentido, si bien la Constitucion de 1979 establecia
una conducta reprochable en el enriquecimiento ilicito, al establecer
legitimidad del Fiscal de la Nacion para denunciar ante el Poder Judicial,
no fue hasta junio de 1981 con la promulgacion del Decreto Legislativo
N.° 121 que se tipifica penalmente como delito, incluyendo en el articulo

2 CARO CoRIA, Dino Carlos y Otros, Delito de trafico de influencia, enriquecimiento
ilicito y asociacion para delinquir. Aspectos sustantivos y procesales, Lima: Juristas
Editores, 2002, p. 107. Huco ALVAREZ, Jorge B., El delito de enriquecimiento ilicito de
funcionarios publicos, Lima: Gaceta Juridica, 2007, p. 98. GALVEZ VILLEGAS, Tomas
Aladino, El delito de enriquecimiento llicito, Lima: ldemsa, 2001, p. 86.



361-A del Codigo Penal de 1924 este delito, con el texto siguiente: «el
funcionario o servidor publico que por razon del cargo, o de sus
funciones se enriqueciere indebidamente, serd reprimido con prision no
mayor de cinco afios ni menos de dos afios, multa de la renta de treinta a
noventa dias e inhabilitacion. Existe indicio de enriquecimiento ilicito
cuando el aumento del patrimonio del funcionario o servidor publico, en
consideracion a su declaracion o declaraciones juradas de bienes y rentas,
fuere notoriamente superior al que normalmente hubiere podido tener en
virtud de sus sueldos o emolumentos que haya percibido y de los
incrementos de su capital o de sus ingresos, por cualquier otra causa
licita. Las pruebas presentadas para justificar el enriquecimiento
patrimonial, son reservadas, y no podran ser utilizadas para ningun otro
efecto». Este es el primer antecedente legal del delito de enriquecimiento
ilicito.

Finalmente con la promulgacion del Decreto Legislativo N.° 635
en abril de 1991, quedd establecido legislativamente la actual disposicion
normativa del delito de enriquecimiento ilicito, redaccion en la cual solo
se hizo escueta referencia al enriquecimiento ilicito en funcién del cargo,
sin mayores precisiones respecto de la prueba de descargo ni sobre
consideraciones indiciarias de la comision del delito. A pesar de las
peculiaridades e importancia del enriquecimiento ilicito, no ha sido
objeto de desarrollado doctrinario, como los demas delitos contra la
Administracion Publica, siendo que los principales esfuerzos académicos
se han orientado a cuestionar la legitimidad de este delito®, e incluso en la
jurisprudencia comparada se ha declarado la inconstitucionalidad de su
aplicacion®.

® SANCINETTI, Marcelo, El delito de enriquecimiento ilicito de funcionario publico —art.
268.2, CP, Buenos Aires: Ad-Hoc, 1994, p. 17.

* El Parlamento de la Republica de Portugal aprobé el Decreto N.° 37/X11 que inclufa el
delito de enriquecimiento ilicito en el Cddigo Penal, tipificando esta conducta tanto para
particulares como para funcionarios publicos, siendo que el Presidente de la Republica
haciendo uso de sus atribuciones present6 una demanda de inconstitucionalidad que fue
estimada por el Tribunal Constitucional a través de la Sentencia N.° 179/2012, que entre
otras razones fue fundamentada en la afectacion de la presuncion de inocencia y en la
inexistencia de un interés juridico. Disponible en http://www.tribunalconstitucional.pt/
tc/acordaos/20120179.html> consultada con acceso el [15 de abril de 2016].



El delito de enriquecimiento ilicito
1.  Bien juridico protegido

El articulo 401° del Cddigo Penal contiene el tipo penal de
enriquecimiento ilicito. Esta disposicion introduce en el sistema
juridico peruano, la prohibicion expresa a los funcionarios y
servidores publicos de poder incrementar su masa patrimonial
respecto de sus ingresos legitimos, abusando de su cargo. Esta
prohibicion, como tal, trata de proteger un determinado bien
juridico que, para nuestra sociedad, resulta trascendental al punto
que legitima la irrupcién del Derecho Penal.

Al respecto, se ha tratado de explicar cual seria este bien
juridico detras del tipo penal de enriquecimiento ilicito. En la
doctrina extranjera existe una tendencia a considerar como objeto
de proteccion a « [l]Ja Administracién Publica, en el sentido del
resguardo frente al lucro y a la codicia corruptora de sus
funcionarios y empleados»”. En el mismo sentido, pero en un
ambito genérico, MIKKLSEN-LOTH sefiala que «[...] en el titulo que
comprende a los delitos contra la Administracion Publica, se han
tipificado acabadamente y conforme con los principios generales
del derecho penal, todas aquellas conductas lesivas para con el bien
juridicamente tutelado en cuestion como es el Estado y la
Administracion Plblica»®. También han sido considerados algunos
valores morales relacionados con la Administracion publica como
«preservar la ética del funcionario, en cuanto base del respeto a los
organismos del Estado por parte de los administrados, la que debe
considerarse agredida por la conducta de cuya represion se trata. Se
preserva con la figura en andlisis, el decoro la dignidad, la
insospechabilidad de la Administracion publica».” Por su parte,
CREUS sefiala que « [s]e trata de prevenir conductas anormales que
persigan el logro de esos aumentos patrimoniales prevaliéndose de

> NUREZ RICARDO C., Manual de Derecho Penal-Parte Especial, cuarta edicion,
Buenos Aires: Lerner Editora, 2009, p. 595.

® MIKKELSEN-LOTH, Jorge Federico, Enriquecimiento ilicito, Buenos Aires: La Ley,
2001, p. 33.

" INcHAUSTI, Miguel A., Enriquecimiento ilicito de funcionarios- El art. 268.2 del Céd.
Penal —Leyes 16.648 y 25.188, Buenos Aires: Ad Hoc, 2001, p. 39.



la condicién de funcionario por parte del agente»®. DEMETRIO
CRrEespO sefiala que « [e]n los delitos de funcionario el bien juridico
inmaterialmente protegido es el adecuado funcionamiento de la
administracioén publica, pero “lo que se castiga no es la lesion” de
dicho bien juridico sino la del “objeto representante” en cada
delito, bastando en todo caso para la ilicitud penal que la conducta
posea al menos “idoneidad abstracta” para afectar eventualmente
una legitima expectativa»®. En otro sentido, DONNA al comentar la
posicion de LUCA Y LOPEZ CASARIEGO respecto del bien juridico
protegido, refiere que no se busca reprimir « [...] solamente a
quienes se han enriquecido por delitos contra la Administracion
publica. Tampoco se protege el patrimonio de la administracién
publica, ni de los particulares. Descartan que se proteja el normal
funcionamiento de la administracién publica, ni la regularidad de la
actividad de los funcionarios de la administracion publica, ni la
regularidad de la actividad de los funcionarios o de la prestacion de
servicios. [...] Lo que se protege es la imagen de transparencia,
gratuidad 3/ probidad de la administracion y de quienes la
encarnan»™’.

En la doctrina nacional, se considera que « [e]l bien juridico
tutelado es el deber de fidelidad y honestidad de los funcionarios
publicos con la Administracion publica, y vinculado a ellos, se
protegen otros valores, como el prestigio, decoro, deber del cargo,
disciplina, con las que se identifica la Administracion Piblica»™.
En igual sentido RoJAs VARGAS, sefiala que con el tipo penal en
estudio se « [...] busca garantizar el normal y correcto ejercicio de
los cargos y empleos publicos conminando juridico-penalmente a

8 CREUs, Carlos, Delitos contra la Administracién Publica, Buenos Aires: Astrea, 1981,
p. 417.

° DEMETRIO CRESPO, Eduardo, «Corrupcién y delitos contra la Administracién
Pablica», en: FABIAN CAPARROS, Eduardo, La corrupcion: aspectos juridicos y
econdmicos, Salamanca: Ratio Legis, 2000, pp. 70-71. [Citado por CARO CORIA, Dino
Carlos y Otros, Delito de trafico de influencia, enriquecimiento ilicito y asociacion para
delinquir. Aspectos sustantivos y procesales, p. 139.]

' DonNNA, Edgardo Alberto, Delitos contra la Administracion Puablica, Buenos Aires:
Rubinzal-Culzoni Editores, 2002, p. 392.

1 PENA CABRERA Raul, FRANCIA ARIAS, Luis, «Delito de enriquecimiento ilicito»,
Lima: Juridicas, 1993, p. 22. [Citado por CARO CORIA, Dino Carlos y Otros, Delito de
trafico de influencia, enriquecimiento ilicito y asociacién para delinquir. Aspectos
sustantivos y procesales, p. 124.]
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funcionarios y servidores a que ajusten sus actos a las pautas de
honradez y servicio a la nacién»™2. De la misma forma GALVEZ
VILLEGAS sefiala que « [...] es mas adecuado considerar,
especificamente como bien juridico u objeto de proteccion de este
tipo penal, la funcionalidad, el prestigio, dignidad y confianza de la
funcién publica; la que comprende a su vez, a la actuacion de los
agentes que la integra, pues, aun cuando la depositaria de la
funcién publica es la Administracion en cuanto 6rgano o entidad, la
funcidn va ser ejercitada a través de sus integrantes, y por tanto, la
actuacion de éstos serd la que determine a fin de cuentas, el
prestigio de la Administracion»™.

Por otro lado, existe una posicion adoptada en la sentencia
emitida por algunos de los miembros del Tribunal Constitucional
portugués y que a nuestro entender resulta mas clara que las
posturas antes mencionadas. Los magistrados Fernandez Cadilha y
Vitor Gomes en sus votos particulares consideraron que « [...] no
es posible afirmar que existe una indeterminacion o superposicion
en relacién con el bien juridico protegido, porque lo que esta en
juego no es la proteccidn de los bienes o valores que fundamentan
la criminalizacion de otras conductas, sino la responsabilidad penal
por la existencia de situaciones objetivas de enriquecimiento
desproporcionado en relacion con los ingresos licitos conocidos o
declarados, independientemente de la determinacién del hecho
ilicito por el cual esos rendimientos llegaran a la disposicion del
sujeto»™, el bien juridico que parece pretender protegerse es «[...]
la transparencia de las fuentes de ingresos, que en algunos
ordenamientos juridicos encuentra concrecion especialmente a
través de la obligatoriedad de declaracién de los ingresos a los
efectos del control publico la riqueza de los titulares de cargos
plblicos»™®, y contindan los votos particulares sefialando que « [...]
la ocultacion del origen del patrimonio o ingresos de los titulares
del poder publico o de los intervinientes en la gestion de los bienes

2 Roias VARGAS, Fidel, Delitos contra la Administracién Pdblica, cuarta edicion,
Lima: Grijley, 2001, p. 854.
¥ GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino, El delito de enriquecimiento ilicito, p. 116.
! Sentencia del Tribunal Constitucional Portugués N.° 179/2012, voto particular de
Carlos Ferndndez Cadilha. Disponible en <http://www.tribunalconstitucional.pt/
Ecs:/gcordaos/20120179.html> consultada con acceso el [15 de abril de 2016].

Idem.
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y servicios publicos puede poner en peligro la confianza o
credibilidad del Estado ante la comunidad y la capacidad de
intervencion para la realizacion de las finalidades que le estan
encomendadas (bien juridico mediato). Esto es lo que legitima al
legislador a imponer la transparencia de la situacion patrimonial de
las personas a quienes les incumba funcionalmente preparar,
manifestar o ejecutar la voluntad del Estado (bien juridico
inmediato)»®.

Nuestra postura se inclina por sefialar que el bien juridico
protegido estaria configurado por la “transparencia en las fuentes
de ingreso que debe tener el funcionario publico”, que como tal no
protege per se a la Administracion Publica, sino mas un aspecto
vinculado a la funcién publica’’ que serfa un componente de esta.
Esta obligacion es impuesta por la Ley N° 27482, “Ley que Regula
la Publicacién de la Declaracién Jurada de Ingresos y de Bienes y
Rentas de los Funcionarios y Servidores Publicos del Estado™.
Debe aclararse que lo prescrito por el tipo penal no es la omisién de
declarar, sino la consecuencia que origina esta omision; es decir, el
incremento patrimonial que no se condice con los ingresos
legitimos del funcionario y que al ser requerido para su
justificaciéon no pueda determinar la licitud de sus fuentes de
ingreso, ya que este a diferencia de otros empleados (del sector
privado, por ejemplo) debe dedicarse exclusiva y excluyentemente
a la funcion publica (esta obligacién esta mas acentuada en algunas
funciones como la magistratura), existiendo prohibiciones expresas
para laborar en otras actividades con reserva de la docencia
universitaria. Siendo ello asi, los ingresos del funcionario publico
se deberian restringir a su remuneracion como consecuencia de la

18 Sentencia del Tribunal Constitucional Portugués N.° 179/2012, voto particular de
Vitor Gomes. Disponible en <http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/
20120179.html> consultada con acceso el [15 de abril de 2016].

" GALVEZ VILLEGAS al hacer referencia al deber del funcionario para con la
Administracion Publica refiere que « [...] desde luego, que serd garante de estos
aspectos de la Administracion, pero inicamente dentro de los limites y alcances de su
especial y personal deber frente a ésta; es decir que sélo sera responsable del
entorpecimiento o desprestigio de la funcion puablica, dentro del &mbito y de los limites
en que puede contribuir positivamente con su concurso personal, 0 en la magnitud en
que puede comprometerla con el incumplimiento de sus deberes y obligaciones, mas no
asi en forma general, o por el funcionamiento integral de la Administracién». En
GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino, El delito de enriquecimiento ilicito, p. 127.
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funcién, con lo que de tener otros ingresos o rentas, deben ser
declarados, otorgando la ley una presuncion en contra del
funcionario, que de presentar un desbalance patrimonial, entre la
declaracion jurada de ingresos y bienes y rentas y su patrimonio, se
evidenciaria indicios de enriquecimiento ilicito. La trasparencia en
las fuentes de ingreso debe ser considerada como un imperativo de
honestidad del funcionario de quien se exige un comportamiento
probo en todos los ambitos de su realizacion, importando esta
exigencia un deber institucional.

2.  Finalidad politico criminal del delito de enriquecimiento
ilicito

La proteccion de la Administracion publica y del patrimonio
del Estado, se ha convertido en prioridad. El sistema de justicia se
avoca con mayor vehemencia al procesamiento de funcionarios que
desbordan sus funciones en perjuicio del Estado. En ese sentido, la
proteccion de los bienes juridicos vinculados a la Administracién
Publica esta presente en la agenda nacion y es politica de estado, lo
cual converge en las campafias de lucha contra la corrupcion.

No obstante los constantes esfuerzos en la lucha contra la
corrupcion, el sistema de justicia en nuestro pais aun tiene
importantes falencias en la investigacion, siendo que la actividad
fiscal de investigacion y acopio de pruebas resulta insuficiente, lo
que en muchos casos acarrear impunidad. Esto se da ya sea
insuficiencia probatoria, dada la dificultad de acreditar conductas
como el cohecho, el trafico de influencias o la colusién cuando no
hay prueba directa, o por la exclusion de imputados como
consecuencia de la excesiva duracion de las investigaciones (caso
emblematico es el del General Chacén). Es ahi donde cobra
relevancia el delito en estudio, el cual se ha visto relativizado en las
cuestiones probatorias a efecto de poder incorporar hechos de
dificil probanza.

Al respecto sefiala ANTONIO TERRAGNI: « [...] el
enriquecimiento ilicito es un delito grave: efectivamente lo es, tanto
en el sentido del vicio como también porque la corrupcion de los
funcionarios tiene una repercusion economica de enorme magnitud.
Significa lo ultimo mucho, lo méas serio es la falta ética, pues ella
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lleva implicita una injusticia, en el sentido de que la propia
existencia del Estado republicano no tiene razén si sus funcionarios
no son virtuosos. De lo contrario es imposible alcanzar la
justicia»™. Por su parte ABANTO VASQUEZ sefiala: « la razon de ser
del tipo penal aqui analizado es la de cubrir vacios de punibilidad,
pero también puede tener una sustantividad propia en los casos ya
seflalados de enriquecimiento no justificados provenientes de
delitos no perseguibles penalmente o de otro tipo de ilicitos
extrapenales. No obstante, la pena prevista por este tipo penal
atenta contra la légica que inspira la creacion de tipos penales
subsidiarios (la que sefiala que la pena de los delitos subsidiarios
siempre debe ser menor que la de los tipos penales principales)»™.
En esa linea ROJAS VARGAS considera que « [...] social y
politicamente pertinente por cuanto permitird, a nivel teorico,
conminar penalmente a los sujetos publicos a que conduzcan sus
actos y los efectos de los mismos de conformidad a lo dispuesto
imperativamente por el mandato constitucional de que “todos los
funcionarios y trabajadores publicos estan al servicio de la
nacion”. No siendo los cargos y empleos publicos una fuente de
enriquecimiento econémico y de lucro, los sujetos publicos se
deben a la Nacion méas no a los apetitos y avidez crematistica de
sus impulsos. Y si esta dedicacion a los intereses publicos les
reporta un regular y justo enriquecimiento, en buena hora, pero lo
que si es intolerable para el ordenamiento juridico y la moral
colectiva es que se haya usado el cargo o la funcion para acumular
o hacer ilicitamente riqueza»®.

Por ello, principalmente se hace necesaria la tipificacion del
delito de enriquecimiento ilicito, dada la necesidad de cubrir
ambitos de impunidad, siendo que ante las deficiencia en el sistema
de justicia penal de acreditar que el incremento del patrimonio en
un funcionario publico se deba a la comision de otros delitos
(peculados, cohechos, etc.) es que se legitima esta respuesta
legislativa, al imponerle al empleado publico la obligacion de

8 ANTONIO TERRAGNI, Marco, «Enriquecimiento Ilicito de los Funcionarios Pdblicos»,
en REYNA ALFARO, Luis Miguel (Director), Delitos contra la Administracion Publica,
Lima: Jurista Editores, 2009, p. 620.

19 ABANTO VASQUEZ, Manuel, Los Delitos contra la Administracion Publica en el
Cobdigo Penal peruano, Lima: Palestra Editores, 2001, p. 488.

% RoJAS VARGAS, Fidel, Delitos contra la Administracion Publica, p. 838.
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mantener su patrimonio acorde con los ingresos que en razon de su
funcion percibe.

3. Enriquecimiento ilicito ¢ Delito de dominio o de infraccion
de deber?

Resulta importante establecer en la presente investigacion si
el enriquecimiento ilicito es un delito de dominio o por el contrario
uno de infraccion de deber. Dependiendo de lo que se llegue a
concluir, las reglas de imputacion y de participacion variaran en
cuanto a una u otra posicion. En ese sentido, consideraremos que
en los delitos de dominio « [...] es autor quien domina el hecho
descrito en el tipo; en otras palabras, aquel que es sefior de un
suceso delimitado en sus contornos mediante la descripcion del
delito de la parte especial del Cdigo Penal correspondientex»®!. Por
el contrario, tal como define ROXIN los «delitos de infraccién de
deber son los tipos penales, en los cuales Unicamente puede ser
autor aquel que lesione un deber especial extrapenal que existia ya
con anterioridad a [la formulacién del] tipo»?. Continua ROXIN
sefialando que « [...] en los delitos de infraccion de deber, lo
relevante para la descripcion tipica del delito no es —como en los
delitos de dominio— la naturaleza externa del comportamiento, sino
la lesion del deber extrapenal. De esto se deduciria que s6lo cumple
el tipo penal quien quebranta el deber y, a su vez, quien quebranta
el deber, cumple siempre con la descripcion tipica y es, por tanto,
siempre autor. Es suficiente, pues, todo “ocasionamiento” del delito
en posicién de infraccion de deber, para que pueda ser afirmado
que el especialmente obligado es autor»®.

SANCHEZ-VERA al comentar el aporte realizado por JAKOBS a
la teoria de la infraccion de deber hace referencia a una
clasificacion de los delitos bifronte, donde se encontrarian los

2l SANCHEZ-VERA GOMEz TRELLES, Javier, Delitos de infraccion de deber vy
participacion delictiva, Madrid: Marcial Pons, 2002, p. 27.

“2 RoxIN, CLAUS, «Taterschat und Tatherrschaft», 6ta ed., Berlin y Nueva York, 1994,
p. 354 [Citado por SANCHEZ-VERA GOMEZ TRELLES, Javier, Delitos de infraccién de
deber y participacion delictiva, p. 30].

% RoOXIN, CLAUS, «Kriminalpolitik und Strafrechtssystem», Berlin, 1970, pp. 20 s.
[Citado por SANCHEZ-VERA GOMEZ TRELLES, Javier, Delitos de infraccion de deber y
participacion delictiva, p. 32].
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delitos “en virtud de una organizacion” o, simplemente, “de
organizacion” y en los “delitos de infraccion de un deber”, cada
clase de delitos importa un fundamento diferente de la
responsabilidad o imputacion. Siendo que en los delitos de
organizacion se trata de un tipo de responsabilidad en virtud de la
propia organizacion, es decir, de las manifestaciones de libertad
que tenga el sujeto para con el mundo y los bienes juridicos de
relevancia penal; mientras que en los de infraccion de deber, la
responsabilidad estard basada en virtud de una relacion de caracter
institucional®. Siendo que JAKOBS, al comentar esta categorizacion
de los delitos, considera que en « [...] los delitos de comision el
fundamento de la responsabilidad sea la responsabilidad por la
ampliacion de un ambito de organizacion. Junto a esta
responsabilidad, que supone la pieza complementaria de la libertad
de accion, aparece una responsabilidad a causa de la lesion de
deberes de cuidado de un bien, cuidado especial, solidario e
institucionalmente asegurado. En los casos de estos delitos de
infraccién de deber, con independencia del hecho existe una
relacion entre el autor y el bien. La relacion autor-bien no esté
definida Unicamente de modo negativo como un mero no-lesionar,
sino positivamente por medio de un estatus del autor en relacion
con el bien. Este estatus esta estrechamente vinculado a contextos
regulados (padres, tutor, funcionario) —es decir, a instituciones—
preformados y a lo sumo disponibles dentro de estrechos limites.
En estos delitos, la responsabilidad o incumbencia del autor se
determina por medio del estatus, no por medio de su &mbito de
organizacion. El estatus fundamenta, de modo distinto a como
sucede en los deberes (que incumben a todos), de no lesionar o sus
derivados (los deberes en virtud de incumbencia de organizacion en
los delitos de omision) un deber especial en sentido estricto»?.

Para JAKOBS « [e]l obligado especial, en lo referente al
mantenimiento del bien, tiene que edificar un mundo en comun con
el beneficiario, ocuparse del bien como si fuese propio»* y siendo

# SANCHEZ-VERA GOMEz TRELLES, Javier, Delitos de infraccion de deber vy
participacién delictiva, p. 37-38.

“ JAKOBS, GUNTHER, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la
imputacion, segunda edicion, Madrid: Marcial Pons, 1997, Apdo. 7, n.m. 70.

% JAKOBS, GUNTHER, «Beteiligung bei Herrschaftsdelikten und bei Pflichtdelijter», en
Hogakn (The Journal of Law and Political Science), vol. LVII, nim. 3, 1993, pp. 4 s.
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que un bien propio, se puede o bien abandonar o bien conservar,
pero no, simplemente, ayudar a abandonarlo o inducir a ello; el
obligado especial s6lo pude o bien rechazar o bien edificar el
mundo en comUn con la victima, ya que un obligado especial no
podré simplemente cooperar en fallos de terceros®’. En ese sentido,
debemos considerar que « [...] existen tipos penales que per se no
precisan de ningan dominio del hecho para su realizacién, como es
el caso de los tipos cuyo ndcleo lo conforma la posicién de autor en
el mundo de los deberes. Es decir, tipos penales que —dicho en
términos mas directos— sélo son imaginables mediante la infraccion
de un28deber especial de actuante, sélo el intraneus puede ser
autor»-".

Por otro lado, CARO CORIA respecto de las formas de
intervencion en los delitos en mencion sostiene que « [e]n los
delitos de infraccion de deber, no existe ninguna diferenciacion de
las distintas formas de intervencion, ni cualitativa ni cuantitativa.
Rige el principio de autor Unico; todo quebrantamiento del deber
que defina una posicion institucional, realizada mediante accion u
omisién, o bien mediante aportes que desde un punto de vista
factico pudiera admitir la posibilidad de una diferenciacion,
conduce a una responsabilidad por igual y completa: el obligado
especial responde siempre como autor»?°.

En esa linea de ideas, una primera aproximacién a la
disyuntiva es considerar la ubicacién sistematica del delito en el
Caodigo Penal, el cual se encuentra en el Titulo XVIII de “Delitos
contra la administracion publica”, Capitulo II de “Delitos
cometidos por funcionarios”. Conforme a la regulacion penal
peruana, los funcionarios publicos son obligados especiales, en
consecuencia siempre que infrinjan sus deberes especiales, existira
una infraccion de algin deber especial que subyace a una

[Citado por SANCHEZ-VERA GOMEZ TRELLES, Javier, Delitos de infraccion de deber y
participacion delictiva, p. 42].

‘" SANCHEZ-VERA GOMEz TRELLES, Javier, Delitos de infraccion de deber vy
participacion delictiva, p. 42.

8 CARO JHON, José Antonio, Normativismo e imputacion juridico-penal: estudios de
Derecho Penal funcionalista, Lima: Ara Editores, 2010, p. 69.

# CARO JHON, José Antonio, Normativismo e imputacién juridico-penal: estudios de
Derecho Penal funcionalista, p. 86.
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institucidn positiva institucional, siendo ello asi, el enriquecimiento
ilicito un delito especial, ya que el circulo de posibles autores ha
sido reducido a quien ostente la calidad de funcionario publico, y
siendo que este &mbito esta regido por deberes especiales que
atafien a dicho grupo de sujetos especiales dada la vinculacion que
genera el Estado, serfa un delito de infraccién de deber™.

No obstante ello, autores nacionales entienden que no basta
con la ubicacién sistematica de este delito para considerarlo per se
un delito de infraccion de un deber. Al respecto GALVEZ VILLEGAS
considera que « [...] no puede sostenerse que ante el incremento
patrimonial del funcionario o servidor publico, determinamos la
tipicidad sin haber establecido [...] que dicho incremento ha sido
ilicito, al haber utilizado el funcionario o servidor su cargo para
lucrar indebidamente y a costa de la funcionalidad de la
Administracién Publica»®. CArRo CoRIA entiende que « [...Jel
enriquecimiento ilicito se erige como delito de infraccién de deber
no tanto por su calificacion formal como delito especial propio, que
solo puede ser cometido por quien es funcionario, como por la
vinculacion de éste a una serie de deberes no penales que fluyen de
la regulacion constitucional y administrativa principalmente,
conforme a los cuales no estd juridicamente permitido que el
funcionario se sirva del cargo para enriquecerse mas alla de lo que
la retribucién publica o actividades permitidas en el sector privado
le reditien. Asi, se considera que el enriquecimiento es ilicito
porque infringe normas concretas del ordenamiento juridico en
general, aquellas relacionadas con los deberes, obligaciones y
responsabilidades de los funcionarios y servidores piblicos»*. Lo
que llega a determinar la distincion entre delitos de dominio y de
infraccion de un deber, es el tipo de deber al cual esta obligado el
sujeto, mientras que en los delitos de dominio existe un deber
general negativo de no dafar bienes juridicos determinados, en los

% En ese sentido SUAREZ GONZALES, Carlos, «Los Delitos consistentes en la infraccién
de un deber. Particular referencia a los delitos cometidos por funcionarios», en SILVA-
SANCHEZ, JesUs Maria y SUAREZ GONZALES, Carlos, La dogméatica penal frente a la
criminalidad en la Administracién Puablica y otros problemas actuales del Derecho
Penal, Lima: Grijley, 2001. p. 152.

1 GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino, El delito de enriquecimiento ilicito, p. 152.

%2 CARrO CORIA, Dino Carlos y Otros, Delito de trafico de influencia, enriquecimiento
ilicito y asociacion para delinquir. Aspectos sustantivos y procesales, p. 189.
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delitos de infraccion de un deber, existe una obligacion en el sujeto
(v.g. el padre de cuidar a sus hijos, el funcionario de cuidar los
bienes encomendados a su cargo), un deber positivo, el deber de
proteger los bienes juridicos que se encuentran dentro de su
organizacion; el incumplir este deber especial positivo los hace
merecedores de la sancion penal.

En este sentido, el delito de enriquecimiento ilicito, se erige
como uno de infraccion de un deber, ya que el funcionario en los
diferentes estamentos de la administracion, no solo se vincula a la
proteccion de bienes juridicos patrimoniales (caudales o efectos
bajo su administracién como en el caso del peculado) sino también
a bienes juridicos institucionales (transparencia en las fuentes de
ingreso que debe tener el funcionario publico), siendo uno u otro, el
obligado no solo tiene el deber negativo de no lesionar estos bienes
juridicos sino se le exige la proteccién de estos bienes juridicos
edificando un &mbito de proteccion de los mismos. Siendo ello asi,
cuando el funcionario publico lejos de mantenerse en un estandar
de proteccion del bien juridico, ve incrementado su patrimonio
ilicitamente, sin coherencia con sus ingresos legitimos y sin
poderlo justificar, estard faltando a este deber positivo y en
consecuencia le serd imputable el enriquecerse ilicitamente.

4. Imputacién objetiva
A. Sujetos

Este tipo penal ha sido reservado Unicamente para
funcionarios y servidores publicos, excluyendo la posibilidad que
pueda actuar a titulo de autor un particular (como si es posible en el
trafico de influencias o el cohecho activo). Pudiendo describirse
genéricamente al funcionario publico, como el que ostenta « [...]
un status especial y tiene un deber de garante para con la sociedad
y el Estado, de suerte que debe evitar la lesion de los intereses de la
administracion publica»*®. No obstante, « [e]l legislador le indica al
juez que debe dejar de lado la idea de que sélo los funcionarios
publicos administrativos pueden realizar los delitos que dentro del

¥ CARro CoRIA, Dino Carlos y Otros, Delito de trafico de influencia, enriquecimiento
ilicito y asociacién para delinquir. Aspectos sustantivos y procesales, p. 92
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C.P. reclaman como sujeto activo o pasivo a un funcionario
publico, y que por lo tanto, debe incluir dentro de aquel concepto a
otros sujetos que estando a disposicion del Estado tienen a su cargo
el ejercicio de funciones o servicios publicos»®. Los sujetos
publicos para ser sujetos de sancion deberan enriquecerse teniendo
un cargo o empleo del que abusan o utilizan violando los deberes
institucionales y funcionales que de los mismos se desprenden®”.

El sujeto pasivo, vendria a ser el Estado, propiamente la
Administracion Puablica ya que es con esta personalidad juridica
con quien se vincula el funcionario publico en una relacion de
subordinacion, en el ejercicio de la funcion publica. Ademas este se
considera genéricamente como el titular de los bienes afectados a
través de los delitos contra la Administracion Pablica. Respecto a
la posibilidad de considerar como sujeto pasivo a algun particular
que se haya visto perjudicado por alguna conducta del funcionario
tendiente a enriquecerse, no existe consenso en considerarlo
agraviado. Por un lado se sostiene que de comprobarse tal entrega
el particular podria ser autor o participe de otro delito contra la
administracién publica (cohecho activo o pasivo), en cuyo caso no
podria recurrirse al tipo subsidiario de enriquecimiento ilicito®®,
mientras que algunos consideran que el Estado debe ser
considerado como sujeto pasivo primario y el particular como
sujeto pasivo secundario, de manera individual o colectiva, segun
sea el caso especifico®”’. En los casos en que, por ejemplo, el
funcionario publico valiéndose del cargo, realiza una conducta
tipica de estafa, fraude o falsificacion, la misma que le prodiga una
ventaja econdmica. Asi el hecho ademas de configurar el delito
comun que corresponda, en concurso ideal o real de delitos,
también sera subsumible en el tipo penal de enriquecimiento ilicito;
en cuyo caso, el agraviado por esta misma accién o conducta o por

# VALELE, Inmaculada, «Reflexiones sobre los conceptos penales de funcionario
publico, funcion publica y “personas que desempefian una funcion publica», en: CPC
N° 62/1997, p.444. [Citada por CARO CORIA, Dino Carlos y Otros, Delito de trafico de
influencia, enriquecimiento ilicito y asociacion para delinquir. Aspectos sustantivos y
procesales, p 158.]

* RoJAs VARGAS, Fidel, Delitos contra la Administracion Publica, p. 856.

% CARrO CoRIA, Dino Carlos y Otros, Delito de trafico de influencia, enriquecimiento
ilicito y asociacion para delinquir. Aspectos sustantivos y procesales, p. 183.

¥ Huco ALVAREZ, Jorge B., Delitos cometidos por funcionarios publicos contra la
Administracion Publica, Lima: Gaceta Juridica, 2000, p. 240.
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una conducta conexa, podra ser también un particular cualquiera,
pero claro estd, este particular entrard en la relacion concursal
como agraviado del delito comdn en su agravio y no en el delito de
enriquecimiento ilicito®®.

El sujeto pasivo siempre serd el titular del bien juridico
lesionado o puesto en peligro, en el caso del delito en analisis, se ha
considerado como bien juridico a la transparencia de las fuentes de
ingreso del funcionario publico, ello en el contexto de la funcion
publica, en ese contexto, el Unico que podré ser sujeto pasivo del
delito de enriquecimiento ilicito sera el Estado, quien tiene un
vinculo de subordinacién con el funcionario y quien puede
requerirle para que justifique las fuentes de ingreso que han
originado el enriquecimiento.

B. Comportamiento tipico

La actual disposicion normativa del articulo 401 del Codigo
Penal es la siguiente:

«EI funcionario o servidor publico que, abusando de su cargo,
incrementa ilicitamente su patrimonio respecto de sus ingresos
legitimos serd reprimido con pena privativa de libertad no
menor de cinco ni mayor de diez afios y con trescientos sesenta
y cinco a setecientos treinta dias-multa.

Si el agente es un funcionario publico que ha ocupado cargos de
alta direccion en las entidades, organismos o empresas del
Estado, o estd sometido a la prerrogativa del antejuicio y la
acusacion constitucional, la pena privativa de libertad serd no
menor de diez ni mayor de quince afios y con trescientos
sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa.

Se considera que existe indicio de enriquecimiento ilicito
cuando el aumento del patrimonio o del gasto econémico
personal del funcionario o servidor publico, en consideracion a
su declaracion jurada de bienes y rentas, es notoriamente
superior al que normalmente haya podido tener en virtud de sus
sueldos o emolumentos percibidos o de los incrementos de su
capital o de sus ingresos por cualquier otra causa licita».

% GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino, El delito de enriquecimiento ilicito, p. 152.
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Conforme al contenido normativo este delito supone la
existencia de un enriquecimiento patrimonial apreciable del sujeto
activo; no se trata de una simple mejoria de su situacion
econOmica, sino de una considerable y aparentemente injustificada
mejoria en relacion a la que tenia al asumir el cargo o empleo. El
enriquecimiento, «consistente en un aumento del activo o en una
disminucion del pasivo, debe haberse producido durante el
desempefio del cargo o empleo y puede presentarse directamente en
el patrimonio del autor o indirectamente en el de un presta-nombre
utilizado por aquel para disimular el hecho»®.

En términos generales puede entenderse por enriquecimiento
ilicito del funcionario publico, todo aumento de su patrimonio
derivado directa o indirectamente del ejercicio del cargo. Este tipo
penal es de caracter subsidiario y solo se aplica en la medida en que
el hecho no corresponda a otro tipo legal. Lo que ocurre es que no
todo aumento patrimonial derivado directa o indirectamente del
ejercicio del cargo, por parte del servidor publico, tiene
necesariamente el caracter de ilicito. En este orden de ideas, no es
enriquecimiento ilicito el que proviene del peculado, del cohecho,
de la concusion o del prevaricato. En la disposicion que analizamos
se ha querido sancionar el enriquecimiento cuando por diversas
razones —principalmente de orden probatorio- no puede
establecerse el exacto origen delictuoso de la fortuna del servidor
plblico®.

En este punto es importante hacer referencia a la naturaleza
subsidiaria que se le atribuye al delito en andlisis, por cuanto, el
incremento patrimonial del funcionario, no puede estar vinculado
algln tipo de delito de corrupcién ni tampoco a un delito comdn (v.
gr. delitos contra el patrimonio), ya que de ser ello asi, la
imputacion seria por el delito de corrupciébn y no por
enriquecimiento ilicito. Por el contrario, en los delitos comunes no
interviene en razon del cargo con la salvedad de los delitos
especiales impropios. No obstante, en ellos la condicion de
funcionario solo es valorable para la determinacién de la pena y no

% NUREZ Ricardo C., Manual de Derecho Penal-parte especial, p. 597.

“ GOMEz MENDEZ, Alfonso, GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo, Delitos contra la
Administracion Publica, tercera edicion, Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2008, p. 429.

22



constituye un elemento del tipo la participacion en calidad de
funcionario. El enriquecimiento ilicito, estaria reservado para los
supuestos en los que no configurdndose un delito de corrupcion o
uno comun, se produce un aumento considerable en el patrimonio
de funcionario publico mientras ejerce la funcion publica, sin que
este, pueda justificar su procedencia licita.

Para que pueda hablarse de “enriquecimiento” debe darse un
incremento patrimonial en el funcionario. Esto puede consistir en
un aumento del activo como en una disminucion del pasivo. Para
medir este incremento se debera tener en cuenta la “declaracion
jurada” que segun la ley pertinente, tenga que hacer el funcionario
antes de asumir sus funciones. Si no se estableciera este deber al
funcionario, la medicién debera hacerse a partir de la “declaracion
jurada de impuesto a la renta” y los “signos exteriores de riqueza”.
En el ordenamiento juridico peruano, en el caso de los
funcionarios, la prueba deberia ser mas facil, pues estos estan
obligados, segun el articulo 41° de la Constitucion, a presentar su
declaracion jurada de bienes y rentas al momento de tomar
posesion de sus cargos, durante el ejercicio y al cesar los mismos*".

Sefiala ROJAS VARGAS: « [...] la figura peruana actual de
enriquecimiento ilicito ella constituye una creacion, por cierto no
del todo afortunada, del legislador nacional. Construyéndose asi un
tipo extremadamente genérico, valido sélo para casos
significativos, que lo puede decir todo o también nada, que puede
ser eludido facilmente, de dificil probanza, o aplicado
ideoldgicamente como mecanismo de persecucién politica»*. Para
Huco ALVAREZ la identificacion de una conducta indebida en el
enriquecimiento es muy cuestionable porque «[...]Jno es la
conducta del agente que solicita y/o acepta una dadiva, promesa o
cualquier otra ventaja (cohecho), tampoco del que abusando de su
cargo, obliga o induce a una persona a dar o prometer, para si 0
para otro un bien o cualquier beneficio patrimonial (concusion);
tampoco exige o0 hace pagar 0 entregar contribuciones o
emolumentos no debidos ni en cantidad que exceda a la tarifa legal

1 ABANTO VASQUEZ, Manuel, Los delitos contra la Administracion Publica en el
Codigo Penal peruano, p. 479.
*2 RoJAS VARGAS, Fidel, Delitos contra la Administracion Piblica, p. 836.
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(cobro indebido); tampoco es la conducta que defrauda al Estado en
los contratos, suministros, licitaciones, concurso de precios,
subastas o cualquier otra operacion semejante en que interviene por
razén de su cargo, o la concertacion con los interesados en los
convenios, ajustes, etc. Es licito preguntarse entonces, ¢Qué o cuél
es esta conducta a que hace referencia la norma en comentario?»"*.

El articulo 401° del Cddigo Penal « [n]o describe conducta
alguna ni aporta mayores elementos de tipicidad o de antijuricidad
que guien el andlisis juridico, esta situacion contradice los
postulados del principio de legalidad y hace de dicha figura una
construccion tipica anémala»*. De alli que ABANTO VASQUEZ
sefiale: « [...] es dificil encontrar aqui un objeto del bien juridico
concretamente protegido. En todo caso hay un peligro abstracto en
relacion con todos los demas “objetos” protegidos por los demas
tipos penales: “la imparcialidad del funcionario”, el “patrimonio de
la ac}lrsninistraci(')n”, el “caracter publico de la funcion publica”,
etc.» ™.

Por su parte, GALVEZ VILLEGAS considera que « [...] la
accion tipica esta determinada por el verbo rector “se enriquece” o
lo que es lo mismo “enriquecerse”, esto es, el verbo reflexivo
formado a partir del verbo “enriquecer” y del pronombre “se”; en
este sentido, al tratarse de un verbo reflexivo la accion determinada
por éste la sufre o la recibe el propio sujeto que la realiza. Si
hablamos de la accion de enriquecerse, estamos haciendo
referencia a una conducta, que vendria a ser el estado de
enriquecimiento producido, o estado posterior surgido a raiz de la
realizacion de la conducta tipica»*®. Asi, la accién tipica es
precisamente el “enriquecerse ilicitamente” (y no conciben a dicho

* Huco ALVAREZ, Jorge B., Delitos cometidos por funcionarios piblicos contra la
Administracion Publica, p. 224.

* RoJAS VARGAS, Fidel, Delitos contra la Administracion Publica, p. 465.

* ABANTO VASQUEZ, Manuel, Los delitos contra la Administracién Publica en el
Cobdigo Penal peruano, p. 477.

“® GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino, El delito de enriquecimiento ilicito, p. 122.
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enriquecimiento como situacion o estado econdémico que no
describe una accién)®’.

Por otro lado, al hacer un andlisis de la problematica del
comportamiento tipico, SANCINETT! lleva el analisis al ambito
probatorio judicial e indica que « [...] el vicio original se halla en
un paso anterior a la presuncion probatoria —a la violacion al
principio de inocencia en si mismo—; lo decisivo es, antes que ello,
cudl es el hecho concreto que “se da por probado”. [...] si la gran
dificultad practica esta en la “prueba de los hechos concretos”, la
inversion de la prueba deberia servir, en el mejor de los casos, a la
utilidad practica de “poder probar los hechos concretos”: la
concusion, el peculado, las negociaciones incompatibles, etc. Pero,
nunca a prescindir incluso de la determinacion de una conducta
concreta atribuida al funcionario. “Enriquecerse” no es un
comportamiento, es el resultado de la comparacion entre el estado
patrimonial en el momento 1y el estado patrimonial en el momento
2; esto constituye, naturalmente, un “hecho juridico” en el sentido
del Codigo Civil, pero no un “hecho” en el sentido del Derecho
Penal de acto, porque el incremento patrimonial puede producirse
sin ninguna conducta»”®,

NUREZz considera que la conducta descrita en el tipo es de
omision y que esta se presenta cuando «[...] una autoridad
competente para investigar en el caso concreto la comision de un
delito o conducta del sospechado como funcionario o empleado, le
requiere a éste que justifique la procedencia del enriquecimiento y
el requerido no prueba, o la inexistencia del enriquecimiento o que
su origen, legitimo o ilegitimo, esta desvinculado del ejercicio del
cargo o empleo o de su calidad de funcionario o empleado. La
Gltima instancia probatoria es, siempre, el pertinente proceso
penal»*. Si bien esta descripcion del tipo penal, hace referencia al

" ANGELES GONZALES, Fernando y FRISANCHO APARICIO, Manuel, «Cédigo Penal»,
Tomo VII, Lima: Ediciones Juridicas, 1998, p. 3282. [Citado por GALVEZ VILLEGAS,
Tomas Aladino, El delito de enriquecimiento ilicito, p. 122.]

*8 SANCINETTI, Marcelo, El delito de enriquecimiento ilicito de funcionario pablico —
art. 268.2, CP, p. 27-28.

* NUREZ Ricardo C., Manual de Derecho Penal-parte especial, p. 597.
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articulo 268° del Cédigo Penal de la Nacion de Argentina® que si
bien tiene una descripcion tipica distinta, si hace referencia a un
hecho concreto y determinable, como lo es el requerimiento de
autoridad competente para justificar el incremento patrimonial.
Advirtiendo que en la doctrina no se encuentra un consenso de cual
seria el comportamiento o accion tipica en el delito de
enriquecimiento ilicito, es necesario realizar una descripcion de los
elementos constitutivos del tipo para determinar los niveles de
intervencion delictiva.

a.  Abusando de su cargo

La primera redaccién del tipo que se tuvo en el Cadigo
Penal de 1991, establecia como pardmetro  del
enriquecimiento, el momento en que el funcionario publico
“por razén del cargo” incrementaba su patrimonio. Con la
modificatoria incorporada por la Ley 28355, se varia la
redaccion considerdndose como conducta punible el
enriquecimiento ilicito del funcionario que se produce
“durante el ejercicio de sus funciones™; esta redaccion se
mantiene con la modificatoria incorporada por la Ley 29703.
No obstante mediante la Ley 29758, se varia nuevamente el
tipo y se establece como conducta ilicita que el funcionario se
enriquezca “abusando de su cargo”, redaccion que se
mantiene en la actual disposicién normativa contenida en el
articulo 401° incorporada por la Ley 30111. Al respecto
sefiala CARO CORIA que « [...] la exigencia prevista en el
articulo 401 pf. 1 en el sentido que el enriquecimiento esta
vinculado al ejercicio del cargo, lo que limita el ambito de
prohibicion a aquellos casos en los que dicho resultado es
objetivamente imputable al despliegue de la funcion publica,
esto es, a un comportamiento externo del funcionario, de

%0 Articulo 268 (2).- Sera reprimido con reclusién o prision de dos a seis afios, multa del
cincuenta por ciento al ciento por ciento del valor del enriquecimiento e inhabilitacién
absoluta perpetua, el que al ser debidamente requerido, no justificare la procedencia de
un enriquecimiento patrimonial apreciable suyo o de persona interpuesta 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.

26



forma tal que no se criminalice un simple estado patrimonial
sino un acto de ejercicio ptblico»*".

Para poder interpretar funcionalmente el tipo penal se
hace necesario entender que la expresion “por razén del cargo
o de sus funciones” apunta a la mera exigencia de una
“causalidad general”, esto es, que el enriquecimiento no
provenga de una actividad particular. Lo contrario, es decir,
pretender la demostracion de una “causalidad especifica”, lo
cual harfa imposible el tipo®. Al respecto GALVEZ VILLEGAS
sostiene: « [...] esta expresion “por razén del cargo”, es lo
suficientemente amplia, y comprende dentro de su ambito a
los casos en que el funcionario o servidor pablico, actia en
ejercicio de sus funciones; esto es, excediéndose en las
facultades y prerrogativas propias del cargo; asi como
también a los casos en que fuera del ejercicio de sus
funciones, actta premunido de estas facultades, es decir, se
vale del cargo para sus propdsitos lucrativos, aun cuando su
actuacion se desarrolle al margen del ejercicio de la funcion
que le compete»>. Continua sefialando que « [...] entre el
enriquecimiento y el cargo tiene que existir un nexo de
causalidad, a partir del cual se realiza la imputacion penal, ya
que otros tipos de enriquecimiento no resultan relevantes
penalmente. Esta relacion causal se hace evidente
fundamentalmente al tomarse en cuenta el factor temporal;
pues, es a partir de la circunstancia de la coetaneidad del
enriquecimiento con el tiempo del desempefio del cargo, que
se formulan las imputaciones y se determina las
responsabilidades. En ese sentido, no basta que se trate del
enriquecimiento de un funcionario o servidor publico, para
configurar su conducta dentro del delito de enrigquecimiento
ilicito, sino que necesariamente tenemos que vincularlo con
el ejercicio de la funcion o mas ampliamente en razén del

*1 CARO CORIA, Dino Carlos y Otros, Delito de trafico de influencia, enriquecimiento
ilicito y asociacién para delinquir. Aspectos sustantivos y procesales, p. 152.

2 GOMEZ MENDEZ, Alfonso y GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo, Delitos contra la
Administracion Publica, pp. 443-444.

> GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino, El delito de enriquecimiento ilicito, p. 152.
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cargo; hechos éstos que dan ademas, la calidad de ilicito
penal»>*,

En el mismo sentido MOLINA ARRUBLA, sostiene la
necesidad de un nexo causal entre el incremento patrimonial
del funcionario y el ejercicio del cargo, indicando que «[...]
si el incremento patrimonial experimentado por ese
funcionario publico, no guarda relacion con el ejercicio de un
cargo o de sus funciones, o estaremos en presencia de una
conducta atipica (como aconteceria, por ejemplo, en el evento
de que el funcionario se hubiese ganado una loteria 0 hubiese
recibido una herencia, eventos estos como al parecer
plenamente licitos, no estarian comprendidos en la orbita del
tipo penal, que exige conexidad con el ejercicio del cargo o
de las funciones, desembocando en un juicio de atipicidad del
comportamiento) o en su caso, de otro hecho punible»>. Por
su parte Huco ALVAREZ, al hacer referencia a la expresion
“durante el ejercicio de sus funciones” de la anterior
redaccion del tipo, que « [...] esta referida a la oportunidad o
término en que el agente valiéndose de sus funciones se
enriquece ilicitamente. Tal expresion parece sugerir que el
agente debe enriquecerse durante el ejercicio de la funcién
publica, no antes, tampoco después; o, dicho de otra manera,
durante el ejercicio de sus funciones publicas; porque se
ejercita la funcién pablica después de asumir el cargo»>®. Por
su parte GOMEz MENDEZ, comentando el delito de
enriquecimiento ilicito en Colombia, refiere que « [...] el
incremento tiene que ser significativo, de alli que debe
aparecer “un aumento significativo del activo o disminucion
considerable del pasivo”, esto es, una “mejora sustancial de la
situaciéon economica del agente”, tomando en consideracion
el momento de asuncion del cargo y las posibilidades
normales de evolucién durante el tiempo del desempefio de la

> GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino, El delito de enriquecimiento ilicito, p. 153.

> MOLINA ARRUBLA, Carlos Mario, Delitos contra la Administracion Publica, tercera
edicion, Medellin: Editorial Leyer, 2000, p. 368.

*® Huco ALVAREZ, Jorge B., Delitos cometidos por funcionarios publicos contra la
Administracion Publica, p. 196.
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funcién o en el lapso de dos afios posteriores al cese de su
desempefio»>’.

El elemento normativo “en razéon del cargo” o
“abusando del cargo” se encuentra descrito en varios tipos
penales del titulo XVIII de los delitos contra la
Administracion Puablica, especificamente en el capitulo
destinado a los delitos cometidos por funcionarios puablicos.
Asi el delito de concusion®® y el delito de cobro indebido™,
hacen referencia a que la conducta tipica se configura cuando
el funcionario publico “abusa de su cargo”, este elemento es
compartido por el delito de enriquecimiento ilicito. Por el
contrario, en otros delitos el legislador ha establecido el
elemento normativo “en razén de su cargo” asi el delito de
colusion® y negociacién incompatible®®, mantienen en su
descripcion normativa esta formula legislativa.

Al respecto CASTILLO ALVA, al analizar la expresion
“en razoén del cargo” en el delito de negociacion
incompatible, sefiala que « [...] la referencia “por razon del
cargo” por supuesto que comprende a los casos del mal uso
de las competencias y atribuciones legales o reglamentarias
en la intervencion de un proceso concreto de participacion
estatal. Sin embargo, su ventaja principal es que va mas alla
del campo estrictamente formal, hasta abarcar los casos en

> GOMEz MENDEZ, Alfonso y GOMEZ PAVAIJEAU, Carlos Arturo, Delitos contra la
Administracion Publica, p. 438.

%8 Articulo 382 del Cédigo Penal que establece: «El funcionario o servidor publico que,
abusando de su cargo, obliga o induce a una persona a dar o prometer indebidamente,
para si o para otro, un bien o un beneficio patrimonial [...]»

> Articulo 383 del Cédigo Penal que establece: «El funcionario o servidor publico que,
abusando de su cargo, exige o hace pagar o entregar contribuciones o0 emolumentos no
debidos o en cantidad que excede a la tarifa legal [...]»

8 Articulo 384 del Codigo Penal que establece: «El funcionario o servidor publico que,
interviniendo directa o indirectamente, por razon de su cargo, en cualquier etapa de las
modalidades de adquisicion o contratacion publica de bienes, obras o servicios,
concesiones o cualquier operacion a cargo del Estado concierta con los interesados para
defraudar al Estado o entidad u organismo del Estado, segun ley [...]»

8 Articulo 399 del Cédigo Penal que establece: «EI funcionario o servidor pablico que
indebidamente en forma directa o indirecta o por acto simulado se interesa, en provecho
propio o de tercero, por cualquier contrato u operacién en que interviene por razén de
su cargo [...]»
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que el funcionario, sin ostentar facultad o competencia para
participar en el contrato u operacién, por el cargo o empleo
que detenta puede influir de manera directa y decisiva en el
contrato estatal. El criterio decisivo no es formal, legalista o
reglamentario. Se trata mas bien de tomar en cuenta un
criterio material que, partiendo del respecto a la letra de la
ley, permita comprobar si determinado funcionario esta
utilizando o manipulando su cargo para interesarse, dirigir u
orientar determinado proceso de contratacion estatal
justamente valiéndose del poder (factico o juridico) que le da
ocupar determinado puesto en cierto sector de la
Administracién Publica»®. Por otro lado respecto del delito
de colusidn desleal, GARCIA CAVERO refiere que « [e]l delito
de colusion desleal es un delito especial propio que exige,
como requisito tipico para poder ser autor del delito, tener la
calidad de funcionario o servidor publico. Esta exigencia
tipica no debe quedar, sin embargo, en una simple
verificacion puramente formal del estatus de funcionario o
servidor publico, pues el propio tipo penal indica
expresamente que dicho funcionario o servidor publico debe
haber intervenido en la operacion defraudatoria en razon de
su cargo o de una comision especial. Con esta delimitacion
tipica se le impone al intérprete la obligacion de establecer en
el caso concreto la vinculacion del autor del delito de
colusion desleal con el dmbito de actuacion funcionarial
delimitado en este tipo penal».®®

La Corte Suprema de la Republica del Peru, al respecto
ha sefialado que « [...] de un analisis historico del tipo penal
del articulo 401°, se determin6 que la locucién “abusando del
cargo” era el equivalente a “por razén del cargo”. Es decir,
que hacen referencia al vinculo funcional que debe estar
presente al momento en que acontece el enrigquecimiento
ilicito. Esta explicacion se ve reforzada al hacer un analisis
teleoldgico del delito de enriquecimiento ilicito. Asi tenemos
que dicha figura, es un tipo subsidiario que se imputa al

%2 CASTILLO ALVA, José Luis, El delito de negociacién incompatible, Lima: Instituto
Pacifico, 2015, p. 98.

% GARCIA CAVERO, Percy y CASTILLO ALVA José Luis, El delito de colusion, Lima:
Grijley, 2008, p. 32.
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funcionario o servidor pablico a quien no se le puede imputar
otro delito especifico, pero que ha incrementado su
patrimonio de modo irrazonable en relacion a sus ingresos
licitos. De alli que al no poderse explicar de ninguna otra
manera el origen licito del incremento patrimonial del
funcionario o servidor publico, se entiende que ese superavit
econdmico obedece a algun tipo de abuso —uso indebido— del
cargo que ostenta»®.

Como primera acotacion se debe indicar que las
expresiones “abusando del cargo” y “en razon del cargo”, de
ninguna forma pueden ser interpretadas como similes ni con
un mismo contenido normativo, en la primera expresion lo
que habria querido disponer el legislador es la intervencién
abusiva del funcionario o servidor publico, quien hace
prevalecer la majestad que le da la funcién puablica, ya sea
respecto de particulares o respecto de otros funcionario, para
realizar la conducta tipica (en la concusién, el funcionario
“abusa de su cargo” para requerir un beneficio patrimonial).
Mientras que la segunda expresion, hace referencia a que el
funcionario usa el cargo que tiene para intervenir en asuntos
de la administracion (contrato estatal), utilizando el
conocimiento que le da el cargo de la cosa publica, para
beneficiarse a si mismo o a terceros (en la colusion).

La expresion “abusando de su cargo” a criterio nuestro
importa no solo el aspecto formal de vinculacion del agente
con la Administracion Puablica, sino que va mas allad y se
convierte en un limite temporal de la realizacion del delito de
enriquecimiento ilicito, que encuentra un hito en el ejercicio
del cargo y puede realizarse antes o después de asumidas las
funciones. De esto, un primer nivel de andlisis sera
determinar si el agente tiene la condicién de funcionario o
servidor publico, ya que el incremento patrimonial tiene que
estar vinculado a la funcién publica; no obstante, lo que
implica esta expresion es que el enriquecimiento este
directamente vinculado con el ejercicio del cargo. Es decir,

% Sentencia de Casacion emitida en el expediente nimero 782-2015- Del Santa, del 06
de julio de 2016, fundamentos 5 vy 6.
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por tener el cargo que tiene el funcionario tiene la posibilidad
de incrementar ilicitamente su patrimonio. El considerar esta
expresion como un limite temporal posibilita que no se quede
en la impunidad conductas que se produzcan antes de
asumido el cargo, ni después de cesar en las funciones; con lo
que el enriquecimiento patrimonial puede efectuarse antes,
durante y después del ejercicio cargo. El enriquecimiento
anterior al cargo (v. g. un alcalde o un congresista electo)
cuando indefectiblemente se tenga la certeza de que asumira
el cargo, es en razon de dicho cargo que su patrimonio se
puede incrementar ilicitamente o sus deudas disminuir;
siendo ello asi, la expresion en analisis lo que delimita es un
parametro temporal, ya que el funcionario lo es desde el
momento que asume el cargo, pero nada impide que antes de
asumir el cargo ya ejerza un poder de facto, incluso se
acuerde cometer actos de corrupcién anteriores a la asuncién
del cargo, con la entrega de dadivas que tendran su
retribucion una vez que el funcionario asuma el mismo. Un
ejemplo claro de esta conducta serian los aportes en campafia,
que pueden o no ser declarados por el partido, pero que
pueden  beneficiar  econdémicamente al  candidato,
permitiéndole incrementar ilicitamente su patrimonio con
miras en un futuro gobierno.

En similar sentido CARO CORIA refiere que « [...] debe
admitirse la relevancia penal del enriquecimiento anterior al
ejercicio del cargo, el articulo 401 del CP peruano se refiere
en general al funcionario que “por razon del cargo”, lo que
denota una neutralidad temporal en cuanto al incremento
patrimonial. No se recurre pues a expresiones como “durante
el tiempo de su encargo” del art. 353 del Anteproyecto del
CP de Sinaloa, “posterior a la asuncion de un cargo” del art.
268 del CP argentino o el art. 346. 4 del CP costarricense, 0
“desde la fecha en que se ha tomado posesion del cargo hasta
aquella en que haya cesado en sus funciones” del art. 477 del
CP de Puerto Rico. En esa medida, la norma nacional no
erige una conexion causal-temporal entre el momento del
enriquecimiento y el ejercicio del cargo, sino un nexo de
imputacion  juridico-penal, el incremento debe ser
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objetivamente atribuible al ejercicio del cargo»®. En igual
sentido, opina por el enriquecimiento posterior al cargo
haciendo ver que debe adoptarse una posicién Unica respecto
a excluir la realizacion del delito antes y después del cargo, o
por el contrario, asumir que es posible su realizacion; asi
refiere que «[o] se asume una simple regla causal segin la
cual el ilicito ejercicio del cargo determina el
enriquecimiento del funcionario, o se recurre mas bien a
criterios de imputacion objetiva en donde la causalidad
deviene en irrelevante, pudiendo admitirse que el incremento
patrimonial (resultado) opere antes o después que el propio
ejercicio del cargo (accion). Aqui no se llega a sostener la
admision de enriquecimiento anteriores a la propia existencia
de la funcion publica, por ello el problema central para
admitir la relevancia de los casos de incrementos posteriores
al cese del cargo, se cifra en aceptar que el resultado de
enriquecimiento, y en consecuencia la consumacion pueda
alcanzarse en un momento en que el objeto de la accion (la
funcidn publica), a pesar de haber estado presente cuando se
ejercié ilicitamente el cargo, ha desaparecido»®.

b.  El resultado tipico: el incremento patrimonial

En este punto, nos limitaremos a establecer que se
entiende por incremento patrimonial. EI hecho o expresién
objetiva de la accion tipica “se enriquece”, esta determinada
por la accion y efecto de incorporar los bienes, derechos o
activos materia del enriquecimiento, al patrimonio personal,
familiar o de un tercero que actla como persona interpuesta,
0 de extinguir o disminuir los pasivos (cargas, gravamenes,
deudas, etc.), que integran el patrimonio. Asimismo, puede
consistir en una omisién consciente y voluntaria a través de la
cual se permite que un tercero incorpore al patrimonio del
agente del delito un bien o activo, o que extinga o disminuya
su pasivo patrimonial®’.

% CaARro CoRIA, Dino Carlos y Otros, Delito de trafico de influencia, enriquecimiento
ilicito y asociacién para delinquir. Aspectos sustantivos y procesales, p. 214.
% Caro CoRrIA, Dino Carlos y Otros, Delito de trafico de influencia, enriquecimiento
ilicito y asociacién para delinquir. Aspectos sustantivos y procesales, p. 214.
" GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino, El delito de enriquecimiento ilicito, pp. 123-124.
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El enriquecimiento ilicito, tiene como fuentes
generadoras una diversidad de actos, prestaciones Yy
comportamiento que son considerados contrarios a las
normas juridicas y/o sociales que regulan las interacciones
humanas y los ambitos pautados de competencias
funcionales. Puede enriquecerse ilicitamente tanto el
particular que cause lesion o menoscabo al patrimonio de
otro, mediante diversidad de figuras de incumplimiento de
obligaciones y contratos (modalidad de enriquecimiento
indebido previsto en el Codigo Civil, en los arts. 1954 y
1955), como el que poseyendo cargo o empleo publico se
vale del mismo para incrementar su patrimonio. Obviamente
que estamos asi frente a dos vias, juridicamente estimadas,
desvaloradas de enriquecimiento, la primera de naturaleza
civil y la segunda de contenido penal®®.

Asi, « [e]l enriquecimiento en pequefia, mediana o gran
entidad supuesto por el incremento del patrimonio del sujeto
publico, puede ser subito o paulatino, en un solo acto o
progresivamente, por acumulacion o atesoramiento, de forma
directa a través de actos propios del funcionario o servidor
publico o por medio de actos sufragados por terceras
personas que pasan a incrementar el patrimonio del sujeto
publico. Este tipo de enriquecimiento siempre significard una
ostensible y marcada asimetria entre lo que se tuvo y lo que
se tiene, o entre lo que debia en términos contables y lo que
se tiene. Patrimonio econdémico es todo lo que puede
traducirse o convertirse a dinero (bienes muebles e
inmuebles, dinero, derechos patrimoniales, acciones y
participaciones, capital fijo y circulante, créditos, titulos
valores, etc.)»®. A efectos de cuantificar lo que importa el
incremento patrimonial del funcionario o servidor publico,
ROJAS VARGAS considera que pueden adoptarse varios
enfoques: a) una tesis econdmica que darad énfasis al monto
patrimonial  significativo (en sentido positivo de
acrecentamiento o negativo de disminucién de pasivos) con
base a parametros moviles de conformidad al rango y

% RoJAS VARGAS, Fidel, Delitos contra la Administracion Piblica, p. 847.
% RoJAs VARGAS, Fidel, Delitos contra la Administracion Publica, p. 843.
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remuneracion del funcionario; b) una tesis normativa que
destacard el desbalance patrimonial del incremento; y, ¢) una
tesis mixta que partiendo de situaciones de desbalance lo
cual s6lo conferira relevancia penal si el resultado es
significativo™.

En ese sentido, HuGo ALVAREZ considera que « [...] el
problema surge al precisar cuando se ha dado el incremento
del patrimonio notoriamente superior. Para tal propdsito se
tienen dos referencias: a) la expresion “durante el ejercicio de
sus funciones” utilizada por el legislador en la configuracion
del tipo que no conlleva mayores esfuerzos de interpretacion
y, b) recurrir inevitablemente a la cuantia para establecer si el
incremento de su patrimonio durante el ejercicio y en
consideracion a su declaracion jurada de bienes y rentas es
notoriamente superior al que normalmente haya podido tener
en virtud de sus sueldos o emolumentos percibidos, o de los
incrementos de su capital, o de sus ingresos por cualquier otra
causa licita».”* De lo sefialado se deduce que el incremento
patrimonial tiene que tener la categoria de “ilicito” por
disposicién de la ley y esto en virtud que « [...] al momento
de ser evaluado resultard aumentado con relacién a un
momento anterior y cuya magnitud factica evidencie el
crecimiento que la ley castiga en caso de no ser justificado.
Lo que la ley reprocha es un apreciable aumento patrimonial.
Y esto obliga al juzgador a adentrarse en el mundo de las
proporciones. Y a correlacionar esa apreciabilidad con la idea
de riqueza»’?.

c.  Justificacion del incremento patrimonial

Este punto resulta de vital importancia para comprender
en su conjunto el delito bajo andlisis. Como se ha indicado
anteriormente fue en la doctrina argentina en donde mas
cuestionamientos ha tenido el delito de enriquecimiento

" RoJAs VARGAS, Fidel, Delitos contra la Administracion Piblica, p. 845.

™ Huco ALVAREZ, Jorge B., Delitos cometidos por funcionarios publicos contra la
Administracion Pablica, p. 196.

2 INcHAUSTI, Miguel A., Enriquecimiento ilicito de funcionarios- El art. 268.2 del Cod.
Penal —Leyes 16.648 y 25.188, p. 53.
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ilicito de funcionarios publicos. Asi SANCINETTI considera
que al legislar tipos penales como éste se genera en cierta
medida la prohibicion de aumentar el patrimonio salvo causas
justificadas. No obstante «el aumento patrimonial por
excesivo que sea, no es un hecho que dé fundamento a un
juicio de ilicito; y que esto no cambia por el hecho de que el
titular del patrimonio sea “funcionario publico”. Lo contrario
implicaria representarse una norma prohibitiva dirigida al
funcionario que —bajo la reserva de una permision— operase
méas o menos de este modo: te prohibo que aumentes tu
patrimonio de modo apreciable (norma prohibitiva), salvo
que sea por una causa legitima (causa de justificacion).
Ciertamente el Estado tiene derecho a imponer la declaracién
de bienes de quienes ingresan en la funcion publica, y
requerir una informacién periodica de las fluctuaciones del
acervo; pero no el de partir de la base de que el funcionario,
en principio, tiene prohibido aumentar su patrimonio, y s6lo
permitido hacerlo en casos de excepcion, que él debe
acreditar»"®. Mas atn cuando el incremento del patrimonio al
que se refiere el tipo puede que no se llegue a determinar
plenamente su fuente u origen, porque «el aumento del
patrimonio puede producirse sin conducta del titular (derecho
penal de acto) o provenir de una serie inacabada de
comportamientos que quedarian sin identificar (principio de
legalidad). Si el acto llegase a ser identificado “en concreto”
ello seria posible sélo gracias a la colaboracion coactiva del
imputado (nemo tenetur se ipsum prodere)»’*.

ABANTO VASQUEZ, al pronunciarse sobre la discusion
de cudl deberia ser considerada la “conducta tipica”, refiere
que «para algunos, ella radicaria en el “enriquecimiento” del
funcionario; para otros, se trataria mas bien de la ‘“no-
justificacion” del enriquecimiento. En efecto, esta tltima tesis
parece ser la correcta, pues el “enriquecimiento” por si
mismo no es ninguna accion reprochable y la “ilicitud” de
éste recién proviene de la falta de demostracion de sus

" SANCINETTI, Marcelo, El delito de enriquecimiento ilicito de funcionario pablico —
art. 268.2, CP, p. 77.
™ SANCINETTI, Marcelo, El delito de enriquecimiento ilicito de funcionario puablico —
art. 268.2, CP, p 79.
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origenes legitimos. Y esta situacion no cambia por el hecho
de que el tipo penal no exija expresamente demostrar la
licitud del “origen” de los bienes que generan el incremento
patrimonial del funcionario publico, pues en su naturaleza
reside precisamente la necesidad de demostrar esto para
desvirtuar la sospecha de “ilicitud” del enriquecimiento
verificado»'. En igual sentido, MOLINA ARRUBLA sefiala que
«[e]se incremento patrimonial, ademas de guardar relacién
con el cargo o las funciones del servidor publico, debe
conjugar la calidad de injustificado, pues que, en verdad, lo
que esta sancionando la norma no es el hecho de que los
servidores publicos obtengan incrementos patrimoniales,
como no podria hacerse ello dentro de un sistema seudo-
capitalista como el nuestro (que parte, precisamente, de la
base de que las personas tienden a la acumulacién de capital,
y, consecuencialmente, a la estructuracion de un patrimonio
cada vez mayor), sino gque tales incrementos aparezcan como
injustificados»”®.

En sentido contrario ALDANA Ro0zO, al comentar la
conducta tipica en la legislacion colombiana, refiere que «
[...] es indispensable que el incremento carezca de
explicacion justificativa; sin embargo, es posible que dicha
conducta tipica pueda estar justificada en la medida en que
concurra una causa de exclusion de la antijuricidad. Conviene
reiterar que en nuestra legislacion, a diferencia de lo que
ocurre en Argentina, la conducta tipica consiste en obtener
incremento patrimonial no justificado y no en omitir la
justificacion del enriquecimiento. Podria pensarse que
sustancialmente hay identidad entre las dos conductas, pues
tanto da enriquecerse y no justificar como no justificar el
enriquecimiento; empero, en el aspecto juridico hay
diferencias no solo en el elemento descriptivo de la conducta
sino en las consecuencias que se derivan de una u otra
redaccion en el plano del momento consumativo, de la
prescripcién, de la coparticipacién y aun en el tratamiento

" ABANTO VASQUEZ, Manuel, Los delitos contra la administracién publica en el
Cddigo Penal peruano, pp. 480-481.
® MoLINA ARRUBLA, Carlos Mario, Delitos contra la Administracién Pablica, p. 369.
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que puede darse en cada caso a las causales de justificacion e
inculpabilidad»’’. Continua sefialando « [...] luego de
probado el “enriquecimiento” no explicable por las
investigaciones de la autoridad, el acusado tiene que
demostrar que éste provenia de fuentes licitas. Recién
entonces podra hablarse de un injusto penal; es por ello que
para la determinacion de la ilicitud del enrigquecimiento se
produce una inversion de la carga de la prueba. La
justificacion no puede ser entonces una ‘“condicién objetiva
de punibilidad”. En realidad, el trasfondo de este tipo penal
es una “presuncion juris tantum” sobre la comision de
infracciones funcionales que han llevado al funcionario a
enriquecerse a costa del cargo que ostenta; aqui la licitud
debe ser probada por quien la invoque, es decir, en este caso,
por el funcionario a quien se le imputa el enriquecimiento
ilicito. Aunque se diga que solamente existiria la imposicion
de un “deber” y que lo que se sancionaria seria su
“incumplimiento”, esto no deja de constituir una ficcion, pues
el delito no puede ser un incumplimiento de un deber
formal»'®.

El enriquecimiento per se no es un hecho que pueda ser
sometido a un juicio penal, y esto en virtud de que cada quien
es libre de determinar sus actividades econdmicas. No
obstante, ello tiene un limite el cual viene dado por la licitud
0 legitimidad de las actividades que originen el
enriquecimiento, ya sea una ilicitud civil (v.g. el
enriquecimiento sin causa, que origina en el enriquecido la
obligacion de devolver o indemnizar al empobrecido) o una
ilicitud penal (v.g. la apropiacion ilicita, que origina réditos
en el agente que ve incrementado su patrimonio a costa de
otro sujeto). En ese contexto, para que el incremento del
patrimonio pueda llegar a ser objeto de un enjuiciamiento
penal, el enriquecimiento debe ser ilicito, ya sea por la
comision de otros delitos (que por la naturaleza de delito

" ALDANA ROzO, Luis Enrique, «El delito de enriquecimiento ilicito», VIII jornadas
internacionales de Derecho Penal, Bogota, 1986, [citado por GOMEZ MENDEZ, Alfonso
y GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo, Delitos contra la Administracion Publica, p. 438].
® GOMEz MENDEZ, Alfonso y GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo, Delitos contra la
Administracion Publica, p. 482.
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subsidiario que tiene el enriquecimiento ilicito deberian ser
Unicamente delitos contra la Administracion Publica y que no
han podido ser probados) o incluso por la comision de
infracciones civiles o administrativas en la que haya
participado el funcionario pablico en razon de su cargo y
hayan generado un redito econémico en su beneficio”. Esto
se deduce de la disposicion normativa contenida en el articulo
401° del Codigo Penal ya que sera considerado incremento
ilicito, todo aquel que no se encuentre justificado en base a
los ingresos legitimos que tenga el funcionario
(remuneracion, dietas, estipendios o cualesquier otro ingreso
legitimo como el ejercicio de la docencia universitaria) en
contraste con su declaracion de bienes y rentas.

En esta linea de ideas, siguiendo la posicion de
ABANTO VASQUEZ —respecto a cudl seria la conducta tipica—
consideramos que la misma no estaria constituida por el
incremento patrimonial o el enriquecimiento (como una
hecho determinable), sino mas bien que la conducta tipica se
configuraria cuando el incremento del patrimonio del
funcionario se convierte en ilicito, este momento, es decir
cuando el funcionario al ser increpado por el desbalance
patrimonial que ostenta y que no se condice con su
declaracion jurada de bienes y rentas, no pueda justificar la
licitud del incremento patrimonial. Interpretar de esta forma
el tipo penal garantiza incluir todos los elementos que el
legislador ha considerado, los descriptivos y normativos y
ademas permite fijar un comportamiento inicial que pueda ser
imputado como una accion reprochable.

Al ser el delito de enriquecimiento ilicito un delito
especial de infraccidn de un deber y conforme al bien juridico
antes determinado, lo que se exige al funcionario como

™ Sobre este punto no existe consenso en la doctrina, en ese sentido sefiala GALVEZ
VILLEGAS que «en torno a esto, en la doctrina nacional es unanime el criterio respecto a
que el enriquecimiento debe provenir de un acto ilicito, es decir contrario al
ordenamiento juridico; sin embargo no se ha precisado con unanimidad si deben
considerarse, los actos ilicitos de relevancia civil y administrativa, o Unicamente los de
relevancia penal». En GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino, El delito de enriquecimiento

ilicito, p. 138.
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“deber institucional” es mantener la transparencia en las
fuentes de sus ingresos. En ese sentido, el funcionario no es
que tenga prohibido enriquecerse, incrementar su patrimonio
o disminuir su pasivo, lo que prohibe la norma es que el
funcionario no justifique ante la Administracion Pablica las
fuentes que originaron este enriquecimiento que se reputara
ilicito de no condecirse con sus ingresos legitimos y sus
declaraciones anuales de bienes y rentas. La declaracién
jurada de bienes y rentas, importa un elemento descriptivo
del tipo, que es un referente objetivo del patrimonio del
funcionario puablico, quien se encuentra en el imperativo de
declarar mientras se encuentre en ejercicio de la funcion®
todo lo que ingrese o egrese del mismo al inicio del cargo,
durante el ejercicio con periodicidad anual y al finalizar el
cargo. Esto permitira que la Administracion tenga un registro
de lo que el funcionario tiene como patrimonio (ingresos,
bienes, rentas y pasivos) siendo que cuando se perciba una
fluctuacion indebida, esta podra requerir al funcionario, para
que justifique el patrimonio no declarado y el incremento
declarado que no se condice con sus ingresos. Ante este
requerimiento, si el funcionario no puede justificar la licitud
de su incremento patrimonial se podria imputar el delito de
enriquecimiento ilicito; siendo en el proceso penal, donde ya
se dilucidara la responsabilidad penal que pueda tener el
funcionario, tomando como hecho imputable, el no haber
podido justificar ante la Administracién la fuente licita de sus
ingresos durante el ejercicio de la funcién publica.

Asumiendo esta postura, se podra imputar
responsabilidad penal cuando el incremento patrimonial se
haya producido antes de asumido el cargo, ya que con la
juramentacion se generara en el funcionario la obligacion de
declarar sus ingreso, bienes y rentas. Si este omite declarar
patrimonio y al ser requerido no justificase la procedencia de
sus fuentes de ingreso, se configurard el delito. Asi,
incremento puede no ser determinable, pero el elemento

8 E| articulo 4 de la ley N.° 27482 establece que «La Declaracién Jurada de Ingresos y
de Bienes y Rentas deberd ser presentada al inicio, durante el ejercicio con una
periodicidad anual y al término de la gestion o el cargo a la Direccién General de
Administracion o la dependencia que haga sus veces».
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declaracion de bienes y rentas importa un deber en el
funcionario que estad directamente vinculado al objeto del
delito. Al generarse el deber (con la juramentacion e inicio de
labores) la conducta omisiva de no declarar y posterior de no
justificar la licitud de este patrimonio se reputard como un
incremento obtenido abusando del cargo. En caso que el
incremento sea detectado con posterioridad al cese de la
funcién, se tomara como referente la Ultima declaracion
jurada que haya hecho y solo se le podria requerir se
justifiquen fuentes de ingreso hasta el momento en el que
estuvo en la funcion. Si el incremento es posterior al cese
consideramos que no podra imputarse el delito ya que no
existira la obligacion de declarar y tampoco la posibilidad de
que sea requerido por la administraciéon, en este caso la
conducta podria tipificar otros delitos mas no el de
enriquecimiento ilicito (v.g. lavado de activos).

Sefiala RoJAS VARGAS, que con la vigencia del Codigo
Penal de 1991, se prefiri6 omitir la mencion a la no
justificacion por considerarse ello una inversion de la carga
de la prueba, asi como se optd por no hacer alusion al tiempo,
limite de comision del delito (mas alld de la vigencia del
cargo)®. No obstante, si bien no se hace referencia
literalmente a la obligacion de declarar las fuentes de ingreso,
el tipo penal contiene elementos normativos como “ingresos
legitimos”, “en consideracion a su declaracion jurada de
bienes y rentas”, “notoriamente superior al que normalmente
haya podido tener”; estos elementos nos permiten afirmar que
la intencion del legislador es punir las conductas en las que el
funcionario, subordinado a la Administracion, tiene ingresos
notoriamente superiores a su capacidad econdémica, que no
puede declarar como licitos, ni tampoco justificar sus reales
fuentes de ingresos. Esto no amerita una inversion de la carga
de la prueba, ya que el requerimiento es previo al Proceso
penal. La obligacion de justificar sus fuentes del ingreso, es
un imperativo que nace de la funcién puablica a la cual el
funcionario se somete al ingresar. Por tanto, quien no se
sienta capaz de soportar la carga de ser funcionario y las

8 RoJAs VARGAS, Fidel, Delitos contra la Administracion Piblica, p. 841.
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obligaciones que del cargo nacen, debe declinar de la
funcion.

d. Momento consumativo del enriquecimiento ilicito

Sobre el momento de la consumacion del delito,
ABANTO VASQUEZ considera que «el enriquecimiento ilicito
debera producirse precisamente durante el ejercicio del cargo
de funcionario. Es dudoso que el tipo penal exija siempre que
el “incremento patrimonial” se efectué siempre después de la
asuncion del cargo por el funcionario. Si esto fuera asi, no se
abarcaria penalmente el enriquecimiento ocurrido antes de la
asuncion del cargo o después de haber terminado el ejercicio,
pese a que estuvo motivado en el ejercicio funcional. En el
primer supuesto no parece ser obligatoria la interpretacion
restrictiva, pues el tipo legal se refiere a un enriquecimiento
del funcionario “por razén de su cargo” y ello también existe
cuando el incremento patrimonial se verifico en un momento
anterior a la asuncion del cargo, pero precisamente motivado
en éste y con una proyeccion a un momento en que el sujeto
va a ejercerlo. Luego, no quedard impune quien, antes de
asumir su cargo, reciba “beneficios patrimoniales” de
particulares que tienen la expectativa de obtener alguna
“contraprestacion” durante el ejercicio funcional de aquél.
Pero el tipo penal no parece abarcar los casos de
“enriquecimiento” que tienen lugar en un momento posterior,
cuando el enriquecido ya no ejerce funciones publicas, pues
aqui esta persona ni es ya funcionario publico, ni los actos
pueden ser reputados como que han tenido lugar durante el
ejercicio de las funciones»®.

Para nosotros el momento consumativo del delito, sera
cuando el funcionario requerido para justificar sus fuentes de
ingresos ante la Administracion, no justifica el desbalance
patrimonial que haya sido advertido; siendo que sera en este
momento, que el incremento patrimonial se reputard como
ilicito para efectos penales. Ello originard que el

8 ABANTO VASQUEZ, Manuel, Los Delitos contra la Administracion Publica en el
Codigo Penal peruano, pp. 477-478.

42



requerimiento por parte de la Administracion sea una
cuestion previa, un procedimiento administrativo de
justificacion de fuentes de ingresos de los funcionarios
publicos, que al no realizarse satisfactoriamente se acudira a
la via penal a determinar si existe o no responsabilidad penal
en el funcionario. Siendo que con ello se configurara la
infraccion del deber que le atafie al mismo.

5.  Imputacion subjetiva

Para el andlisis del tipo subjetivo del delito de
enriquecimiento ilicito debemos partir por sefialar que entendemos
por dolo, GARCIA CAVERO sefiala respecto a la configuracion del
dolo, que este « [...] adquiere unos contornos normativos muy
distintos si se centra en la norma de sancion, es decir, en la funcion
que el Derecho Penal cumple con la imposicion de la sancidn
penal. Desde esta perspectiva, la necesidad de reestabilizacion
resulta mayor en los casos en los que el cumplimiento del deber de
evitacion de la defraudacion de una norma resulta mas patente, lo
que permite concluir que la actuacion subjetiva mas grave es
aquella en la que existe pleno conocimiento de la infraccion de la
norma. En este orden de ideas, el dolo estard conformado por la
imputacién del conocimiento necesario para que el autor reconozca
suficientemente que su actuacién producird consecuencias que
cuestionan la vigencia de expectativas sociales elementales, de
manera que, si quiere mantenerse fiel al Derecho, tendria que
desistir de emprender dicha actuacion o interrumpir el suceso
riesgoso»®. En esa linea de ideas, la comprensién normativa del
dolo «parte de la afirmacién de que el conocimiento del autor no se
constata, ni se verifica, sino que se imputa. Dicho conocimiento
adquiere asi una configuracion distinta, en la medida que deja de
ser un fendmeno psicolégico ocurrido en la cabeza del autor
durante la realizacion del delito y pasa a convertirse en una
imputacion de conocimiento con base a criterios normativos. Estos
criterios normativos no dependen de indicadores externos al
Derecho Penal, sino que se configuran desde una perspectiva
propiamente penal. En este sentido, si el delito se define como la

% GARCIA CAVERO, Percy, Derecho Penal-parte general, segunda edicién, Lima:
Jurista Editores, 2012, pp. 489-490.
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infraccidn de un rol atribuido a la persona del autor, resulta 16gico
que los criterios de imputacion del conocimiento se asienten en la
idea del rol y la persona del autor. No obstante, la sola existencia
de estas competencias de conocimiento no basta para afirmar un
conocimiento fundamentador del dolo. Para ello es necesario
ademés que el autor haya podido alcanzar esos conocimientos en
sus circunstancias personales, pues de otra manera la imputacion
penal no estaréa personalizada»®*.

CARO CORIA refiere « [...] la necesaria concordancia entre el
art. 401 y el art. 12 pf. 1 del CP conduce a la conclusion que el
enriquecimiento ilicito es un delito doloso. Se ha postulado la
exclusion de los supuestos de dolo eventual, “el sujeto debe saber
que se esta enriqueciendo”, pudiendo admitirse sélo el dolo directo.
Pero el conocimiento eventual de los elementos de la tipicidad
objetiva no s6lo puede referirse al resultado de enriquecimiento
sino también a los componentes del comportamiento prohibido.
Asi, el sujeto puede tener un conocimiento probable, no actual pero
actualizable, en torno a la vigencia del nexo funcional entre su
conducta de enriquecimiento y el ejercicio del cargo y en tales
casos no parece existir argumento para bloquear la responsabilidad
por dolo eventual»®. En el mismo sentido, NUREZ sefiala que el
delito es doloso, no siendo admisible la tentativa®.

Evidentemente compartimos la idea de CARO CORIA con
referencia a que el delito de enriquecimiento ilicito es doloso. No
obstante, considero que la Unica forma de dolo que puede
presentarse es el dolo directo. Para arribar a esta conclusion,
debemos partir por indicar que el funcionario publico tiene un rol
especial en la configuracion de una sociedad ya que esta sometido a
la Administracion Publica y a la finalidad de esta, la cual consiste
en arribar al bien comun. Este objetivo estara orientado a cumplirse
cuando el funcionario publico canalice todos sus esfuerzos en pro
del interés general. EI Funcionario es un sujeto cualificado que por
sus especiales capacidades y destrezas ha sido elegido (ya sea por
eleccion popular o por designacion) para formar parte de la

8 GARCiA CAVERO, Percy, Derecho Penal-parte general, p. 494.

8 CARro CoRIA, Dino Carlos y Otros, Delito de trafico de influencia, enriquecimiento
ilicito y asociacion para delinquir. Aspectos sustantivos y procesales, p. 221.

¥ NUREZ Ricardo C., Manual de Derecho Penal-parte especial, p. 597.
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Administracion Publica; este especial rol importa que en el sector
que se desarrolle tendrd pleno conocimiento de sus competencias
institucionales para con la Administracion Publica. Si su funcion es
la de custodiar el patrimonio estatal tendra pleno conocimiento que
su actuacion fiel al derecho repercutird en bien de la institucion.
Por el contrario, se le podréd imputar que al ser infiel al Derecho y a
su deber, su conducta de mala administracion de los fondos
estatales en beneficio propio o de un tercero le sera reprochable. La
posicion social del funcionario permite imputarle a titulo de dolo
cualquier defraudacion en la que incurra respecto de sus
competencias institucionales.

En ese sentido, el funcionario pablico conoce que existe una
norma que prohibe que su patrimonio aumente 0 Su pasivo
disminuya considerablemente en desproporcién con sus ingresos
legitimos en ejercicio del cargo y que puede ser requerido por la
Administracion para justificar sus fuentes de ingresos. Si el
funcionario realiza acciones tendientes a incrementar su patrimonio
o disminuir su pasivo ilicitamente y no tiene una justificacion licita
de tal incremento, podré imputarsele a titulo doloso el delito de
enriquecimiento ilicito.

6. Subsidiaridad del delito

Con referencia a la subsidiaridad del delito NAGASAKI
SERVIGON sostiene que de revisar « [...] los criterios de diversos
penalistas sobre este punto, ante la perjudicial impresién social que
generaba un apreciable patrimonio sin justificacion —al no poder
probar el delito que permitié esta acumulacion— se opté por el
recurso de crear la figura delictiva del enriquecimiento ilicito, que
se utilizaria precisamente en los casos en que no se acreditase la
actividad criminal que llevé a cabo el funcionario publico para la
obtencién del patrimonio sin justificacion legal».” Huco ALVAREZ
sostiene que la subsidiaridad del tipo opera « [...] para impedir,
precisamente, que por falta de pruebas o demostracién de los
hechos, quede impune una conducta que no se sabe que es, pero

8 NAKASAKI SERVIGON, César Augusto, Problema de aplicacién del tipo penal de
enriquecimiento ilicito: desconocimiento de su naturaleza subsidiaria, en lus et praxis,
N.° 33, enero-diciembre, Lima, 2002, p. 192.
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que conlleva como expresién practica un aumento patrimonial del
agente derivado directa o indirectamente del ejercicio del cargo y
razonablemente no lo justifique»®®.

En opinion de ABANTO VASQUEZ « [...] si se dice que el tipo
penal de “enriquecimiento ilicito” tiene “caracter de subsidiario”
(cederia ante otros delitos contra la administracion publica), es
I6gicamente innecesario demostrar en concreto el origen ilicito
(punible o no) del enriquecimiento. Decir que solamente seria
aplicable cuando se tratare de incrementos patrimoniales
provenientes de un “cohecho” o cualquier otro delito contra la
Administracion Publica, estaria presuponiendo que estos delitos se
encuentran probados y, por lo tanto, no tendria que aplicarse la
figura de “enriquecimiento ilicito” (por ser un tipo subsidiario),
sino las otras figuras. Lo Unico que realmente interesa, lo que es
inmanente a la naturaleza del tipo penal de “enriquecimiento
ilicito” (criticable, ademas, por eso) es que sea el sujeto activo el
que no pueda probar el origen “licito” del incremento. Aun cuando
el sujeto admitiera de manera general que el incremento
patrimonial proviene de delitos, si su confesion no estuviera unida
a otros medios de prueba, no bastaria tampoco para probar los
delitos que menciona; pero en este caso, aungque no se pueda abrir
proceso por estos delitos concretos, no dejard de aplicarse la figura
de “enriquecimiento ilicito”, pues no ha dado una justificacion
razonable de su incremento patrimonial»®. En el mismo sentido la
Corte Suprema de Colombia considera que « [...] si la prueba
permite deducir con certeza que el incremento patrimonial fue el
producto de un peculado, de un cohecho, etc., pues obviamente el
empleado oficial se le condenara por el peculado, o por el cohecho
o0 por el delito contra la Administracion Publica que con precision
se hubiere establecido. Esta subsidiariedad del tipo, como ya se
anoto, es la que no permite que la prueba del nexo entre el
enriquecimiento no justificado y el cargo publico o las funciones
propias de éste sea una prueba directa, porque entonces se

% Huco ALvAREz, Jorge B., El delito de enriquecimiento ilicito de funcionarios
publicos, p. 217. En el mismo sentido PEREZ LOPEZ, Jorge A., «El enriquecimiento
Ilicito», en NAKAZAKI SERVIGON, Cesar y Otros, Delitos contrala Administracion
Publica cometidos por funcionarios publicos, Lima: Gaceta Juridica, 2016, p. 453.

8 ABANTO VASQUEZ, Manuel, Los delitos contra la Administracion Publica en el
Codigo Penal peruano», p. 484.
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estructuraria no en el tipo subsidiario del enriquecimiento ilicito,
sino cualquiera otro de los tipos principales (peculado, cohecho,
concusion, etc.). La prueba, es pues, en relacion con este aspecto,
siempre sera de carécter indiciario o circunstancial»®.

Asi al analizar la subsidiaridad del delito y el posible
problema concursal GoMEz MENDEz analizando la posicion de
CANCINO Y ToscANO refiere que la gradualidad o progresividad del
fendomeno adquiere trascendencia en el delito de enriquecimiento
ilicito del funcionario, la prueba del nexo causal aplicacion del
fenomeno concursal. Cuando el funcionario se ha enriquecido
como producto de la pluralidad de comportamientos, no es dable
predicar el concurso homogéneo de delitos, pues la naturaleza
misma de la figura lo impide. Es verdad, el aumento patrimonial no
necesariamente debe ser fruto de esa habitualidad en el
comportamiento deshonesto, como que el delito se estructurard
cuando se produzca el ilicito enriquecimiento, con independencia
del ndmero de hechos que lo originaron, pero cuando asi ha
ocurrido, que es lo normal dentro de esta actividad delictuosa, no
perdera la figura su unidad. Podria decirse que la solucion no es
justa o equilibrada, pero no debemos olvidar, por una parte, que
este delito nace a la vida juridica siempre que no constituya otro
delito y, por la otra, que si el juez descompone el enriquecimiento
en sus diversos momentos (cuestién que de por si plantearia un
problema probatorio), puede acontecer que cada conducta
individualmente vista pierda su capacidad de tenerse como
susceptible de enriquecer un patrimonio. Pero, por encima de estas
consideraciones, la estructura dogmatica de la figura asi impone la
interpretacion®™.

Independientemente de las consideraciones doctrinarias y
jurisprudenciales respecto de la subsidiaridad del delito, en el tipo
penal en andlisis lo que se sanciona es una infraccion de un deber
distinto a los demas delitos contra la Administracion Pablica en

% Corte Suprema de Justicia de la Republica de Colombia, Sala de Casacion Penal. 21
de noviembre de 1990. M.P. Guillermo Duque Ruiz. [Citado por GOMEZ MENDEZ,
Alfonso y GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo, Delitos contra la Administracién Publica,
pp. 444-446].

"1 GoMEz MENDEZ, Alfonso y GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo, Delitos contra la
Administracion Publica, p. 449
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general y a los de corrupcion de funcionarios. No obstante, se ha
considerado pacificamente como un tipo penal subsidiario por una
cuestion netamente probatoria, la que importa que ante la
insuficiencia de pruebas que corroboren una imputacion por delitos
de corrupcion al verificar el patrimonio del agente, es presumible
que se haya enriquecido con el ejercicio de su cargo y surge el
enriquecimiento ilicito. Conforme a lo antes indicado considero
que lejos de las cuestiones probatorias el tipo penal mantiene su
autonomia, como un delito especial, que si bien tiene la
connotacion de un delito de corrupcidn, estaria vinculado mas a
una obligacién del funcionario con la Administracion ya que el
dinero que incrementa el patrimonio puede tener muchas fuentes
generadoras y no necesariamente estatales; siendo que es una de las
posibilidades, que el incremento sustancial del patrimonio sea
producto de delitos contra la Administracién Publica, que de ser
imputados confluirian en un concurso real, al ser los bienes
juridicos distintos, los deberes defraudados distintos y poderse
imputar ambos delitos sin problema alguno.
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CAPITULO SEGUNDO
INTERVENCION DELICTIVA EN EL DELITO DE
ENRIQUECIMIENTO ILICITO

El analisis de la participacién en los delitos especiales resulta
siempre una tarea complicada de abordar y desarrollar. Ello al no existir
consenso respecto de la respuesta punitiva que debe darse a la conducta
de un participe extraneus que realiza un aporte al hecho final que
configura un delito especial. Pese a esta problematica se han realizado
esfuerzos dirigidos a justificar el castigo del extraneus, bajo el mismo
marco punitivo que el autor del delito (aplicando la teoria de la unidad
del titulo de imputacion). También ha sido considerada la posibilidad de
que el castigo sea posible siempre que exista un tipo penal comin que
tipifique la defraudacion de expectativas, en las que habria incurrido el
participe (aplicando la teoria de la ruptura del titulo de imputacién).
Ambas posiciones se basan en la clasica distincion de los delitos
especiales en propios e impropios, con la cual se distinguen aquellas
conductas que tienen un correspondiente delito comadn, frente a las que
son especiales en sentido estricto. La posicion que aqui analizaremos,
parte por dejar de lado esta distincion de delitos especiales en propios e
impropios, ya que el parametro que permite la clasificacién no seria la
existencia de un delito comun frente al delito especial, sino que es la
naturaleza de estos la que determinara su clasificacion, en razén de la
existencia de competencias por organizacion (dominio del hecho) o
competencias institucionales (delitos de infraccién de deber en sentido
estricto) que confluyen en cada delito especial.



I.  Fundamento del castigo del participe

En la doctrina se han esbozado diferentes justificaciones respecto
de la viabilidad del fundamento del castigo® del participe por el delito de
otro. Entre ellas se encuentra la teoria de la corrupcion en la que se
postula que « [e;l participe no origina, ciertamente, el hecho, pero si al
autor culpable»®; no obstante, esta teoria ha sido abandonada en
Alemania cuando legalmente se consider6 que, para el castigo del
participe solo bastaba que el autor realice un hecho antijuridico®.
Cuestionado la teoria de la corrupcion JAKOBS sefiala « [...] La conexion
del marco penal de la participacion con el marco del hecho del autor pone
en evidencia que la ley atiende al injusto del hecho, con independencia de
la corrupcion del autor, y este injusto del hecho no concuerda con el
injusto de la corrupcion»®. También fue esbozada la teoria de la
causacion, que postulaba en lineas generales, que se sanciona la
participacion en el delito por ser el participe quien contribuye o favorece
la lesion de un bien juridico por parte del autor, no siendo el injusto del
autor lo cuestionable para el participe, sino la causacién del resultado
producido directamente por la accién del autor®®. Por su parte,
SCHUMANN hace referencia a la teoria de la solidaridad en el injusto
ajeno, como fundamento del castigo del participe considerando que «
[...] el participe se solidariza con el ilicito o injusto doloso ajeno
mediante su contribucién dolosa, se mezcla o pone en comdn con el
hecho ajeno»’’ siendo que «la lesién o puesta en peligro abstracta o

%2 ROBLES PLANAS se muestra critico al uso de esta expresion, considerando que
“fundamento de la pena” o “fundamento del castigo”, son expresiones tomadas de la
palabra alemana Strafgrund, siendo a su criterio preferible el uso del término
“fundamento del injusto” ya que el fundamento de la pena o del castigo de la
participacion no ofrece problema alguno: es idéntico al de la autoria. Ello por su
especial posicion de considerar que el injusto del participe es distinto al del autor. En
ROBLES PLANAS, Ricardo, La participacion en el delito: fundamento y limites, Madrid:
Marcial Pons, 2003, p. 117.

% JAkoBs, Giinther, Derecho Penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la
imputacion, segunda edicién, Madrid: Marcial Pons, 1997, Apdo. 22, n.m. 1.

% GARCIiA CAVERO, Percy, Derecho Penal-parte general, p. 699.

% JAkoBS, Giinther, Derecho Penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la
imputacion, Apdo. 22, n.m. 1.

% GARCIA CAVERO, Percy, Derecho Penal-parte general, p. 700.

SHUMANN,  «Strafrechtliches  Handlungsunrecht —und  das  Prinzip  der
Selbstverantwortung der Anderen», 1986, p. 51. [Citado por RoXIN, Claus, Derecho
Penal. Parte general. Especiales formas de aparicion del delito, tomo I, Traducido por
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concreta de un bien juridico no es ni el Unico ni un criterio necesario para
el juicio de una accion como socialmente lesiva. Los intereses sociales
resultan lesionados desde el momento en que una accion que “‘comporta
un desprecio hacia los valores fundamentales del sentir juridico”
conforma un peligro desde el punto de vista psicologico-social para la
vigencia del Derecho y es adecuada para quebrantar el sentimiento de paz
y seguridad juridica, de manera que representa un “ejemplo insoportable”
para la comunidad»®.

Por su parte RoxIN, al postular una posicion respecto del
fundamento del castigo de la participacion, explica su teoria de la
participacién como ataque accesorio al bien juridico, en los siguientes
términos « [e]l punto fundamental en disputa en relacion con el
fundamento del castigo de la participacién radica en la cuestion de si el
injusto o ilicito de la participacion se deriva del injusto o ilicito del hecho
del autor o es independiente o autonomo. [...] El injusto de la
participacion se deriva en parte del injusto del autor, pero en parte es
también independiente y auténomo. Se deriva del injusto del autor en
cuanto que es accesorio: el injusto doloso que realiza el autor se imputa
también al participe que colabora (con una atenuacion del marco penal en
la cooperacién o complicidad). Pero es independiente o autbnomo en
cuanto que esta imputacion sélo se produce si la colaboracién en el hecho
del autor representa simultineamente un ataque propio al bien juridico
por parte del participe. [...] En todo caso, la concepcion aqui defendida
de la participacion como “ataque accesorio al bien juridico” supone una
teoria mixta, que fundamenta el injusto o ilicito de la participacion en
parte desde la imputacion del injusto del autor (o sea accesoriamente) y
en parte a partir de elementos independientes o auténomos (el ataque al
bien juridico)»™.

JAKOBS, esboza la teoria de la participacion en el injusto referida al
resultado, indicando que « [I]as descripciones de los delitos de la Parte
Especial comprenden sélo la ejecucidén en concepto de autor de quien

Diego-Manuel Luzon Pefia y otros, Navarra: Thomson Reuters-Civitas, 2014, apdo. 26,
n.m. 22.]

% SHUMANN, «Strafrechtliches Handlungsunrecht und das Prinzip  der
Selbstverantwortung der Anderen», 1986, pp. 49-50. [Citado por ROBLES PLANAS,
Ricardo, La participacion en el delito: fundamento y limites, p. 127].

% RoxIN, Claus, Derecho Penal. Parte general. Especiales formas de aparicion del
delito, apdo. 26, n.m. 11.
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comete por si mismo. [...] Pero las ampliaciones en concepto de autor
vinculan la responsabilidad a la configuracion de la concreta realizacion
del tipo o a la decision sobre si ésta se lleva a cabo; en todo caso, queda
una relacion estrecha entre el comportamiento de autor y la descripcion
del delito de la Parte Especial. En la participacion esa relacion es mas
laxa, ya que el participe no configura el hecho igual que el autor, ni
tampoco decide sobre éste como el autor. Por eso, el hecho no es obra
suya en la medida que lo es del autor; pero, desde luego, el participe tiene
una parte en el hecho, sélo que reducida cuantitativamente. La ejecucién
del hecho principal no es sélo ejecucion para el interviniente en concepto
de autor, sino también para el participe: El comportamiento de
intervencion es el motivo por el que se imputa al participe la ejecucion
del hecho principal como obra (también) suya»'®. Es asi como
fundamenta su teoria de la participacion en el injusto, considerando que
la conducta del participe es reprochable penalmente porque el hecho del
autor se reputar4 como obra también suya, siendo que « [e]l participe no
responde porque llevar a cabo un hecho principal que constituye injusto
para el autor principal, sino porque la ejecucion de éste también se le
puede imputar a €l como participe: La ejecucion es también obra suya,
debido a la causa comun que él lleva a cabo con el autor principal. Si la
participacion ha de consumarse, tiene ademas que afectar a un bien que
también este protegido frente al participe»'*!,

Es de distinto parecer ROBLES PLANAS, quien se muestra contrario
a las teorias de la causacion y ataque accesorio al bien juridico.
Considera que ninguna consigue explicar satisfactoriamente el contenido
del injusto del participe, siendo que el hacer depender el injusto del
participe del injusto del autor, esta situacion no resultaria compatible con
el principio de responsabilidad por el propio injusto, ya que nadie puede
ser responsable por un injusto ajeno’®. En ese sentido, criticando las
teorias tradicionales, ROBLES PLANAS construye un argumento peculiar
para fundamentar su idea del castigo del injusto del participe sefialando
que « [u]n entendimiento normativo del principio de responsabilidad por
el propio injusto comporta admitir un injusto como propio pese a que (en

100 JakoBs, Giinther, Derecho Penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la
imputacion, Apdo. 22, n.m. 6.

101 jaKkoBs, Ginther, Derecho Penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la
imputacion, Apdo. 22, n.m. 8.

192 RoOBLES PLANAS, Ricardo, La participacion en el delito: fundamento y limites, pp.
131-132.
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el plano fisico-natural) no se ejecute de propia mano. El injusto tipico no
solo es injusto del autor, sino que también pertenece al participe. Lo
anico que los diferencia es la forma en que cada uno de ellos responde
por el injusto tipico. Mientras que el autor aparece como el responsable
mas inmediato, el participe responde de una manera mas laxa. [...] Para
fundamentar la responsabilidad del interviniente, que, a su vez, se
muestre respetuoso con el principio de responsabilidad por el propio
injusto: esto es, mediante la fundamentacion de que el interviniente, con
su conducta, dispone una razén para que le sea imputado, como propio, el
hecho tipico. [...] Si, como se ha argumentado antes, la conducta del
participe es en si misma considerada atipica, entonces solo queda la
posibilidad de la imputacion al participe del tipo que se realiza. A esta
clase de imputaciébn se le denominard aqui imputacion por

accesoriedad»'%,

GARcCIiA CAVERO, al analizar el fundamento del castigo del
participe, sostiene que « [...] cuando varios sujetos toman parte en un
delito no es correcto diferenciar, como hace la teoria de la participacion
como ataque accesorio al bien juridico, entre un injusto del autor y un
injusto del participe, sino que se trata de un solo injusto penal. El
reconocimiento l6gico de cada interviniente responde por su aportacion
(autorresponsabilidad) no debe llevar necesariamente a conclusion de que
cada uno ha realizado un injusto propio. Es perfectamente posible, en
términos conceptuales, entender que los distintos ambitos de
responsabilidad se funden en una expresion de sentido mancomunada.
Esta unidad de sentido la da precisamente el hecho tipicamente relevante.
[...] La vinculacién de los aportes se deriva del sentido social que tienen
dichos aportes de posibilitar la ejecucion del delito, sin que sea necesaria
una especial vinculacion subjetiva entre los intervinientes» %%,

En esta linea de ideas, el reproche penal del aporte del participe
debe ser entendido en relacionado al injusto del autor; el cual, no
constituird un injusto autébnomo o propio, ya que éste no decide el hecho
ni decide tampoco sobre su consumacion como lo hace el autor, siendo
que el aporte del participe se constituye en una ‘“comunidad

13 RoBLES PLANAS, Ricardo, La participacion en el delito: fundamento y limites, pp.
178-180.
194 GArcIA CAVERO, Percy, Derecho Penal-parte general, pp. 702-703.
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mancomunada™® con el del autor. El injusto de la participacién consiste

en « [...] el ataque propio —pero no en concepto de autor— a un bien por
medio de la causacion imputable de un hecho en concepto de autor, o
més exactamente: la causacion imputable de un hecho de autor con dolo
propio de consumacién»'%. Si fuese un injusto propio, seria un hecho
principal el que se configuraria con la accion realizado por el participe,
por el cual deberia responder en un plano distinto al del autor o como
coautor si es posible que el bien juridico protegido sea atacado
conjuntamente, ademas que como bien reconoce ROBLES PLANAS el
aporte del participe en un principio es una accion atipica que depende del
tipo del autor para ser reprochable, solo siendo una razén para que opere
la accesoriedad'®”. Por tanto, se castiga la intervencién del participe, no
por la dependencia que tenga respecto del hecho del autor, sino porque
contribuye a causar el hecho principal. Siendo asi, lo que se reprocha al
participe, es haber creado la relacion de sentido conjunto entre su actuar
y el actuar responsable del segundo sujeto (del autor); sera solo de lo que
depende de él, de lo que debera responder el participe, conectando esta

aportacion a un hecho delictivo®.

Il. El autor en los delitos de infraccion de deber

Una vez analizado cual es el fundamento del castigo del participe y
siendo que la intervencion de este depende del hecho principal del autor,
resulta necesario, determinar si existe un concepto de autor distinto en los
delitos de infraccion de deber al propugnado normalmente para los
delitos de dominio. Para ello debemos considerar como punto inicial que
el Codigo Penal peruano en el articulo 23° no ha desarrollado una
definicion de “autor”; sino que, Unicamente ha descrito quien es autor, la
norma prescribe: « [e]l que realiza por si 0o por medio de otro el hecho
punible y los que lo cometan conjuntamente serén reprimidos con la pena

1% En ese sentido, «Lo primero que debe destacarse de la participacion delictiva es que
se sustenta en la mancomunidad respecto del hecho penalmente relevante. EI hecho se
imputa a quienes con su conducta expresan juridicamente que ese hecho les pertenece,
que es, por lo tanto, obra y realizacion de su autonomia». En Garcia Cavero, Percy,
Derecho Penal-parte general, p. 704.

108 JakoBs, Giinther, Derecho Penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la
imputacion, Apdo. 22, n.m. 9.

7 RoBLES PLANAS, Ricardo, La participacion en el delito: fundamento y limites, p.
180.

198 RoBLES PLANAS, Ricardo, Garantes y complices. La intervencién por omisién y en
los delitos especiales, Barcelona: Atelier, 2007, p. 26.
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establecida para esta infraccion»; esta disposicién normativa, lo que hace
es distinguir un sistema de autores (incluyendo al autor mediato y a los
coautores), no estableciendo criterios adicionales, limitdndose a
establecer que “el que realiza el hecho punible” serd autor. Asi de esta
disposicion no surgen elementos que permitan indicar que alli se
establece una determinada y univoca forma de autoria, ni tampoco un
criterio diferenciador entre quien comete el delito y quien ayuda a su
realizacion. A criterio propio se considera que el legislador ha dejado
abierta la posibilidad de llenar de contenido el concepto de autor
dependiendo de cada tipo penal de la parte especial. No obstante, el
punto de partida sera siempre la formula “quien realiza el hecho
punible”, que es la que establece la ley. A este punto llegamos a
establecer que existe un sistema dual de determinacion de la autoria, el de
los delitos de dominio y el de los delitos de infraccion de un deber. A lo
gue nos atafie estudiaremos el concepto de autor desarrollado para la
segunda categoria.

Como se indic6 anteriormente, existe distincion entre lo que ROXIN
considera como delito de infraccion de deber y lo que JAKOBS entiende
por tal. SILVINA BAcCIGALUPO al analizar las posiciones de ambos
concluye que « [...] mientras que para ROXIN los delitos de infraccion de
deber son aquellos en los que el tipo penal requiere que el autor haya
lesionado un deber extra-penal. Este elemento es irrelevante para
JAKOBS, pues, como vimos, la calificacion de delito de infraccion de
deber dependera de la relacion institucional que tenga el sujeto con el
bien juridico protegido por la norma. Esto explica una diferencia
fundamental: para JAKOBS no es la estructura del tipo lo que fundamenta
la categoria de los delitos de infraccion de deber, sino el origen
institucional del deber del sujeto activo que lesiona la norma. Para
RoOXIN, por el contrario, es la estructura del tipo la que determina si un
delito es de infraccion de deber o de dominio».®® En ese sentido, uno y
otro tendréa consideraciones distintas de quien es el autor de un delito de
infraccidn de un deber, lo que pasaremos a exponer a continuacion.

JakoBs, al comentar el concepto de autoria en los delitos de
infraccidn de deber, empieza por hacer una distincion con los delitos de

1% Bacigalupo, Silvina, Autoria y participacion en delitos de infraccion de deber. Una
investigacion aplicable al Derecho penal de los negocios, Madrid: Marcial Pons, 2007,
p. 85.

55



dominio, indicando que este criterio de autoria « [...] ha de limitarse a
delitos en los que la relacion con el afectado se agota en que ésta no sea
dafiosa. SoOlo aqui —es decir, en la mayoria de los delitos— la
responsabilidad es consecuencia de un acto de organizacion. Ejemplo lo
constituye los delitos de resultado comisibles por cualquiera, cuando lo
comete cualquiera.»'® Continta y hace referencia a otro criterio de
autoria « [...] también hay delitos en los que determinadas personas
tienen que responder de la existencia de un bien y no sélo de que la
propia organizacion no afecte a un bien, menoscabandolo (delitos de
infraccion de deber). En estos casos, la relacion del interviniente con el
bien es siempre directa, es decir, sin mediacion accesoria, 0 sea, por su
parte siempre en concepto de autor, y ademés sin tener en cuenta en
absoluto un hacer. El interviniente es al menos autor por omisién y, en
caso de aportacion mediante hacer, por incidental que sea, autor por
comision; la distincidn entre comision y omision pierde, pues, su sentido.
Entre los delitos de infraccion de deber se cuentan todos los delitos cuyos
autores estan obligados, en tanto, que garantes, a la tutela,
institucionalmente asegurada, de un bien. [...] para los mencionados
garantes, incluso los delitos comisibles por cualquiera se convierten en
delitos de infraccion de deber, hasta en caso de comision; asi pues, la
participacion decae en favor de un autoria mas amplia»™* concluye
sefialando que «[e]l grupo de los delitos de infraccion de deber fue
desarrollado conceptualmente pro ROXIN. Mas exacta que la
denominacién “delitos de infraccion de deber” seria la de “delitos con
deber que elude la accesoriedad”»'*?,

Por su parte RoxIN, ejemplificando la situaciéon con el delito de
administracién o gestion desleal, explica el concepto de autor de un
delito de infraccion de deber, sefialando que « [...] es autor quien
infringe el deber especifico del tipo de modo dafiino para el patrimonio.
Este denominado intraneus sigue siendo autor también cuando recurre a
colaboradores o compinches para la ejecucién que no estan vinculados
por el deber (los llamados extranei) y que por eso no entran en
consideracion como autores. Por tanto, si un administrador de un

110 JakoBs, Giinther, Derecho Penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la
imputacion, Apdo. 21, n.m. 115.
11 jaKkoBs, Ginther, Derecho Penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la
imputacion, Apdo. 21, n.m. 116.
12" jaKkoBs, Ginther, Derecho Penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la
imputacion, Apdo. 21, n.m. 117.
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patrimonio hace caso omiso del papel asumi6 por el e infringe dafios al
titular del patrimonio, comete una administracion o gestion desleal
incluso en la hipotesis de que él no efectle en persona la transaccion que
dafia el patrimonio, sino que se sirva para ello de un extraneus [...]
comete el hecho “a través de otro” [...] y es autor mediato de una
administracion o gestién desleal, aunque desde la perspectiva del
dominio del hecho seria solo inductor. El ejecutor, por no tener deber de
ocuparse del patrimonio (ajeno), es s6lo complice, pese a que posee el
dominio de la accion y deberia ser autor conforme a las reglas del
dominio del hecho. De modo analogo solo puede ser coautor quien como
intraneus tiene el deber con otro y lo infringe con él. Si lo hace, es
coautor incluso sin deber prestar una contribucion esencial en la fase
ejecutiva, que es decisiva en los delitos de dominio. Por otro lado,
alguien que presta una contribucion esencial en la ejecucion de las
acciones dafiosas para el patrimonio puede ser, sin embargo, soélo
coémplice o cooperador si, como extraneus, no tiene deber de ocuparse
del patrimonio»™3. Concluye este punto haciendo una aclaracién
sustancial para entender el concepto de autor, refiere: « [l]as grandes
diferencias que se producen en la delimitacién de autoria y participacién
entre delitos de dominio y de infraccién de deber no cambian para nada
el hecho de que sus conceptos de autor coinciden en el punto de

referencia superior de la “figura central del suceso o acontecer tipico”»
114

Por su parte SANCHEZ-VERA, al hacer referencia al concepto de
autor en los delitos especiales de infraccion de deber, distingue como
categorias los delitos de infraccién positivados y el resto de delitos de
infraccion de deber, considerando: « [...] el obligado positivamente que
quebranta su deber responde siempre como autor de un delito de
infraccion de deber. Es indiferente si junto a dicho obligado coadyuva
para la produccién del resultado tipico un actuante —con o sin dominio
del hecho—, un omitente o, simplemente, las fuerzas de la naturaleza: el
obligado siempre responde como autor. En efecto, independientemente
de la importancia de su contribucion o de su dominio del hecho, el suceso
incumbe al obligado especialmente a causa de la lesion de su deber. Su
quebranto de los deberes que le impone la institucién positiva le

113 RoxIN, Claus, Derecho Penal. Parte General. Especiales formas de aparicion del
delito, apdo. 25, n.m. 271-272.

14 RoxIN, Claus, Derecho Penal. Parte General. Especiales formas de aparicion del
delito, apdo. 25,n.m. 274.
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convierte siempre en completo incumbente o, en la terminologia de
RoxIN, en el centro del dafio al bien juridico»*™. En cuanto a los delitos
de infraccion de deber que no se hayan expresamente positivados sefiala:
« [...] no s6lo en los delitos de infraccion de deber positivados
expresamente, segun su inequivoca letra del tipo, ha de ser afirmada
siempre la autoria del obligado especial infractor del deber, sino que,
también, la misma ha de afirmarse rotundamente en todos los casos en
los que existe lesion de un deber positivo. Lo que constatdbamos que rige
para los delitos de infraccion de deber positivados ha de regir para todos
los casos de infraccion de deber, independientemente de que, por motivos
histéricos o de técnica legislativa, la letra de la ley lo haya puesto de

manifiesto de forma directa o no»*®.

Por tanto, el autor de un delito especial de infraccion de deber sera
siempre el sujeto central del delito, no importando si tiene 0 no dominio
del hecho. Serd quien se encuentre obligado a salvaguardar una
determinado bien, que le atafie por su especial competencia institucional,
encontrdndose obligado no solo como una institucion negativa
(prohibicién de dafiar) sino también con una institucion positiva (tutelar
y evitar los dafios que pueda recibir el bien, es decir, edificar una esfera
de proteccion sobre el bien). Siendo que, la infraccion de estos deberes
serd lo que caracterice el criterio de autoria en este tipo de delitos. Al
respecto, como sefiala SANCHEZ-VERA « [...] los tipos penales deben ser
interpretados de acuerdo con los conceptos inintercambiables institucion
negativa/institucion positiva, y no de acuerdo a los conceptos
intercambiables de prohibicién/mandato»'!’, esto permitira identificar a
quien sera autor de un delito de infraccién de deber, no desde el tipo
penal especifico que establezca una prohibicion o un mandato, sino desde
el sujeto y su posicion especial en el orden juridico. No importara si el
obligado especial (titular del deber) tiene o no dominio del hecho, o si su
conducta es comisiva u omisiva, o si se valio de un tercero con dominio
del hecho para cometer el delito, siempre que haya infringido su deber,
sera imputable el reproche a titulo de autor. Los deberes institucionales
como lo sefala el profesor GARCIA CAVERO « [...] no admiten

15 SANCHEZ-VERA GOMEZz TRELLES, Javier, Delitos de infraccion de deber y
participacion delictiva, p. 184.
116 SANCHEZ-VERA GOMEz TRELLES, Javier, Delitos de infraccion de deber y
participacion delictiva, p. 186.
Y7 SANCHEZ-VERA GOMEz TRELLES, Javier, Delitos de infraccion de deber y
participacion delictiva, p. 281.
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graduacion, no es posible una diferenciacion cuantitativa de la
competencia que permita distinguir entre autores y participes en los
delitos de infraccion de deber. EI quantum organizativo del hecho no
interesa a efectos de determinar la autoria, solamente es relevante el
incumplimiento de un deber especial impuesto al poseedor de un estatus

institucional»**®.

1.  Los deberes en virtud de responsabilidad institucional

La responsabilidad penal en un determinado hecho puede
tener como fuente de determinacion una prohibicion (que se
constituye en un deber negativo de omision neminem laede) o un
mandato (que importa un deber positivo de edificar un mundo en
comun para fomento y ayuda de un determinado bien juridico)**.
ROBLES PLANAS, sostiene que quien introdujo esta distincion
inicialmente ha sido TOMAS DE AQUINO. No obstante, quien ha
postulado esta distincion en la moderna dogmatica penal ha sido
GUNTHER JAKOBS, resumiendo su planteamiento en los siguientes
términos « [...] los deberes negativos se refieren a la evitacion de la
ampliacion del propio &mbito de organizacion a costa del de los
demas, de manera que la relacién entre el obligado y la victima
potencial se agota en algo puramente negativo; no dafiar a los otros
a traves de la configuracion del propio ambito de organizacion. Los
deberes positivos son propios de quien ocupa un “‘estatus especial”.
El “obligado positivo” no solo tiene que garantizar que de su
organizacion no se derivaran efectos lesivos, sino que tiene que
preocuparse “de la existencia no disminuida o incluso el fomento
de un circulo de organizacion y en ese sentido conformar un mundo
en comun con la persona favorecida”» *%°. Tales deberes derivarfan
de la existencia de instituciones'?* diferentes a la de la libertad de

118 GARCIA CAVERO, Percy, Derecho Penal-parte general, p. 697.

119 SANCHEZ-VERA GOMEz TRELLES, Javier, Delitos de infraccion de deber y
participacion delictiva, p. 108.

120 JakoBs, Giinther, «System der strafrechtlichen Zurechng», Klostermann, Frankfurt
am Main, p.83. [ROBLES PLANAS, Ricardo, Deberes negativos y positivos en Derecho
Penal, InDret 4/2013, p. 3.]

121 1 a “institucion” deberemos entenderla en el sentido de las Ciencias Sociales como «
[IJa forma de relacion, permanente y juridicamente reconocida, de una sociedad, que
esta sustraida a la disposicién de la persona individual» en JAKOBS, Giinther, Derecho
penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacién, Apdo. 29, n.m. 58, nota
114.
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organizacion y libertad por las consecuencias —que seria la
institucion (negativa) elemental de toda sociedad—, pero en todo
caso habrian de ser de la misma importancia basica que ella»*?.

Estos conceptos de mandato/prohibicién se presentan al
momento de analizar una determinada norma juridico-penal y son
entendidos como conceptos intercambiables de una forma
absolutamente discrecional, ya que la decisién del legislador de
formular de una u otra manera la disposicion normativa como
mandato o prohibicion, o el hecho que un juez la interprete como
una prohibicién o como un mandato, carece, de relevancia desde un
punto de vista normativo'®®. En ese sentido, también sera
irrelevante la consideracion que equipara a un mandato y
prohibicion con un omisiones y acciones, por lo que, se debe
descartar desde ya las ideas que entienden que “las normas que han
sido formuladas como mandatos s6lo pueden ser transgredidas por
garantes” o que “normas que han sido formuladas como
prohibiciones pueden ser quebrantas por cualquiera™?*.

Aclaradas las cuestiones terminoldgicas respecto de los
deberes positivos y negativos, debemos entender que ambos
sistemas de deberes se refieren a un mismo mundo de bienes y
derechos, que buscan la conservacion de los mismos a través de la
normatividad penal. En ese sentido, la diferencia que existiria entre
la institucidn negativa y positivas, estd vinculada a las expectativas
que vienen referidas a segunda, la cual posee un doble contenido,
es decir, encierra a en si misma, la institucion negativa y el deber
positivo —mas esto no se produce al contrario—, ello lo ejemplifica
SANCHEZ-VERA con el deber de la madre de edificar un mundo en
comun con su hijo para ayudar y fomentar su desarrollo, en virtud
de la institucion paterno-filial, que comprendera siempre el deber
de no dafiar’?®>. Por otro lado ROBLES PLANAS, al hacer una
distincion entre las dos instituciones, refiere que « [...] los deberes

122 RoBLES PLANAS, Ricardo, Deberes negativos y positivos en Derecho Penal, p. 3.

23 SANCHEZ-VERA GOMEZz TRELLES, Javier, Delitos de infraccion de deber y
participacion delictiva, pp. 110-111.

124 SANCHEZ-VERA GOMEz TRELLES, Javier, Delitos de infraccion de deber y
participacion delictiva, p. 111.

12 SANCHEZ-VERA GOMEz TRELLES, Javier, Delitos de infraccion de deber y
participacion delictiva, p. 282.

60



negativos permiten la imputacion directa del dafio a quien los
infringe, los deberes positivos s6lo permitirian una imputacion
indirecta o débil, ajena por completo a lo que conocemos como
imputacion objetiva del resultado. Dicho de otra manera: la
infraccion de deberes positivos es un titulo cualitativamente
distinto a la infraccion de deberes negativos por el que responde de

la lesién de bienes juridicos»'?®.

Esta clasificacion de deberes, nos lleva a sefialar que en los
deberes positivos se enmarcan los deberes institucionales. Al
respecto JAKOBS, los distingue en « [...] deberes en virtud de
responsabilidad institucional en sentido inespecifico, que estarian
constituidos por deberes en virtud de una responsabilidad por
organizacion destinada al aseguramiento y la salvacion de
instituciones y la existencia de deberes en virtud de responsabilidad
institucional en sentido estricto, que se tratarian de conexiones de
ambitos vitales, de un mundo que, idealmente, se ha de configurar
de altruismo, por lo que, su afectacion solo podria ser equiparada a
la comision»*’. Las instituciones que generan una responsabilidad
institucional en sentido estricto segin JAKOBS son « [...] la relacion
paterno-filial, el matrimonio, la confianza especial, las relaciones
estatales de poder, la funcion “policial” de velar por la seguridad
basica y, por ultimo, el velar por la sujecién a la ley de la
Administracion y la Administracion de Justicia como principio
basico del Estado de Derecho»'®. En el mismo sentido GARCiA
CAVERO, hace referencia a las mismas instituciones que reconoce
JAKoBS, entendiendo que son relevantes penalmente: la familia, el
Estado, la confianza especial y la solidaridad. Con lo que entiende
que la vinculacion institucional puede presentarse de forma intensa,
como la relacidon paterno-filial, o solamente en un ambito de la vida
como es el caso de la institucion de la confianza especial que
ejemplifica con el caso de la confianza que debe regir en la
actividad de un médico para con su paciente. Siendo que ante el
incumplimiento del titular del rol especial de sus deberes positivos
derivados de la vinculacion institucional, se tendrd que imputar

126 ROBLES PLANAS, Ricardo, Deberes negativos y positivos en Derecho Penal, p. 6.

127 jakoBs, Giinther, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la
imputacion, Apdo. 29, n.m. 58.

128 jakoBs, Giinther, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la
imputacion, Apdo. 29, n.m. 58.
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juridico-penalmente el hecho que afecta la vigencia de la

institucion social respectiva'®.

A esta delimitacion de las instituciones positivas efectuada
por JAKOBS han generado una serie de observaciones. Entre ellas
las realizadas por ROBLES PLANAS, quien refiere que con esta
categorizacion sélo cabe hablar de deberes positivos en la medida
en que se presenten estas pocas “instituciones”, siendo que, fuera
de estas no existirian los deberes positivos y si existiesen carecerian
de trascendencia penal como titulo de imputacion equivalente a la
infraccion de un deber negativo®®. Siendo ello asi, considera
ROBLES PLANAS que lo que se estaria lesionando mediante la
infraccién del deber positivo no seria primariamente la esfera
organizativa ajena (ello sélo sucede mediante la lesion de deberes
negativos), por no mejorarla, sino que precisamente se estaria
lesionando la institucion de la cual se deriva aquel deber juridico
penal. Por consiguiente, en realidad, lo especifico de las
instituciones en este planteamiento es que su lesién podria
castigarse con la misma pena con la que se castiga la lesion de un
deber negativo al a que pudiera imputarse el resultado lesivo'®. La
respuesta de JAKOBS a estos cuestionamientos vendria se resume en
lo siguiente « [l]a proteccion de bienes (mas exactamente: la
garantia de expectativas que se refieren al mantenimiento de
bienes) representa siempre una de entre las diversas funciones de
las instituciones respetivas»**2. Ello importaria que la esencia de la
institucion tiene directa vinculacion con el bien juridico del que
emana Yy el esfuerzo por delimitar a cierto nimero de instituciones
es precisamente por la trascendencia de estas en la esfera social,
ejemplo de ello es la relacion paterno-filial, todas las consecuencias
que de esta se produzcan tendrdn una repercusion de mayor
magnitud en la sociedad que la relaciones entre particulares, siendo
que el fundamento de la pena no residiria en la lesividad propia
derivada de la imputacién del resultado sino en razones vinculadas
a la importancia social de la institucion. Es por ello, que nos parece
adecuado para el presente trabajo asumir el planteamiento del

129 GARCiA CAVERO, Percy, Derecho Penal-parte general, p. 369.

130 RoBLES PLANAS, Ricardo, Deberes negativos y positivos en Derecho Penal, p. 8.

3! RoBLES PLANAS, Ricardo, Deberes negativos y positivos en Derecho Penal, p. 8.

132 jakoBs, Giinther, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la
imputacion, Apdo. 29, n.m. 58.
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profesor aleman en lo que respecta a las instituciones que protegen
los bienes juridicos relacionados con los delitos de funcionarios

plblicos™®,

Los delitos de infraccion de deber en general tienen su
fundamento en deberes positivos, que emanan de instituciones
sociales preexistentes, que por su especial importancia necesitan de
una especial proteccion por parte del Derecho Penal. Estos delitos
no requeriran de la infraccion de algin deber negativo o de
organizacion, pues en ellos no interesa la infraccion de algin deber
de no daniar, sino el deber de salvaguardar la institucion y construir
un mundo de proteccion frente a los dafios externos que puedan
acaecer. Al Estado se ven vinculados dos deberes positivos, los que
se derivan de las relaciones estatales de poder*** y los que se
corresponden con los fines estatales™®. En los primeros el Estado
aparece como un ente que ejerce un poder y obligado a garantizar
la asistencia respecto de los ambitos donde ejerce dicho poder, el
poder de organizacién « [...] solo da lugar per se a deberes de
garante en la medida en que la organizacion empeore las
condiciones de existencia del bien»®. En relacién con este tipo de
deberes se podria identificar el delito de abuso de autoridad que
comete cualquier funcionario®’. Respecto a los deberes para los
cuales existe el Estado, JAKoBs considera que « [e]l Estado se
define a través de aquellas prestaciones que ha de llevar a cabo
irrenunciablemente: prevision social elemental, seguridad exterior e

33 En ese sentido, de reconocer que existen deberes positivos especiales en los
funcionarios, ROBLES PLANAS refiere que « [l]Jos llamados a ocupar posiciones de
garantia institucionales son, como se ha dicho, los funcionarios. De ahi que la lesion de
la institucion sea siempre vista como la infraccion de un deber positivo y a la inversa: la
infraccion de los deberes positivos derivados de la asuncién de una posicion
institucional constituyen lesion de la institucién. Y lo que defrauda el funcionario es la
expectativa ciudadana de su funcionamiento». En ROBLES PLANAS, Ricardo, Deberes
negativos y positivos en Derecho Penal, p. 15.

134" JakoBs, Giinther, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la
imputacion, Apdo. 29, n.m. 74.

135 jakoBs, Giinther, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la
imputacion, Apdo. 29, n.m. 76.

136 jakoBs, Giinther, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la
imputacién, Apdo. 29, n.m. 74.

37 GARCiA CAVERO, Percy, Derecho Penal-parte general, p. 369.
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interior y los principios basicos del Estado de Derecho»'®, la

infraccion de estos deberes puede dar lugar a la configuracion de
un delito de infraccion de deber; asi concluye la explicacion de lo
deberes genuinos estatales indicando que «[f]rente al Estado
asistencial surgen pretensiones garantizadas sélo en el marco del
Estado de Derecho. Los principios basicos del Estado de Derecho,
por eso, Unicamente tiene trascendencia practica en tanto que el
propio Estado suscita pretensiones: se trata de legalidad y de la
igualdad en el ambito del monopolio de poder, o mejor, del
monopolio de la intervencion; merecen mencionarse la sujecion a
la ley de los jueces y de las demés personas llamadas a decidir y
ejecutar, asi como el principio de legalidad tanto en la persecucion
penal como en la ejecucion de las penas»**. En cuanto a la
infraccion de este deber se puede identificar como ejemplo el delito
de prevaricato.

2. Necesidad de una distincion entre los diversos delitos
especiales

Tradicionalmente se ha venido sosteniendo que los criterios
de imputacion de la autoria de un delito, son los criterios de
dominio del hecho y de infraccion de un deber. No obstante, SiLva
SANCHEZ considera que €S necesario reconocer que existen sub-
categorias dentro de los delitos especiales de infraccion de deber,
pudiendo dividirse esta categoria en delitos de infraccién de un
deber propiamente dicho y en delitos de infraccion de un deber con
elementos de dominio™; asimismo considera que existen los
delitos especiales de dominio. Todos ellos en contraste con los

delitos de dominio en sentido estricto**.

Con esta interesante distincion se busca dejar de lado, la
clasificacion de los delitos especiales en propios e impropios.
Siendo la Unica razdn de esta distincién el delito comdn subyacente

138 JakoBs, Giinther, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la
imputacion, Apdo. 29, n.m. 77e.

139" JakoBs, Giinther, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la
imputacion, Apdo. 29, n.m. 77e.

10" g)LvA SANCHEZ, Jests-Maria, El nuevo escenario del delito fiscal en Espafia,
Barcelona: Atelier, 2005, p. 69.

Y1 S1LvA SANCHEZ, Jestis-Maria, El nuevo escenario del delito fiscal en Espafia, p. 65.
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al delito especial, que para efectos del presente trabajo resulta
innecesaria. Al respecto GOMEzZ MARTIN refiere que « [e]l dato
relativo a la existencia de un delito comun paralelo es
completamente irrelevante, porque ninguna luz arroja en relacion
con la determinacion del contenido de injusto del delito especial. Y
puede llevar a solucionar la problemética de la participacion del
extranei, como historicamente ha sucedido, de un modo
injustificadamente diferenciado»'*%. En esa linea de ideas ROBLES
PLANAS, resulta aun mas critico al comentar la tradicional
distincion de los delitos especiales, senalando que « [...] resulta
sorprendente que una disciplina tan elaborada, precisa y distintiva
como es la teoria del delito trabaje todavia en uno de sus ambitos —
el de la autoria y participacion en delitos con exigencias
especiales— con un instrumento tan rudimentario y formalista como
es el que aporta la distincion entre delitos comunes, especiales
propios y especiales impropios»'*. En ese sentido, la distincién de
los delitos especiales no pasa por considerarlos propios o
impropios. Sino méas bien, que al ser el delito especial una
clasificacion en razon del reducido circulo de autores, sera el tipo
de competencia que asista a cada autor lo que clasifique a los
delitos especiales. En la doctrina se han efectuado diversos intentos
por alejarse de la division de delitos propios e impropios y aqui se
recogeran someramente las propuestas sélo de manera descriptiva.

A.  Los delitos especiales de dominio o delitos de posicidén

En este tipo de delitos lo que determina la autoria es la
especial posicion en la que se encuentra el autor en la organizacion
social. No existe propiamente un deber en sentido de una
institucion positiva, sino més bien una institucion negativa con la
restriccion  del circulo de autores por voluntad legislativa. Al
respecto, es ROBLES PLANAS, quien impulsa esta categorizacion,
sefiala respecto de los delitos de posicion que « [n]o todos los
delitos que exigen una determinada cualificacion en el sujeto

2 GoMEZ MARTIN, Victor, «Los delitos especiales y el articulo 65.3 del Cédigo Penal
Espafiol» en ROBLES PLANAS, Ricardo (Director), La responsabilidad en los “delitos
especiales ’-El debate doctrinal en la actualidad, Buenos Aires: Editorial LBdeF, 2014,

143 RoBLES PLANAS, Ricardo, Garantes y complices. La intervencién por omision y en
los delitos especiales, p. 113.
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activo, sin existir correspondencia con un delito comun, son, so6lo
por ello, delitos especiales en el sentido tradicional. Por el
contrario, como parece ser la tendencia actual de un sector de la
doctrina, debe distinguirse entre los delitos especiales, en los que la
infraccién de un deber es el nucleo de la conducta tipica, de
aquellos otros delitos en los que la restriccién a ciertos sujetos
activos obedece a una ulterior delimitacion de la conducta tipica, a
determinados ambitos vitales o situaciones sociales. Esto es, en
muchos delitos “presuntamente” especiales, en realidad el
legislador tan s6lo esté describiendo las formas de ataque idoneas o
relevantes a través del sefialamiento (por razones de técnica
legislativa) de determinadas posiciones»'**. En este tipo de delitos
especiales, la esencia del dominio del riego tipico no reside en la
formalidad del status sino en la funcion materializadora realizada
por el sujeto, siendo que, lo que confiere al sujeto dominio,
entendido este como la capacidad de disposicion del bien juridico,
no es pues, el status, sino el ejercicio de la funciéon en que se

encuentra implicado el bien juridico™®.

En ese sentido, al igual que los delitos de dominio, lo que
caracterizara este tipo de delitos y fundamentard la imputacion,
sigue siendo, el dominio de un riego prohibido™*®, en igual sentido
SILVA SANCHEZ sefiala que « [l]a aceptacidén de una categoria de
delitos especiales que, sin embargo, siguen siendo “de dominio”
determinaria caracterizar a éstos como delitos especiales en sentido

1% ROBLES PLANAS, Ricardo, La participacion en el delito: fundamento y limites, p.
240.

15 GomMEZ MARTIN, Victor, en La responsabilidad en los “delitos especiales ”-El debate
doctrinal en la actualidad, p. 158.

146 GARCIA CAVERO, Percy, La pena del participe extraneus en los delitos especiales,
Anuario de Derecho Penal-La reforma del Derecho Penal y del Derecho Procesal en el
Per(, nimero 2009, p. 118. Considera también que « [e]n los delitos de dominio
configurados tipicamente como delitos especiales, el ambito de proteccion de la norma
esta reducido a una estructura social determinada. S6lo a partir de ella se puede lesionar
el objeto que la norma pretende proteger. La asuncion ciertamente solo factica no
justifica por si misma una entrada en el ambito de proteccion de la norma, sino
solamente aquel criterio normativo, desarrollado por Gracia Martin denominado
“dominio social”, que hace referencia a las posibilidades de un sujeto de realizar la
accion tipica; de vulnerar conforme al &mbito de proteccién de la norma, el objeto
penalmente protegido» en GARCIA CAVERO, Percy, La responsabilidad penal del
administrador de hecho de la empresa: criterios de imputacién, Barcelona: José Maria
Bosh Editor, 1999, p.175.
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amplio. Es decir como delitos en los que la restriccion legal del
circulo de autores a un determinado grupo de sujetos, obedece a
que se entiende que éstos son lo que, de entrada, se encuentran en
una posicion idonea para lesionar el bien juridico al gozar de una
mayor y permanente accesibilidad a éste. Ello permitiria al
legislador aislar determinadas posiciones de dominio social tipico
(situaciones sociales o circulos de vida), pero no modificaria el
titulo de imputacion: la organizacion de la propia esfera de
libertad»*",

Para fundamentar este tipo de delitos especiales de dominio,
es muy acertada, la distincion que hace GRACIA MARTIN quien
considera que existen delitos en los que el bien juridico incide en la
funcion desempefiada por el sujeto de forma esencial y otros en los
que ello ocurre sélo ocasionalmente, segin este autor cuando el
sujeto realice la conducta tipica en el ejercicio de sus funciones o
con ocasion de ellas, la lesion del bien juridico sera,
respectivamente, esencial u ocasional al incumplimiento de la
funciéon de autor. En cualquiera de los dos casos, el autor se
encontrara en una relacion de dominio social con respecto a la
vulnerabilidad del bien juridico'*®. Por su parte GOMEZ MARTIN
denomina a este tipo de delitos como especiales de posicién no
institucionalizada, en los cuales el fundamento del dominio del
riesgo tipico reside, como en los delitos especiales de funcionario,
en el ejercicio de una funcion social que coloca al autor del delito
especial en una posicion especial de dominio respecto del bien
juridico, que se presenta frente al intraneus como especialmente
vulnerable. Considera que en este tipo de delitos el intraneus se
encontraria obligado por un deber juridico extrapenal (un delito de
infraccion de deber segin lo estudiado por RoxIN). Pone como
ejemplo de este tipo de delitos el de violacion del secreto
profesional y la reserva de informacion, siendo que la especial
posicion del profesional que accede a informacion sensible de un
cliente, obtenida de propia mano del titular de la mencionada
informacidn en razén del ejercicio de la profesion, lo colocaria en

Y7 S1ILvA SANCHEZ, Jestis-Maria, El nuevo escenario del delito fiscal en Espafia, p. 65.
148 GRACIA MARTIN, L., «<El actuar en lugar de otro», 1, 1985, pp. 364 y ss. [Citado por
GOMEZ MARTIN, Victor, La responsabilidad en los “delitos especiales”-El debate
doctrinal en la actualidad, pp. 158-159].
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una posicion ideal de acceso al bien juridico intimidad y en una

posibilidad real de afectacion de dicho bien juridico™®.

Este tipo de delitos se caracterizan porque el autor estd
ubicado en una posicién preferencial respecto del bien juridico, ya
sea para su conservacion o lesion, ello en comparacion con otro
sujeto que no ostenta esta posicion. El legislador ha circunscrito
determinados tipos penales que seran cometidos solo por de
determinadas personas, que se encuentran en una posicién especial,
siendo que aqui no resultara punible el deber especial que ostente el
intraneus sino la afectacion de bien juridico por el dominio del
hecho que haya tenido en virtud de la posicion que tiene. Siendo
ello asi, estos delitos pueden ser cometidos por cualquier persona,
al requerirse una infraccion de un deber de no dafiar. Puede
concluirse, como lo hace ROBLES PLANAS sefialando que « [...] lo
Unico que se requiere para afirmar la concurrencia de este tipo de
delitos es la posicidn especial de un sujeto activo, siendo que, la
posicion especial de afectacion al bien juridico no determina, per
se, la autoria, ya que si bien en general serd autor el sujeto que
aporte la posicion especial, pero puede suceder que éste no sea el
que configure en mayor medida el hecho tipico, obrando, por
ejemplo, bajo error de tipo, inducido por un tercero»™°.

Para ejemplificar este tipo de delitos tomaremos como
referencia el delito de violacion del secreto profesional (articulo
165 del Cddigo Penal) que es un delito especial. Ello en razén de
que no puede ser cometido por cualquier sujeto, sino solo por quien
se encuentre en la posicion descrita en el CP, es decir, por quien
haya obtenido informacion privada y secreta de alguna persona, en
razon de su “estado, oficio, empleo, profesion o ministerio” y la
publigue sin el consentimiento del involucrado causandole dafio. Se
aprecia en la disposicién normativa que regula este delito que
existe una restriccion al circulo de autores, esta no emana de una
institucion positiva sino que la imputacion seguird siendo
consecuencia del dominio del hecho que ostente el sujeto en la
posicidn especial, quien organizara su conducta negando la norma

9 GoMEZ MARTIN, Victor, en La responsabilidad en los “delitos especiales ”-E| debate
doctrinal en la actualidad, p. 165.

0 RoBLES PLANAS, Ricardo, La participacion en el delito: fundamento y limites, p.
241.
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prohibitiva de lesionar el bien juridico protegido, defraudando asi
las expectativas de quien puso en su poder la informacion.

B.  Los delitos especiales de deber o de infraccion de deber en
sentido estricto

En este tipo de delitos es el legislador quien seleccionaria una
serie de posiciones de afectacion al bien juridico. No obstante, a
diferencia de los delitos de posicion, estos se caracterizan porque el
injusto no consiste, principalmente en la lesion del bien juridico a
través de esa posicion, sino en el incumplimiento del haz de
deberes que la define. Los Unicos delitos especiales en sentido
estricto son aquellos en los que el contenido de injusto se agota en
la infraccion de determinados deberes especiales™. Estas
posiciones especiales vendran dadas desde la misma organizacion
social por las instituciones positivas antes descritas.

GOMEZ MARTIN considera a este tipo de delitos, como delitos
especiales de posicion institucionalizada y los restringe a los
cometidos por funcionarios. Siendo que en estos delitos, salvo en
determinados supuestos especificamente previsto por la ley
(entiendo aqui que hace referencia a los casos en los que el
legislador abre la posibilidad de la comision del delito a
particulares, v.g. el delito de cohecho activo) la indemnidad del
bien juridico protegido depende de determinados sujetos (los
funcionarios publicos) que ostentan la titularidad formal y material
de la esfera funcional publica en la que aquél se encuentra inmerso,
y a la que evidentemente sera de dificil acceso a particulares no
funcionarios, concurriendo ademéas en ellos un deber especial

personalisimo™.

En el mismo sentido, ROBLES PLANAS sefiala: « [...] el
ejemplo paradigmatico de situaciones de deber especificas que dan
lugar a delitos especiales de deber es el de los denominados delitos
de funcionarios. La lesividad especifica de estos delitos reside en el
quebrantamiento personal de la relacion de confianza por parte del

5! RoBLES PLANAS, Ricardo, Garantes y complices. La intervencién por omision y en
los delitos especiales, p. 133.

12 GomEZ MARTIN, Victor, en La responsabilidad en los “delitos especiales ”-El debate
doctrinal en la actualidad, pp. 162-163.
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funcionario frente al Estado. El funcionario es sujeto de una
confianza especial por el Estado, que la deposita en él y no en
cualquier otra persona, confiriéndole asi una situacion privilegiada,
pero también particularmente obligada al cumplimiento de deberes.
En el ndcleo de tal relacion de confianza se halla la idea de que el
funcionario, al ocupar esa esfera especial, se comporte
exclusivamente conforme a las reglas de su cargo y se mantenga
inmune a cualquier otro influjo externo»™®. En igual sentido,
PENARANDA RAMOS sefiala que es necesaria una distincion en los
delitos especiales, entre ellos los que considera que tienen
elementos de caracter limitadamente personal, siento que el
prototipo de estos delitos lo constituirian los delitos contra la
Administracion Publica y otros delitos de funcionarios™*. Por su
parte SILVA SANCHEZ considera que estos delitos de infraccion de
un deber a diferencia de los anteriores no son sélo legalmente
distintos, sino también dogmaticamente distintos, su esencia radica
en la infraccidn de un deber de naturaleza institucional, siendo que
las consideraciones de dominio son absolutamente ajenas a la
I6gica especifica de los delitos de infraccion de un deber, pudiendo
ser autor quien en absoluto domina el hecho y no serlo quien lo
domina™®. En la misma linea de ideas, GARCIA CAVERO sostiene
respecto de este tipo de delito que « [e]l delito especial es, por el
contrario, un delito de infraccion de un deber si el fundamento de la
imputacion no est4 en el dominio del riesgo, sino en la infraccion

de un deber institucional»*.

La afectacion del deber por parte del obligado especial, no
solo determina la autoria del delito imputado, sino que también
fundamenta su responsabilidad. En este tipo de delitos, verificar la
infraccion del deber y la institucién positiva que le atafie, es
suficiente para imputarle a titulo de autor el delito especial de

153 RoBLES PLANAS, Ricardo, Garantes y complices. La intervencién por omisién y en
los delitos especiales, pp. 133-134.

154 PERARANDA RAMOS, Enrique, «Sobre el alcance del art. 65.3 CP. Al mismo tiempo:
una contribucion a la critica de la teoria de los delitos de infraccion de deber» en
ROBLES PLANAS, Ricardo (Director), La responsabilidad en los “delitos especiales”-El
debate doctrinal en la actualidad, Buenos Aires: Editorial LBdeF, 2014, pp. 17-19.

1% SILvA SANCHEZ, Jestis-Maria, El nuevo escenario del delito fiscal en Espafia, pp. 66-

%% GARCIA CAVERO, Percy, en Anuario de Derecho Penal-La reforma del Derecho
Penal y del Derecho Procesal en el Perd, p. 119.
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infraccion de deber. Siendo que la obligacion del titular del deber,
es construir un mundo de proteccion respecto del bien juridico, en
ese sentido, al verse afectado este, se le imputa tal afectacion por
no haberla evitado o por haberla provocado. Este tipo de delitos
tienen su prototipo en los delitos cometidos contra la
Administracion Publica cometidos por funcionarios publicos.

El ejemplo ideal para graficar los delitos de infraccion de
deber en sentido estricto lo es el de la prevaricacion judicial
(articulo 418 del Cddigo Penal), para este delito se requiere
previamente la concurrencia de una posicion institucional
especialisima, ser juez y luego la infraccion de la institucion
positiva que atafie a esta funcién del Estado de impartir justicia.
Esta posicion especial debe ser entendida como un deber genuino,
que se manifiesta a través de la actividad jurisdiccional realizada
por el juez, quien infringiendo su deber emite una resolucion con
fundamentos o con una decision manifiestamente contrarios al
texto expreso y claro de la ley, o citando pruebas inexistentes o
hechos falsos, o apoye su fundamentacion en leyes derogadas o
supuestas. Con lo que no estaria cumpliendo con edificar un mundo
de proteccion frente al bien juridico “administracion de justicia”
sino que se desentiende de su obligacion positiva, infringiendo el
deber y afectando el bien juridico. De igual parecer es ROBLES
PLANAS quien refiere « [s]i un juez no proporciona sentencias
justas, ¢quién las va a proporcionar? Por este motivo, el delito
especial de deber tiene un contenido muy delimitado: “tienes el
deber de comportarte como juez y en esa medida producir
sentencias justas”. Quien teniendo el deber no alcanza ese estatus,
responde. En cambio, quien no tiene ese deber no puede responder,
dado que no existe un objeto de intervencion en el delito distinto
del que supone la lesividad derivada de la infraccion personal del

deber»®®’.

7 ROBLES PLANAS, Ricardo (Director), La responsabilidad en los “delitos especiales”-
El debate doctrinal en la actualidad, p. 354.
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C. Los delitos especiales de infraccion de un deber con
elementos de dominio.

La peculiaridad de este tipo de delitos es que concurren tanto
una competencia por organizacion como una competencia
institucional en el comportamiento del autor™®. Es decir, le asiste al
autor un deber especial como consecuencia de una institucion
positiva, pero son necesarios actos concretos de organizacion para
la produccién de un perjuicio lesivo™®. Ahora bien, en los delitos
de posicion o delitos especiales de dominio, la autoria se
determinaba en razén de la competencia por organizacion, en los
delitos especiales de infraccion de deber o de posicion
institucionalizada el fundamento de la imputacion radicaba en la
infraccion de un deber especial atinente a una especial institucion
positiva estructurada socialmente. En este tercer grupo de delitos,
cabra determinar cual serd el fundamento de la imputacion, por un
lado, se podria decantar por una solucion absoluta y considerar que
al existir un deber positivo este enmarcaria el &mbito organizativo
(deber negativo) o caso contrario deberia evaluarse delito por delito
y establecerse que competencia prima en cada uno de ellos.

GARcIA CAVERO, al comentar el fundamento de este tipo de
delitos, considera que la respuesta versa en distinguir entre
instituciones positivas que vinculan de manera intensa e
instituciones que vinculan de manera débil, con lo que sera

%8 GARciA CAVERO, Percy, en Anuario de Derecho Penal-La reforma del Derecho
Penal y del Derecho Procesal en el Perd, p. 119.

159 En ese sentido, SILVA-SANCHEZ quien es el que propugna la distincién de este tipo
de delitos, al hacer un analisis del delito de defraudacion tributaria en la legislacion
espafiola, refiere que « [e]n efecto, entiendo que el delito de defraudacion tributaria es
un delito especial en el que concurren tanto la dimensién de posicion como la dimensién
de infraccion de deber. El delito fiscal no es, segin creo, un delito que se configure s6lo
por la conjuncién de la infraccién de deberes tributarios formales y la produccién de un
perjuicio para la Hacienda publica (eso no permitiria distinguir el desvalor de accion del
delito y de la infraccién administrativa tributaria). Pero el delito fiscal tampoco es un
delito de mera organizacion, en el que la provocacion de la produccion de un resultado
de perjuicio para la Hacienda publica constituya por si misma el tipo. El tipo delictivo
se constituye, por tanto, por la conjuncién de actos concretos de organizacion, la
infraccion de deberes tributarios y la produccion de perjuicio. En ese sentido, seria uno
de los delitos especiales en los que, a la organizacion, se le suma efectivamente la
infraccion de un deber institucional, comprendido, por tanto, ambas dimensiones» en
SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria, El nuevo escenario del delito fiscal en Espafia, p. 71.
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necesario evaluar si la institucion positiva engloba la competencia
organizativa o es a la inversa; para ello se debera determinar el
grado de vinculacién que tenga la referida institucién positiva®®.
Asi, cuando se trate de una institucién que vincula de manera
intensa como la relacion paterno-filial, el componente organizativo
quedard subsumido por la competencia institucional; ejemplo de
ello serd, el padre que se desentiende del hijo menor de edad que
camina cerca de una piscina y producto de ello este muere ahogado,
sera determinante como fundamento de la imputacién la infraccion
de deber de la relacion paterno-filial, le sera reprochable al padre el
no haber creado un mundo de proteccion frente al bien juridico que
esta obligado a tutelar, criterio que determinard la autoria y se
impondra respecto de la competencia organizativa de no matar o de
no evitar la muerte del hijo. Un panorama distinto se producira
cuando sea una institucién que vincule de manera débil, como las
instituciones conectadas a los deberes de solidaridad, en estos
casos, el delito sera uno especial de infraccion de deber pero
primara la competencia organizativa, referida al deber de no
incrementar riesgos por encima del nivel permitido y de no
producir con ello resultados lesivos.

3. Incomunicabilidad de las circunstancias o condiciones
personales.

Resulta importante analizar lo dispuesto en el articulo 26 del
Cddigo Penal Peruano, en cuanto criterio normativo que establece
el alcance de intervencion de cada sujeto que participa en un hecho
punible. El legislador ha establecido la incomunicabilidad de las
circunstancias o0 condiciones personales que afecten la
responsabilidad de alguno de los autores o participes, prescribiendo
que estas:

« [...] no modificaran las circunstancias o condiciones
personales que afecten la responsabilidad de otros autores o
participes que eventualmente intervengan en un mismo hecho
punible».

10 GARrciA CAVERO, Percy, en Anuario de Derecho Penal-La reforma del Derecho
Penal y del Derecho Procesal en el Perd, p. 119.
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La Corte Suprema en un reciente fallo ha considerado que «
[e]l articulo 26° del Cddigo Penal recoge la tesis de la ruptura del
titulo de imputacion. Esto significa que en los delitos especiales, el
status del autor impide que se pueda imputar responsabilidad penal
a otra persona distinta de él. La razon estriba en que los delitos
especiales criminalizan conductas que solo pueden desplegar
ciertos sujetos, y de hecho el desvalor de la conducta estd en
funcion a esa condicion especial que tiene la persona. Si lo que
permite sancionar es esa condicion particular del agente, todo aquel
que no la tenga escapa al radio punitivo de la norma por aplicacién
del principio de legalidad»'®*. Esta posicién de la Corte Suprema
nos lleva a tratar de determinar si efectivamente el articulo 26 del
CP prescribe la incomunicabilidad de circunstancias y cualidades
que fundamentan la imputacién o que modifican la responsabilidad
penal.

Sobre el contenido del articulo 26° del CP debemos indicar
que el legislador no ha establecido en dicha disposicion normativa
un criterio que permita 0 no la imputacién de un extraneus en un
delito especial, ya que hace referencia a circunstancias o cualidades
que afecten la responsabilidad penal. Estas circunstancias o
cualidades no estarian referidas a la culpabilidad, en la medida que
esta categoria del delito no afecta la responsabilidad penal, sino que
la fundamenta® por el contrario estarian referidas a criterios de
determinacion de pena, de agravacion o atenuacion, que bien lo
ejemplifica GARCIA CAVERO con la autoria del delito de violacion
sexual en la cual el autor hace un prevalecimiento de la posicién o
cargo respecto de la victima (articulo 170 del Codigo Penal) que
vendria a ser una circunstancia que agrava la responsabilidad penal,
que resulta personal y no seria comunicable a otro interviniente ya
sea en condicion de autor o de participe; o con el delito de lesiones
graves —las condiciones especiales de los agraviados de ser
menores de edad, mayores de sesenta y cinco afios o
discapacitados— (articulo 121A del Cddigo Penal), el que el autor
cometa el delito de lesiones sobre este sector poblacional, sera un
delito con una pena superior'®®. En ese sentido, consideramos que

181 Sentencia de Casacion Nimero 782-2015-Del Santa, considerando 10.
162 GARCIA CAVERO, Percy, Derecho Penal-parte general, p. 708.
183 GARCIA CAVERO, Percy, Derecho Penal-parte general, p.709.
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el articulo 26° del CP que ha sido utilizado por la Corte Suprema
para dar una solucion a la intervencion de un tercero extraneus en
la comisién de un delito especial, resulta errada, ya que esta
disposicion esté referida a criterios de determinacion de la pena y
las circunstancias personales de cada interviniente, mas no a
razones que justifiquen el injusto de cada uno.

En el presente trabajo no se han considerado las posturas de
unidad o ruptura del titulo de imputacién, tampoco las posiciones
que dividen los delitos especiales en propios e impropios.
Consideramos que la solucién del problema que aqui se plantea, no
pasa por determinar si se debe mantener o no el mismo titulo de
imputacién en uno u otro delito, ya que con ello se dejara al
juzgador la discrecionalidad de justificar la imputacion a personas
no cualificadas, basandose en criterios de politica criminal, que
siempre tendran por finalidad “evitar cuestiones de impunidad”.
Por el contrario, consideramos que los delitos especiales tienen sub
categorias en las que las reglas de la participacion dependeran de la
naturaleza de cada una de estas categorias y de las instituciones
negativas y positivas que los fundamentan. En ese sentido, la Corte
Suprema ha incurrido en un error que peca de facilismo en la
busqueda de una solucion dogmaética concreta y fundamentada, que
si bien en el presente trabajo no se llegara a establecer
completamente, los lineamientos generales que en doctrina
extranjera ya han sido considerando, con la finalidad de arribar a
una solucién que respete principios, tenga fundamento dogmatico y
no solo se base en cuestiones de politica criminal.

Criterios aplicables a la participacion
1.  Laaccesoriedad de la participacion

El participe no realiza un injusto autbnomo, ya que no decide
sobre el hecho del autor ni tampoco sobre su consumacion, siendo
que sin la realizacion del hecho por parte del autor, la accion del
participe devendra en atipica (salvo que por si misma constituya un
delito distinto). No obstante, contribuye con una razon a la lesion
del bien juridico, en una relacion mancomunada con el autor. De
ello surgiréd la necesidad de analizar que importa la accesoriedad
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para la participacion y si es un criterio aplicable para los delitos
especiales.

La accesoriedad serd entendida como aquella regla que
permite imputar un tipo penal a una conducta de participacion (en
si misma atipica). El sentido de la misma es la retroaccion de la
tipicidad propia de quien exterioriza un hecho con significado
delictivo a quien no exterioriza nada tipicamente relevante pero ha
puesto una razon (que materialmente es idonea de la comision del
delito) para que opere tal forma de imputacion'®®. Sefiala ROBLES
PLANAS que « [...] con su conducta, el participe debe interponer
una razon de la que se pueda inferir que entre ella y el hecho
delictivo en el que intervine hay una relacién de sentido conjunto.
Cuando ello sucede, el hecho principal tiene el significado de ser
tan propio del autor como del participe, quedando de esta manera
salvaguardado el principio de autorresponsabilidad. [...] La
contribucion del participe fundamenta la idoneidad de la comision
del delito haciendo suyo el hecho, o en otras palabras: con su
aportacion dispone una razén para acceder al hecho tipico»™®. Al
respecto DONNA sefiala que la participacion en general tiene
caracter accesorio porque presupone tomar parte en un hecho ajeno,
con lo cual, la accesoriedad significa la dependencia del hecho de
los participes del hecho del autor*®®.

184 RoBLES PLANAS, Ricardo, La participacion en el delito: fundamento y limites, pp.
179-180. En el mismo sentido, FIERRO sostiene que « [...] las auténticas formas de
participacion constituyen acciones atipicas que adquieren su coloracion delictiva del
hecho principal al cual acceden, y en tanto éste se haya manifestado como infraccion
punible o, dicho de otro modo, en tanto la accidn del autor haya traspasado el umbral de
la punibilidad y comenzado a ejecutar el hecho tipicamente antijuridico. También se ha
dicho que “la participacion solo es posible cuando concurre realmente un hecho
cometido por un autor. Por eso, el hecho principal debe ser no sélo objetivamente tipico,
antijuridico y doloso, sino que deben darse todos los elementos de la autoria especifica
del delito”», en FIERRO, Guillermo Julio, Teoria de la participacion criminal, segunda
edicion, Buenos Aires: Editorial Astrea, 2004, pp. 542-543.

1% RoBLES PLANAS, Ricardo, La participacion en el delito: fundamento y limites, p.
180.

1% DonNA, Edgardo Alberto, La autoria y la participacion criminal, segunda edicion,
Buenos Aires: Rubinzal-Curzoni Editores, 2002, pp. 96-97.
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La accesoriedad no importa la dependencia del hecho del
participe respecto del hecho del autor o que su sentido originario
sea fundamentar la pena del participe. La fundamentacion del
injusto de la participacion no debe llevarse a cabo, con base en la
dependencia del hecho principal, puesto que no se trata de
determinar las condiciones para el castigo del participe sino del
porqué debe castigarse al participe™’. No se le castiga por el hecho
de que el autor haya cometido un delito, sino por haber
exteriorizado una razén que se ha interpuesto entre ella y el delito
en el que interviene; respecto del cual hay una relacion de sentido
conjunto, por cuanto, la vinculacion del participe se produce por su
propia vinculacién al hecho tipico, que también le pertenece.

Esto se hace referencia dada la tradicional clasificacion de la
accesoriedad en cualitativa y cuantitativa. Al respecto, se ha
considerado como accesoriedad cualitativa la dependencia de los
participes, respecto de hecho autor, siendo que se han formulado
diversos grados o niveles’®, con lo que: a) habra accesoriedad
minima cando baste con que el autor principal haya realizado una
accion adecuada a una figura legal; b) habré accesoriedad limitada
si se requiere que, ademas de haber realizado el autor una conducta
tipica, ella también se antijuridica; c) se configura accesoriedad
maxima cuando el autor de ese hecho tipicamente ilicito, ademas
haya actuado culpablemente, y d) hay hiperaccesoriedad cuando
todas las condiciones personales del autor principal se transfieren a
los participes. La opinion que domina hoy tanto en la doctrina
como en la jurisprudencia seria el aceptar una accesoriedad
limitada®®, en la cual se requiere que el hecho principal sea tipico y

187 RoBLES PLANAS, Ricardo, La participacion en el delito: fundamento y limites, p.
169.

188 DonNNA, Edgardo Alberto, La autorfa y la participacion criminal, p. 97.

169 En ese sentido DONNA, Edgardo Alberto, La autoria y la participacién criminal, pag.
98; BOLDOVA PASAMAR, Miguel Angel, La comunicabilidad de las circunstancias y la
participacion delictiva, Madrid: Civitas, 1995, p. 134; BACIGALUPO, Silvina, Autoria y
participacion en delitos de infraccidn de deber. Una investigacion aplicable al Derecho
Penal de los negocios, p. 147. La Corte Suprema en el Acuerdo Plenario 3-2015/ClJ-
2016, fundamento 7, hace expresa referencia a su vinculaciéon con la accesoriedad
limitada en los siguientes términos: « [e]l analisis de este punto debe partir
necesariamente del principio de accesoriedad de la participacion, que no es sino una
concrecion del concepto restrictivo de autor. Segun este principio, el participe ocupa un
lugar accesorio respecto del protagonista del delito, esto es, el autor. La doctrina
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antijuridico, ya que la culpabilidad de cada participe, entendiendo
esta categoria del delito en términos generales, es individual,
siendo que la razén de ello radica en que la culpabilidad, al tratarse
de una categoria personal de cada interviniente, no deberia formar
parte de la relacion de accesoriedad entre el hecho principal del
autor y el hecho accesorio del participe'”; esto implicaria que si

existe una justificacion, no seria posible la participacion penal.

La accesoriedad cualitativa en cualesquiera de sus versiones
lo que pretende es conectar el comportamiento del participe a la
conducta de uno de los intervinientes, el autor. No obstante,
partiendo del fundamento que hemos adoptado para el castigo del
participe, la conducta de este, no ésta vinculada a la del autor, sino
al hecho principal, al que accede por medio de su aporte. Esto se
justifica y explica de mejor manera con lo dicho por ROBLES
PLANAS quien sefiala « [...] de lo que se trata aqui es de predicar
determinadas cualidades de la relacion entre conducta del
interviniente y hecho. Aquel nexo que permite normativamente
poner en relacion una conducta con el hecho y hablar asi de
intervencion en el mismo es un nexo objetivo. Por consiguiente,
para poder afirmar la participacion, basta con que ésta vaya
referida a la parte objetiva del injusto, es decir, debe tratarse de un
hecho objetivamente tipico y no debe encontrarse objetivamente
justificado. Si el hecho constituye un injusto tipico y antijuridico
desde el punto de vista objetivo, puede hablarse entonces de
intervencion en el mismo. Nada mas, pero tampoco nada

menos»''t,

En la accesoriedad cuantitativa, de igual forma se busca
conectar el comportamiento del participe con la conducta del autor
siempre que se haya iniciado la ejecucion del delito, para ser
pasible de sancidn. No se exige la consumacién del delito, sino que
bastara con que haya iniciado actos ejecutivos que permitan llegar

ampliamente mayoritaria conviene en la necesidad de exigir ciertos elementos del delito
cometido por el autor para admitir la punibilidad de la participacion, tales como que el
hecho principal sea tipico y antijuridico (accesoriedad limitada)».

% GArciA CAVERO, Percy, Derecho Penal-parte general, p. 706.

"1 RoBLES PLANAS, Ricardo, Garantes y complices. La intervencién por omisién y en
los delitos especiales, p. 29.
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al nivel de la tentativa, ya sea acabada o inacabada’’2. Siendo que si
el autor no llegase a iniciar la ejecucion del delito, no se podria
sancionar penalmente la conducta del participe, por no haber
superado la fase de la tentativa. De la misma forma que con la
accesoriedad cualitativa, debemos recurrir al fundamento del
castigo del participe para entender este tipo de accesoriedad. El
superar los actos ejecutivos es un requisito general de la atribucion
de responsabilidad aplicable a todos los intervinientes'’, siendo
ello asi, si no se han desplegado actos de ejecucion del delito, no
habria responsabilidad para ninguno de los intervinientes. Con lo
que el trasfondo de la accesoriedad cuantitativa vendria dado por
razones de lesividad, por lo que exigiria que el hecho sea
penalmente relevante, lo que se consigue al superar la fase de la

tentativa'’*,

Sin perjuicio de lo antes indicado, el articulo 25 del Codigo
Penal, dispone referente a la complicidad, que se configurard,
cuando alguna persona dolosamente, preste auxilio para la
realizacion de un “hecho punible”; en ese sentido, el participe
prestard auxilio a un hecho eminentemente culpable, ya que un
hecho solo sera punible cuando cumpla todas las categorias de la
teoria del delito hasta la culpabilidad. Resultando forzada la
interpretacion que se viene haciendo de este articulo entendiendo el

concepto “hecho punible” solamente como antijuridico®”.

172 GARCIA CAVERO, Percy, Derecho Penal-parte general, p. 706.

17 En ese sentido sefiala JAKOBS que « [...] en la participacion se unen las aportaciones
de todas las personas en un suceso delictivo que recorre unitariamente los estadios de la
preparacion y de la tentativa (consideracién global), es decir, no separadamente para
cada interviniente (consideracion individual). Aun cuando un interviniente haya
realizado enteramente su aportacion, para él solo existird tentativa cuando el suceso
delictivo en su conjunto haya alcanzado el grado de tentativa. Asi pues, se trata a todas
las aportaciones conforme al progreso cuantitativo del hecho en su conjunto, es decir,
como si un solo autor lo ejecutara todo». En Derecho penal. Parte general.
Fundamentos y teoria de la imputacion, Apdo. 22, n.m. 19.

" RoBLES PLANAS, Ricardo, Garantes y complices. La intervencién por omision y en
los delitos especiales, p. 29.

> En el mismo sentido, GARCiA CAVERO, Percy, Derecho Penal-parte general, p. 699.
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2.  Laaccesoriedad en los delitos especiales

Como vimos en el punto anterior, la accesoriedad es una
regla que permite imputar un hecho a una conducta de
participacion. Es decir, permite la vinculacion del delito a quien
haya contribuido a su realizacion. No obstante, no debera tomarse
como pardmetro la conducta del autor sino el hecho global que
haya sucedido. En ese sentido, el parametro de evaluacion de la
conducta de participacion serd el hecho final. Este planteamiento
inicial es aplicable a los delitos de dominio, en los cuales se puede
apreciar un resultado lesivo como consecuencia de una conjuncion
de aportes (v.g. el que mata con el arma entregada por un tercero),
en cierta medida resultaria facil distinguir desde la perspectiva del
hecho final, los aportes realizados por cada interviniente y poder
determinar quien fue autor y quien fue participe. Sin embargo, la
cuestion se complica al tratarse de delitos especiales (conforme a la
categorizacion que se ha realizado) y resultard ain méas complicado
determinar si existe una real accesoriedad en los delitos especiales
de infraccion de deber en sentido estricto.

Respecto de los delitos especiales de dominio se entiende la
accesoriedad en el mismo sentido que en los delitos de dominio.
Ello debido que a estos delitos lo unico que los distingue es la
decision legislativa de reducir el circulo de posibles autores en
determinados delitos, siendo plenamente posible que un hecho final
puedan evaluar los aportes realizado por uno u otro interviniente.
En igual sentido, aplicaria el criterio de accesoriedad en los delitos
de deber con elementos de dominio, ya que serd en el ambito de
dominio donde pueda identificarse la conducta de los demas
intervinientes.

En los delitos de infraccion de deber en sentido estricto se
requiere una solucion propia. Como sefiala JAKOBS « [...] aqui, el
obligado especialmente asume no solo la accion ejecutiva, sino que
solo él aporta el deber (separacién de papeles). Por eso su
infraccion del deber indica la medida méxima de detrimento de la
validez de la norma; por expresarlo graficamente, su infraccion de
deber es el ojo de la aguja que ha de atravesar el injusto de todos
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los intervinientes»'®. En ese sentido, consideramos que siendo las
instituciones positivas deberes personalisimos exigibles Unicamente
a los obligados especiales, la relacién de accesoriedad resultara en
todo caso modificada, por ser indiferente si « [...] junto al
positivamente obligado, copera en el resultado tipico un agente, por
mas que tenga dominio del hecho no le atafie el deber especial, un
omitente o las fuerzas de la naturaleza»'’’. Asi las cosas, en los
casos en los que exista un aporte por parte de un extraneus este
resultara inoficioso para la realizacion del hecho final, ya que se ve
configurado y es plenamente reprochable, con el solo
incumplimiento del deber por parte del obligado. En ese sentido, en
este tipo de delitos, el participe sencillamente no puede acceder al
hecho principal, por existir un limite a su capacidad organizativa,
que es, no tener el deber positivo.

3.  El hecho final como objeto de referencia de la
accesoriedad

La idea de la accesoriedad debe ser reformularse y trasladarse
el pardametro de verificacion de la conducta de los intervinientes
(distintos al autor), al hecho final. Por lo que la accesoriedad
tradicionalmente entendida pierde sentido, ya que no se evaluara la
conducta de participacion respecto de la conducta del autor, sino
que la relacién de dependencia se produce entre interviniente y
hecho final. Asi, ROBLES PLANAS sostiene que « [...] en un sistema
de intervencidn el hecho adquiere significado por si mismo y queda
desprendido de la conducta de uno de ellos (el autor), la
accesoriedad se integra en aquel nexo que permite poner en
relacion al interviniente con el hecho. En tanto la conducta de un
interviniente sea en si misma considerada atipica (no realizacion
completa de un tipo), sélo podra ser llevado a la responsabilidad
mediante la imputacion por accesoriedad, esto es, por el acceso a
un tipo y no por la realizacion completa del mismo (en sentido,

76 jakoBs, Giinther, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la
imputacion, Apdo. 22, n.m. 16.

YT BACIGALUPO, Silvina, Autoria y participacion en delitos de infraccion de deber. Una
investigacion aplicable al Derecho Penal de los negocios, p. 132.
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pero solo en este, es decir, en el sentido de agregacion puede

hablarse de dependencia respecto del hecho principal)»*".

En esa linea de ideas, queda por preguntarse, ¢Qué requisitos
debe cumplir la intervencion del participe para ser considerada
accesoria del hecho final? Las condiciones minimas que debe
presentar toda conducta para acceder al contenido del injusto del
hecho vendria dada por los requisitos del hecho (de caracter
constitutivo y, por tanto, accesorios) al que se accede y los
requisitos del participe para con este hecho (personales y, por tanto,
no accesorios)'’. Respecto de los primero, como se hizo mencién
antes, resultard necesario que el hecho final (producto de la
conjuncion de aportes de todos los intervinientes) tenga relevancia
penal; por consiguiente, es necesario que haya entrado en la fase
ejecutiva y haya superado la tentativa™®’, que se hayan cumplido los
requisitos necesarios para la imputacion objetiva y que no se
presente alguna causa de justificacion o exculpacion.

4. Los elementos especiales que fundamental la penalidad
del tipo

Mediante Decreto Legislativo N° 1351, se ha incorporado un
parrafo al articulo 25 del Cddigo Penal el que ahora ha quedado de
la siguiente manera:

«El que, dolosamente preste auxilio para la realizacion del
hecho punible, sin el cual no se hubiese perpetrado, sera
reprimido con la pena prevista para el autor.

A los que, de cualquier otro modo, hubieran dolosamente
prestado asistencia se les disminuira prudencialmente la pena.

El complice siempre responde en referencia al hecho punible
cometido por el autor, aunque los elementos especiales que
fundamentan la penalidad del tipo legal no concurran en él».

8 ROBLES PLANAS, Ricardo, La participacion en el delito: fundamento y limites, p.

% RoBLES PLANAS, Ricardo, La participacion en el delito: fundamento y limites, p.

180 RoBLES PLANAS, Ricardo, La participacion en el delito: fundamento y limites, p.
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De la incorporacién realizada al articulo 25 del CP de un
tercer parrafo, a parecer nuestro, se pueden extraer dos aspectos
neurdlgicos para la presente investigacion: a) se estaria
reconociendo legislativamente que existe una categoria de delitos
en los que los elementos especiales que ostente el autor
fundamentan la penalidad (delitos especiales de infraccion de
deber); y, b) que en los delitos de infraccion de deber en los que sea
posible la intervencion delictiva a titulo de complicidad, el
participe respondera como cémplice del delito cometido por el
autor y no por otro comun subyacente.

En extenso se han buscado y propuesto soluciones
dogmaticas que logren determinar  adecuadamente la
responsabilidad de un participe en un delito especial. No obstante,
legislativamente, no se habia avanzado en ese sentido, se habia
mantenido un esquema general de participacion para todos los tipos
de la parte especial, a los que les seria aplicable las reglas de la
participacion, sin distincion entre delitos de dominio y de
infraccidn de deber o delitos especiales. En ese caso, surgian dos
posibles soluciones legislativas, establecer un tipo de la parte
general que rija la participacion tanto en los delitos de dominio
como en los delitos especiales o establecer en cada delito especial
la respuesta punitiva —de corresponder— respecto de la participacion
(como en el caso del delito de cohecho, en el cual se ha establecido
la tipificacién de particular que interviene). Asi, las cosas el
legislador penal peruano ha considerado prudente establecer una
clausula en la parte general respecto de la participacion en los
delitos especiales, en los que las condiciones o elementos
esenciales del autor fundamenten o justifiquen el injusto penal, con
ello, no se hace referencia a otra cosa que a los delitos de infraccion
de deber, que como ya ha sido explicado, la infraccion no solo
determina la autoria sino que también justifica el injusto por si
mismo.

Asi las cosas, prima facie la disposicion normativa
incorporada nos llevaria a concluir que en todos los delitos (de
dominio y especiales en los que existan elementos que
fundamenten la penalidad del tipo que concurran en el autor) el que
realice un aporte doloso al hecho final y que haya superado el
estadio de la tentativa, deberia ser considerado complice. No
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V.

obstante, en la clasificacion realizada de los delitos especiales, este
criterio de imputacion esté referido a los delitos de infraccion de
deber con elementos de dominio, ya que en este tipo de delitos —
como sera explicado mas adelante— serd donde un extraneus pueda
involucrar su comportamiento con el del autor en un hecho unico
final. En estos delitos la infraccion de deber fundamenta el injusto
pero a diferencia de los delitos de infraccion de deber en sentido
estricto, no retinen la cualidad de altamente personales. En estos
delitos la institucion que subyace al tipo podria ser lesionada por
cualquier sujeto, a traves de un actuar negativo (matar a una
persona, es diferente si lo realiza un sujeto cualquiera a si lo realiza
un ascendiente), la infraccion de deber fundamenta el injusto pero
no constituye un elemento altamente personal. En los delitos de
infraccion de deber en sentido estricto, la infraccion del deber
justifica por si sola el injusto y la autoria, pero el tener el deber
constituye un elemento de caracter altamente personal.

Intervencidn delictiva en los delitos especiales

En este punto toca analizar si la intervencién de participes es

posible y punible en la clasificacion de delitos especiales que hemos
realizado. Es decir, si es posible que un participe acceda al hecho final, a
través de su aporte. En ese sentido, se procedera a evaluar cada una de las
categorias de los delitos especiales y determinar la punibilidad de dichas
conductas.

1.  En los delitos especiales de dominio

Lo que caracteriza a este tipo de delitos es la especial
posicion que tiene el autor para lesionar un bien juridico. La
posicién especial si bien no determina por si sola la autoria, por
regla general sera autor quien ostente la posicion requerida por el
legislador; ya que sera esta conducta la que atribuya la peculiaridad
que la destaque respecto de los otros intervinientes. En ese sentido,
este tipo de delitos siguen siendo delitos de dominio, donde se
sancionard el descontrol de la esfera de organizacion, pero se
restringe la autoria al circulo de autores determinados en cada tipo
penal.
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Ahora bien, dicho ello, no sera dificil determinar que en estos
delitos, al ser delitos compatibles con la accesoriedad de los delitos
de dominio, la participacion en ellos de cualquier tipo de
interviniente es facilmente aceptable, dado que al importar la
infraccion de un deber negativo, cualquier sujeto puede acceder a
lesionar el bien juridico, pero al no tener la posicion especial
accederd como participe. Al respecto Silva-Sanchez, comentando
este tipo de delitos, explica que « [...] en la medida en que estos
delitos no serian dogmaticamente distintos, sino sélo “legalmente”
distintos, a los delitos comunes, la Unica diferencia con respecto a
éstos radicaria en que sujetos que, de otro modo, podrian ser
autores, habrian de ser calificados como participes (sujetos, por
ello, al principio de accesoriedad de la participacion)»®.

Los actos de complicidad podran presentarse en cualquier
momento de la preparacion del delito o incluso durante su
ejecucidn. Sin embargo, solo seran merecedores de un castigo, si el
hecho final determinado por el autor llega a constituir una tentativa
(acabada o inacabada). Todos los aportes que devienen en la
consumacion del delito seran punibles, siempre que se hayan
realizado hasta el momento de la consumacion. Por el contrario, los
actos posteriores que tiendan a favorecer la consecucién de la
finalidad del autor del delito (v.g. ayudar a comercializar los
productos provenientes del delito) no seran actos de participacion,
sino, en todo caso, otro delito si se encuentran tipificados como tal

(ejemplo claro de ello es el delito de receptacion)*®.

Al ser compatibles con la accesoriedad aplicada a los delitos
de dominio, no existen mayores problemas respecto de la
posibilidad de la intervencion. No obstante, se han planteado
algunas observaciones sobre la cantidad de pena a aplicarse y la
posibilidad de sustitucion del sujeto que ostenta la posicién
especial por parte de un extraneus quien podria suplantarlo,
usurpado o desplazado al sujeto en la posicion especial. ROBLES
PLANAS al analizar la ultima observacion plantea dos situaciones
posibles: a) o bien se excluye la imputacién del que aporta la
posicion, por obrar en un error imputable a quien no la aporta

181 S1LvA SANCHEZ, Jestis-Maria, El nuevo escenario del delito fiscal en Espafia, p. 66.
182 GARCIA CAVERO, Percy, Derecho Penal-parte general, p. 713.
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(supuestos de usurpacion); o bien b) si la conducta de quien no
aporta la posicion aparece como tipicamente desvalorada en el
primer nivel de analisis, en el segundo nivel se debera calificar con
arreglo a la medida de la correspondiente configuracion
(generalmente como mera complicidad)™®®. Si el sujeto en la
posicion especial no es quien domina el hecho y actda en algun tipo
de error y se produce el resultado lesivo para el bien juridico, la
conducta del extraneus que se aprovechd de esta situacion,
dominando el hecho, podria considerarse como una autoria
mediata. No siendo admisible la posibilidad de una atenuacién, ya
que este tipo de delitos no existe mayor distincion dogmatica con
los delitos de dominio, siendo que la pena del extraneus dependerd,
fundamentalmente, de la mayor o menor distancia que lo separe del
intraneus y de la accesibilidad al bien juridico. Siendo que el
participe del delito especial de dominio respondera con la misma
pena del autor conforme a las normas de la parte general.

Posicion distinta adopta GARCIA CAVERO quien al analizar los
delitos societarios, considera que un extraneus que asume
funciones societarias (posicién que no le corresponderia en un
inicio, y la estaria usurpando o tomando del estatus requerido por el
tipo), seguiréd siendo un ciudadano sin la posicion especial, pero se
convertiria en un destinatario de la norma; siendo que en estos
casos no se han desprendido en ningin momento los deberes
generales que atafien al rol general del ciudadano, sino que solo ha
sido concretado en un ambito especial, resultando relevante en
estos casos el rol general de ciudadano que ha sido particularizado
por el legislador en un &mbito determinado y no el vinculo formal
de esferas de organizacién que pudiera existir, siendo que esta
asuncion de la posicion especial por un extraneus no fundamenta
por si la responsabilidad de éste sino que siempre serd necesario un

grado de asuncién que permita hablar de identidad normativa®*.

183 RoBLES PLANAS, Ricardo, Garantes y complices. La intervencién por omisién y en
los delitos especiales, pp. 132-133.

184 GARCIA CAVERO, Percy, La responsabilidad penal del administrador de hecho de la
empresa: criterios de imputacion, p.174.
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2. Enlos delitos especiales de infraccion de deber

Este punto de andlisis, resulta neurdlgico determinar si en
esta categoria de delitos (v.g. el delito de enriquecimiento ilicito) es
posible la admision de un aporte de participacion por un extraneus,
quien no resulta ser el obligado especial de la institucion positiva.
Se han emitido maultiples soluciones al problema, partiendo por
quienes consideran que el castigo del participe es plenamente
admisible (al igual que en los delitos de dominio), al reprocharse el
aporte a la lesion del bien juridico, debiendo recibir en abstracto es
el mismo castigo que recibiria el del autor; pasando por quienes
igualmente entienden que es posible la participacion pero que la
sancion debe ser por un delito subyacente (aqui los que hacen la
distincion delitos especiales en propios e impropios); por otro lado,
quienes consideran que la conducta del extraneus es impune, ya
que no irrumpe en el bien juridico a través del intraneus sino que lo
hace “desde fuera”, no obstante, tal lesividad no esta recogida en
los delitos especiales de infraccion de deber en sentido estricto,
sino que necesitaria una tipificacion especial.

Quienes consideran que el extraneus debe responder por el
delito cometido por el intraneus parten de la idea que seria
incorrecto afirmar que las expectativas garantizadas mediante los
delitos de infraccion de deber no incumben también a quien no se
encuentra obligado positivamente. Siendo que, lo que restringe la
configuracién de un delito especial, solamente es la posibilidad de
acceso al bien juridico, ya que las expectativas que se tienen
respecto de un delito de infraccion de un deber no pueden ser
defraudadas sin la concurrencia de un especialmente obligado por
la institucion positiva™®. Para justificar su posicién SANCHEZ-VERA,
se cuestiona respecto de si el comportamiento del extraneus resulta
ser un actuar neutro respecto de la infraccion de deber que acarrea
la lesion del bien juridico o por el contrario, este aporte de
participacion denota un comportamiento lesivo al cual también esta
orientada la norma®®. Al dar una respuesta refiere que las
expectativas de las instituciones positivas atafien pues, al menos de

8 SANCHEZ-VERA GOMEz TRELLES, Javier, Delitos de infraccion de deber y
participacion delictiva, p. 119.
18 SANCHEZ-VERA GOMEz TRELLES, Javier, Delitos de infraccion de deber y
participacion delictiva, p. 219.
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forma mediata, a todos, con lo que en los delitos especiales de
infraccion de deber, la cantidad de injusto de un extraneus sera
como mucho tan grande como la cantidad que el propio intraneus
lleve a cabo™®’.

Por otro lado, se han emitido razones que hacen ver la
distincion entre el injusto del autor con el del participe. Asi las
cosas, se ha considerado que la solucion adecuada es imputar al
extraneus un delito que enmarca una institucion positiva, es decir,
aceptar la posibilidad de una contribucion a la infraccion del deber,
ya que es este el criterio que determina la imputacion. En ese
sentido, GOMEZ MARTIN considera que « [...] debe existir una
distincion entre los injustos, que se manifieste a través de una
atenuacion de la pena respecto del marco abstracto del autor,
siendo que en los delitos de infraccidn de deber la atenuacion de la
pena del extraneus puede encontrarse justificada, porque el sujeto
no cualificado se halla mas alejado que en los delitos comunes del
dominio del riego tipico ostentado por el intraneus»'®. Este mismo
autor, considera que para justificar la distincion entre el aporte de
participacion de un extraneus en un delitos de infraccion de deber
en sentido estricto respecto de los delitos de posicién, entendiendo
que en estos ultimos las esferas o estructuras sociales en las que se
encuentra el bien juridico no son tan cerradas, ni estan tan
formalizadas, como en los primeros™®’; la intervencién de un
participe pasa por determinar el grado de accesibilidad a la esfera
de proteccion del bien juridico en uno u otro tipo de delito especial,
pero gque de igual forma podra acceder. Consideramos que en esta
posicion se incurre en un error, dado que los delitos especiales de
infraccién de un deber y los de posicion, no comparten una misma
estructura de imputacion. En los primeros lo que fundamentara la
imputacién de responsabilidad y de autoria, sera la infraccion del
deber que atafie al obligado con la institucion positiva, mientras
que en los segundos lo que fundamentara la imputacién sera la
esfera de organizacion propia que ha devenido en una lesion del

87 SANCHEZ-VERA GOMEZz TRELLES, Javier, Delitos de infraccion de deber y
participacion delictiva, p. 222.

18 GomEz MARTIN, Victor, en La responsabilidad en los “delitos especiales ”-El debate
doctrinal en la actualidad, p. 202.

189 GomEZ MARTIN, Victor, en La responsabilidad en los “delitos especiales ”-El debate
doctrinal en la actualidad, p.202.
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bien juridico, pero desde un deber negativo de “no dafar”. En ese
sentido, el acceso a las instituciones positivas y negativas es de
distinta magnitud, siendo que sera perfectamente aceptable que un
extraneus pueda acceder a traves de un aporte de participacion a
una institucion negativa por ser también él destinatario de la norma,
no se encentrandose en la especial posicion, pero siempre podra
arrogarse esta y responder por la afectacion a la institucion.
Mientras tanto que el acceso a las instituciones positivas solo se ha
reservado para el obligado institucional por ser exigible s6lo a este
la configuracion de un mundo de proteccion frente al bien juridico.

Por otro lado, aplicando la clésica distincion delitos
especiales en propios e impropios, estan quienes consideran que es
posible la imputacién al extraneus de un reproche por su conducta
de participacion en el hecho final de un delito de infraccion de
deber, pero la imputacion seria por un delito subyacente. Ellos
consideran que el delito comun correspondiente al delito especial
no solo existe, sino que es siempre relevante, al menos en la
medida en que describe el contenido material minimo de aquello
que se ha de imputar tanto al autor como al participe, incluso en
ocasiones, definiria todo el contenido de la imputacion'®®. En ese
sentido, refiere SILVINA BACIGALUPO que « [e]n los delitos
especiales propios, por tanto, la conducta viene descrita de manera
tal que s6lo puede ser autor el sujeto que ostente la caracteristica
exigida por el tipo. Es decir, que se trata de tipos penales que
describen una conducta que so6lo sera punible a titulo de autor.
Brevemente: el no cualificado no puede ser autor. De este modo, de
acuerdo con la doctrina mayoritaria, los demas sujetos que
participen en la realizacion de la conducta tipica, sin reunir la
cualificacion de la autoria exigida, s6lo pueden ser inductores,
cooperadores necesarios o complices»™®!. Los que sostienen esta
posicion, en definitiva ven a la institucion positiva como
inaccesible al extraneus que al haber aportado al hecho final sin ser
cualificado, de igual forma deberan recibir una respuesta punitiva,
y buscando entre las posibilidades encuentran el delito comun
subyacente, al cual se deberia recurrir para sancionarlo. Esta

1% PERARANDA RAMOS, Enrique, en La responsabilidad en los “delitos especiales”-El
debate doctrinal en la actualidad, p. 37.

11 BACIGALUPO, Silvina, Autoria y participacion en delitos de infraccion de deber. Una
investigacion aplicable al Derecho Penal de los negocios, pp. 40-41
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solucion es criticada ampliamente por vulnerar los principios de
unidad del titulo de imputacion y de accesoriedad de la
participacion, siendo que el delito especial impropio constituye un
delito cualitativamente distinto, sui generis, con respecto al delito
comun paralelo’®. Resulta rescatable la posicién de PENARANDA
RAmOs, quien sostiene la punicion del extraneus por el delito
subyacente en los delitos de infraccion de deber, pero considera
que la pena « [...] deberia ser no sélo atenuada, sino excluida por
completo, la pena de aquellos participes a los que no pudiera
comunicarse en absoluto el elemento que fundamenta Ila
responsabilidad del sujeto cualificado por tener dicho elemento un
sentido exclusivamente personal»'®. Con esto, se evidencia el
problema  de asumir la tradicional distincion entre delitos
especiales en propios e impropios, donde en si la cualidad
diferenciadora la tiene el delito subyacente que a la larga no
soluciona en nada el problema del aporte de participacion de un
extraneus.

Por ultimo, estd la posicion de quienes consideran que la
institucion positiva solo puede ser afectada por el obligado
institucional y que cualquier aporte de participacion, no llega
afectar dicha institucion, resultando inocuo respecto del tipo penal.
Para arribar a esta solucion, se parte por entender la especial
configuracion de los delitos de infraccion de deber, en los cuales, el
obligado se halla en una posicion institucional idonea para atacar la
institucion positiva que le compete proteger. Delito en los cuales
por un imperativo social y del legislador se ha visto reducido el
ambito de proteccion de determinados bienes juridicos a cierto
circulo de personas, a quienes se les ha encargado “generar un
mundo de proteccion frente al bien juridico”. En ese sentido, un
extraneus no puede contribuir en virtud de su aporte de
participacién al hecho tipico, pues éste demandara de los agresores
una cualificacion especial que les es atribuida en razon del deber, lo
que permitira « [...] afirmar la impunidad de todo extraneus en un
delito especial de deber. En la medida en que al extraneus no le
alcanza el deber especial presupuesto por el tipo, no puede

192 GomEZ MARTIN, Victor, en La responsabilidad en los “delitos especiales ”-El debate
doctrinal en la actualidad, p.199.

193 PERNARANDA RAMOS, Enrique, en La responsabilidad en los “delitos especiales”-El
debate doctrinal en la actualidad, p. 18.
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lesionarlo. Y si no puede lesionar el deber propio de la constitucion
del injusto, no puede admitirse el castigo de su intervencion. Lo
contrario serfa imputarle un injusto ajeno»**.

Resulta importante lo explicado por JAKOBS, respecto de la
participacion en un delito especial, quien sefiala: « [n]o es la
prohibicion de realizar el tipo, tal como esta descrito en la Parte
Especial, lo que infringe el participe, sino sélo la prohibicién
ampliada por medio de las regulaciones de la participacion. De aqui
se ha deducido que también la participacion en los delitos
especiales en sentido estricto no se deriva mas que de esta
ampliacién. En tal conclusién es correcto que se trata, desde luego,
de una ampliacion de la punibilidad. Pero esta ampliacidn tiene en
los delitos especiales un contenido distinto que en los comisibles
por cualquiera. En los delitos especiales, el hecho principal conecta
al participe con una institucion que por lo demas a él no le
concierne (no tiene estatus alguno); si al autor principal se le
sustituye por una maquina, decae el tipo del delito. En los delitos
comisibles por cualquiera no hace falta estatus alguno; si se
imagina el hecho principal realizado por una méaquina, el participe
se convierte en autor que comete por si mismo. Dicho de otro
modo, la participacion en los delitos especiales conduce a la
imputacién a pesar de la separacion de papeles; la participacion en
los delitos comisibles por cualquiera, por el contrario, conduce a la
imputacién a pesar de la divisién del trabajo. En los delitos
especiales, las reglas de la participacion no amplian s6lo el &mbito
del comportamiento contrario a la norma, sino también el ambito
de destinatarios, desde limitarse al titular de un determinado estatus
hasta abarcar a cualquiera»'*®.

Teniendo en cuenta lo indicado por JAKOBS, al hacerse el
analisis de quien puede ser autor de los delitos de infraccion de un
deber, debemos tener presente que en este tipo de delitos no es la
estructura del tipo penal la que fundamenta la imputacion, sino que
lo es el origen institucional del deber del sujeto activo. Es decir,
para la materializacién de un delito de infraccion de deber, no se

1% RoBLES PLANAS, Ricardo, Garantes y complices. La intervencién por omision y en
los delitos especiales, p. 135.

1% jakoBs, Giinther, «Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la
imputacion», Apdo. 22, n.m. 7.
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necesita un elemento organizativo o de dominio respecto de la
conducta tipica, la cual se vera realizada por el obligado especial,
siempre que se infrinja el deber que le atafie en razon de su
posicion frente a la institucién, sumado a ello esta claro, la
imputacién subjetiva. Siendo ello asi, en este tipo de delitos el
incumplimiento de deberes institucionales no admite graduaciones,
lo que lleva a la conclusion extendida en la doctrina, que no es
posible hacer una distincion entre los diversos intervinientes entre
autores, coautores o complices, por lo que, todo el que ostente el
deber institucional y lo infrinja, sera considerado autor directo'®;
es decir, todo aquel obligado por la institucién positiva que realice
un aporte con la finalidad de infringir el deber, lo haya realizado
conjuntamente como un coautor, como autor mediato, como
participe o inductor, siempre respondera a titulo de autor (v.g. el
funcionario publico que induce a un tercero para que se apropie de
los bienes que estan bajo su esfera de proteccion facilitdndole el
acceso, respondera como autor del delito de peculado, si a él le es
imputable el deber de proteccién del bien juridico tutelado por este
delito). En ese sentido, si para los obligados especiales no se
admite graduacion del aporte ni cualificacion de su conducta,
respondiendo siempre a titulo de autor, por cuanto la infraccién no
solo genera el titulo de imputacién, sino que constituye en si mismo
la imputacion; para un extraneus que no ostenta el deber, sera
imposible realizar una cualificacién de su aporte, ya que al no
poder ser autor, no se tendria un fundamento para imputarsele
responsabilidad, partiendo de la premisa que podra ser complice
quien pueda realizar el tipo penal como autor. Asi las cosas, quien
no ostente el deber de proteccion de la institucion positiva y realiza
un aporte al hecho final que se conjuga con la conducta del autor,
por mas que en el mundo factico determine la lesién del bien
juridico, resultara inocua al deber que constituye el tipo penal, ya
que el extraneu no podra infringir un deber que no le compete. Al
extraneus no le alcance la norma de conducta dispuesta en el tipo
penal, no pudiendo admitirse el castigo de su intervencion, por
estar interviniendo en un hecho totalmente ajeno a su alcance, al
cual no podria acceder en condicion de autor. En esa misma linea
de ideas, otro fundamento de la posicion analizada, es que en este

19 CaRrRO JHON, José Antonio, en Estudios de Derecho Penal Funcionalista, p. 69;
GARCIA CAVERO, Percy, «Derecho Penal-parte general», p. 697-698.
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tipo de delitos se ve consumada la conducta tipica con el solo
incumplimiento del deber; es decir, cualquier aporte encaminado a
“prestar auxilio para la realizacion del hecho punible” sera
innecesaria ya que con la conducta del autor es suficiente para
configurar el delito.

Este tipo de delitos cometidos estaria constituyendo un grupo
de delitos que manifiestan deberes altamente personales que son el
fundamento el injusto'®”, de alli que resulten incomunicables los
elementos que fundamentan la responsabilidad del sujeto
cualificado, por tener éstos un caracter personalisimo. Es decir, los
hechos que pueden llegan a configurar en razén de su especial
posicion institucional y el deber especial que ostenta, hace que sea
inaccesibles al no comunicarse el factor que permite infringir el
deber y por tanto lesionar la institucion. Ello, lo ejemplifica
perfectamente ROBLES PLANAS con el delito de prevaricato judicial,
del cual refiere que « [e]l extraneus no tendria ninguna
participacion en el desvalor de accion intensificado que respecto
del juez radica en la deslealtad a la responsabilidad especial que le
corresponde en el ejercicio de su oficio. En este sentido, un deber
altamente personal, como el de hacer justicia, no parece que pueda
transferirse o comunicarse; solo el juez puede llevar a cabo un
ejercicio abusivo de la Administracion de Justicia, puesto que a él
Unicamente se le ha conferido, en persona, el ejercicio de esa
funcién puablica. Por tanto, el extraneus no puede intervenir en la
lesion de ese deber especial, sino a lo sumo cometer un delito
distinto»'®®. Y continua explicando su posicién en pie de pagina
seflalando que « [I]Ja norma que prohibe la prevaricacion se le
dirige unica y exclusivamente al juez, que es quien precisamente
puede dictar una sentencia —justa o injusta-y solo éste tiene esa
posicién de poder especial para ejercer la Administracion de
Justicia. En ese sentido, s6lo quien puede administrar justicia pude
hacer un uso abusivo de esa funcion. El injusto en estos casos

97 RoBLES PLANAS, Ricardo y JAVIER RiGGI, Eduardo, «El extrafio articulo 65.3 del
Cadigo Penal. Un dialogo con Enrique Pefiaranda sobre sus presupuestos dogmaticos y
su dmbito de aplicacion» en ROBLES PLANAS, Ricardo (Director), La responsabilidad en
los “delitos especiales ”’-El debate doctrinal en la actualidad, Buenos Aires (Editorial
LBdeF), 2014, p. 74.

1% RoBLES PLANAS, Ricardo y JAVIER RIGGI, Eduardo, en La responsabilidad en los
“delitos especiales ”’-E| debate doctrinal en la actualidad, p. 75.
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radica en el incumplimiento del haz de deberes que define esa
posicion especial. El extraneus carece de ese poder y, por tanto, no
pude abusar de algo que no posee; concretamente, no puede
subrogarse en la posicion de juez. Por esa razon, el extraneus no
puede acceder normativamente a esa funcion ni lesionar la

normax*%°.

En la misma linea argumentativa, SILVA SANCHEZ sostiene
que al realizar la division de los delitos de infraccion de deber, en
delitos de infraccion de deber en sentido estricto y de infraccion de
deber con elementos de dominio, es que puede concluirse que en
los primeros la intervencion “accesoria” del extraneus no seria una
autentica expresion de la accesoriedad, sino sencillamente de la
infraccion propia de un deber general (negativo) de abstenerse de
perturbar la institucion positiva que subyace al deber especifico del
intraneus®®. Con esto nos toca analizar si efectivamente con el
aporte de participacion que puede realizar un extraneus es posible
que acceda al hecho final. Debemos sefialar que cualesquier aporte
factico que pueda realizar un tercero no obligado, resultara inocuo
para la materializacion del tipo penal, ya que de la organizacién de
su libertad que pueda realizar el participe, no coadyuvara en nada a
la infraccién de deber del intraneus de quien dependera exclusiva y
excluyentemente afectar la institucion positiva. Sera solo decision
del juez incumplir su deber de impartir justicia rectamente e
incurrir en prevaricato, por mas que exista un aporte de
participacion, en la redaccién de la sentencia, en el aporte de datos
del caso, en la entrega de normal legales derogadas, en cualesquier
tipo de aporte que pueda realizar un ajeno al deber, siempre la
materializacion de la infraccion se restringira a la decision del juez
de infringir el deber, evitando con ello la edificacién de un mundo
de proteccién del bien juridico subyacente al delito de prevaricato.
El extraneus no puede acceder a la institucion positiva, ni por su
propia decision ni por decisién del intraneus, lo que posiciona a la
institucion positiva en un lugar inalcanzable para el extraneus.

1% RoBLES PLANAS, Ricardo y JAVIER RIGGI, La responsabilidad en los “delitos
especiales ’-El debate doctrinal en la actualidad, Nota 32.
0 S1LvA SANCHEZ, Jests-Maria, EI nuevo escenario del delito fiscal en Espafia, p. 69.
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La solucion que propone la doctrina para evitar del todo la
impunidad del extraneus, ya que la sociedad siempre reclamara
una sancion por su aporte de participacion (al no ser una conducta
neutral) sera considerar que dicho aporte si bien no puede infringir
la institucion positiva por carecer del deber especial, si infringe una
institucion negativa general que atafie a todos los ciudadanos, que
vendria a ser la de no dafas “desde afuera” las instituciones
positivas®®’. Resultando adecuado hablar de intervenciones
paralelas, ya que el extraneus deberia ser considerado autor pero de
otro delito. Esto se constituye como una propuesta de lege ferenda
ya que no existen tipos penal para todos los delitos especiales en
sentido estricto que puedan sancionar al extraneus por una lesién a
una institucion positiva desde fuera (v.g. sera el delito de cohecho
activo el ejemplo bandera de esta propuesta, ya que aqui se regula
la afectacion desde afuera de la institucion que subyace al delito de
cohecho, respecto del funcionario).

Al llegar a este punto, debemos sefialar, que compartimos
plenamente la ultima de las posiciones esbozas, al tomar en cuenta
el fundamento del castigo del participe, la distincion entre delitos
especiales y la reformulacion de la accesoriedad —que ha efectuado
la doctrina y que meridianamente se ha tratado de explicar en las
lineas precedentes—. En razon de ello, consideramos que
efectivamente el extraneus no puede aportar a la infraccién de un
deber vinculado a una institucién positiva, por cuanto, aceptar
dicha intervencion resultaria totalmente incoherente con el sistema
de reconocimiento de los delitos especiales de infraccion de deber
en paralelo con los de dominio de hecho, ya que admitir una
participacién en este tipo de delitos con base en una competencia
por organizacion (que seria el aporte que podria realizar un
extraneus) tiraria por la borda la razén de ser de la distincion de los

delitos en infraccion de deber y de dominio®*.

21 g)LvA SANCHEZ, Jests-Maria, EI nuevo escenario del delito fiscal en Espafia, p. 69;
ROBLES PLANAS, Ricardo, Garantes y complices. La intervencién por omision y en los
delitos especiales, pp. 243-244.

%2 GARCIA CAVERO, Percy, Derecho Penal econémico. Parte especial, Volumen II,
Lima (Instituto Pacifico), 2015, p. 1111.
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3. En los delitos especiales de infraccion de deber con
elementos de dominio

La solucién que se propondra para este tipo de delitos
resultara controvertida, no sélo por la categorizacion propuesta que
aun no ha sido asumida en nuestra jurisprudencia, sino también por
romper con el uso de instituciones o teorias que resultan desfasadas
en la inconmensurable tarea de adentrarse en la teoria de la autoria
y la participacion, de la cual aqui solo se ha pretendido hacer un
aporte en la medida de las posibilidades y extension del presente
trabajo.

En este tipo de delitos, como se explicd anteriormente,
concurren las dos competencias que identifican una imputacion,
primero una competencia institucional (materializada por la
infraccion del deber que se vincula a la institucién) y también una
competencia por organizacion o de dominio del hecho. Siendo que
la participacion de un extraneus puede ser aceptada en el
componente organizativo del delito®®, siendo posible la realizacion
conjunta del hecho, aportando el autor la infraccion de deber y el
participe el incremento del riesgo para el bien juridico. Siendo
exigible al primero un deber positivo de “edificar un mundo de
proteccion respecto del bien juridico” mientras que al segundo un
deber negativo de “no dafiar”. A diferencia de los delitos especiales
en sentido estricto, aqui si existe un componente de organizacion
que serd realizado por el autor o por cualesquier otro sujeto que
desee cooperar dolosamente al hecho final, es decir, aqui no solo se
afecta una institucién positiva sino también una institucion
negativa, que si bien la negativa se puede ver subsumida por la
positiva, esto serd respecto del autor, mientras que para otros
intervinientes que no ostenten la posicion institucional especial,
despliega sus efectos la institucién negativa y es aqui donde puede
prestar su aporte y acceder al hecho final “prestando auxilio para la
realizacion de un hecho punible”.

2% GARCIiA CAVERO, Percy, Anuario de Derecho Penal-La reforma del Derecho Penal y
del Derecho Procesal en el Perd, p. 125.
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El ejemplo paradigmatico de este tipo de delito es el de
parricidio. El cual se ve constituido como un delito de infraccion de
deber, ya que el autor del mismo, vinculado a una institucion
positiva denominada paterno-filial. Esta vinculacién resulta ser
muy intensa y, por tanto, al hacer el analisis de la subsuncion de las
competencias institucional y organizativa, sera pues la institucional
la que prime respecto del &mbito organizativo. No obstante, para un
sujeto que realice un aporte de participacion al hecho final (muerte
del hijo), para determinar la responsabilidad no se analizaran las
dos competencias, sino que Unicamente, saldra a flote al momento
de realizar la imputacion, la competencia por organizacion. Es asi
que, si un padre (intraneus) decide matar a su hijo y contrata para
ello a un sicario (extraneus), el elemento organizativo del hecho
evidentemente lo realizara quien tenga el dominio del hecho que es
el sicario; no obstante, el padre que lejos de proteger a la
institucion, genera su afectacion, responderd no por tener dominio
del hecho, sino por haber infringido la institucion fomentando su
lesion. En ese sentido, el padre respondera como autor del delito de
parricidio aun cuando no hay sido quien mato al hijo. Lo que
quedard por determinar serd el delito que deberd imputéarsele al
extraneus. Antes de ello, debemos indicar, que el aporte de
participacion se conecta con la intervencién del autor de infraccion
de deber en el hecho final, al cual puede acceder el participe por
existir una competencia organizativa en la que él puede coadyuvar
para la realizacién del tipo penal, sera pues, este aporte al hecho lo
que permita imputar responsabilidad en el participe.

En este punto nos queda por determinar cual sera el del delito
que debera imputarse al participe. Consideramos que sera el mismo
que se le impute al autor. Es decir, que si el autor comete
parricidio, el participe si bien no ostenta la condicién especial para
cometer el delito como autor, si esta en condicién de lesion en
calidad de autor el bien juridico que enmarca la institucion positiva.
El bien juridico que subyace a la institucion positiva vinculada al
delito de parricidio es la vida del hijo o pariente (conforme la
estructura del delito prescrita en el articulo 107 del Cédigo Penal).
Siendo ello asi, el participe extraneus esta en condicion de lesionar
dicho bien juridico, a través de una institucion negativa, de no
dafar, con la descripcion “no matar”, pero su reproche no sera por
el delito de homicidio sino por el de parricidio por ser su aporte
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destinado a causar la muerte, no de cualquier persona, sino de
alguien que esta vinculado al autor por una institucion positiva, la
paterno-filial. En ese sentido, resulta importante recalcar la
propuesta que realiza GIMBERNAT al cuestionar la posicion
dominante en Espafia del castigo que debe imponérsele al participe
que intervine en un parricidio, manifestado que « [d]el extrafio que
interviene en un parricidio dice que lo hace en un homicidio, a
pesar de que los presupuestos tipicos (muerte de un extrafio por un
extrafio) de ese delito no existan. Del pariente que induce a un
homicidio dice que induce a un parricidio, siendo asi que nadie ha
matado a un pariente. Estos parricidios de la doctrina dominante
que aparecen Yy desaparecen, esos homicidios que surgen y se
ocultan, que de pronto estan ahi (para los autores en sentido
estricto) y luego ya no estan (para los participes), suponen una
construccién extraordinariamente rara que viola la simple verdad
de que el extrafio que interviene en un parricidio lo hace en un
parricidio, y el intraneus que colabora en un homicidio lo hace en

un homicidio»®%,

Como fue explicado en el rubro de los delitos de infraccién
de deber en sentido estricto, las posturas del delito subyacente, no
son adecuadas para solucionar el problema de la participacion, por
lo que, en esta categoria de delitos, si bien existiria un delito comun
subyacente, el reproche penal debe ser por el delito que configura
el hecho final, al cual el extraneus ha accedido por el componente
organizativo que acompafia a la infraccion del deber de dicho tipo
penal. Esto se ve refrendado legislativamente con la incorporacion
realizada del tercer parrafo del articulo 25 del CP en el cual se
comunican los elementos que fundamentan el delito especial al
participe.

2 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Autor y complice en el Derecho Penal, Buenos Aires:
Editorial LBdeF, 2006, pp. 247-248.
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V. Posibilidad de la intervencién de un extraneus en el delito de
enriguecimiento ilicito

Respecto del delito de enriquecimiento ilicito queda
completamente descartada la posibilidad que sea un delito especial de
dominio, por su especial descripcion tipica y por el circulo de autores al
cual se restringe (funcionarios publicos), ademéas que existe un deber
positivo que subyace al tipo, en consecuencia existe una institucion
positiva. Siendo ello asi, lo que quedaria por determinar es si pertenece a
la categoria de delitos de infraccion de deber en sentido estricto o a los
delitos de infraccion de deber con elementos de dominio. Esta Gltima
posibilidad debe ser rechazada ya que de la estructura tipica y de la
conducta que importa este delito no converge ninguna competencia
organizativa, sino que sélo la infraccion del deber positivo la que da
sentido de imputacién. Es decir, la sola infraccion de deber del obligado
especial en el delito de enriquecimiento ilicito (articulo 401 del Cddigo
Penal) fundamenta la imputacion.

Siendo ello asi, resulta aplicable todo lo estudiado en el punto
anterior respecto a la participacién del extraneus en los delitos de
infraccién de deber en sentido estricto. El delito de enriquecimiento
ilicito es un delito especial de infraccion de deber, el deber que tiene el
funcionario conforme al bien juridico es “mantener la transparencia en
las fuentes de sus ingresos”. El funcionario no es que tenga prohibido
enriquecerse, incrementar su patrimonio o disminuir su pasivo, lo que le
exige la institucion positiva es mantener la transparencia en sus fuentes
de ingreso y asi no afectar a la funcion puablica, infringira este deber, el
funcionario que no justifique ante la Administracion Publica las fuentes
que originaron el enriquecimiento advertido, que se reputara ilicito de no
condecirse con sus ingresos legitimos y sus declaraciones anuales de
bienes y rentas.

En ese sentido, un aporte de participacién al hecho final, no resulta
procedente, ya que, el autor lo configurard con la sola infraccion del
deber especial que le atafie, no resultando tampoco necesario para su
configuracién ningun tipo de aporte. Siendo que el extraneus no le asiste
este deber especial para con la Funcion Publica, ya que él no es
funcionario y, por ende, no tiene la obligacién, con lo que la institucion
positiva se convierte en inaccesible para ser afectada por éste. Esto
implica que la conducta de participacion no podra conectarse con el
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hecho principal, por no aplicarse la accesoriedad en este tipo de delitos.
Ademas de ello, este tipo de delitos no admite graduacion respecto del
grado de participacion de los intervinientes (obligados especiales), es
decir, no puede determinarse en razon de las contribuciones que cada
interviniente haga, si han actuado como autores, coautores, complices o
inductores, por lo que, todos los intervinientes obligados especiales que
realicen el tipo penal, siempre responderan en condicion de autores en los
delitos de infraccion de deber en los que sea posible un intervencion de
mas de un obligado. No obstante, la especial configuracion del delito de
enriquecimiento ilicito hace ver, que es un delito personalisimo, en el
cual se advierte una unica infraccion que puede ser cometida por un
unico obligado. La transparencia en las fuentes de ingresos de los
funcionarios al servicio del Estado es un bien juridico que se vera
vulnerado individualmente por cada obligado. En esa linea de ideas, al no
ser posible la realizacion conjunta del delito por varios obligados
especiales, resultard totalmente inaccesible la participacion de un
extraneus que nada tenga que ver con la institucién positiva.

Cualesquier aporte factico que pueda realizar un extraneus,
resultara inocuo para la materializacion del tipo penal, ya que de la
organizacion de su libertad no coadyuvara en nada a la infraccién de
deber del intraneus, de quien dependera exclusiva y excluyentemente
afectar la institucion positiva. Siendo ello asi, lo que quedara por resolver
sera la determinacion de la punicién o no del aporte de participacién, que
si bien no resulta sancionable con el tipo penal de enriquecimiento ilicito,
no es una conducta neutra, ya que importa un desvalor respecto del
sistema. La solucion que planteo para este problema serad considerar que
si el aporte ha sido de tal trascendencia social que ha logrado configurar
por si solo un tipo penal, entonces se debera imputar tal delito al
extraneus. Ejemplo de ello serd, el funcionario que tiene en su ambito de
proteccidn recursos y es quien asigna viaticos a los funcionarios de su
institucion, por negligencia ha estado asignando mas de los que
corresponde a un determinado funcionario quien ha visto incrementado
su patrimonio, haciendo uso de este dinero sin rendir cuentas sobre sus
gastos en las comisiones de servicio realizadas; el funcionario se ha
enriquecido en su patrimonio, siendo que al ser requerido para que
justifique el incremento no realiza tal acto y configura el delito de
enriquecimiento ilicito; la conducta del funcionario dolosa o culposa que
haya aportado para el incremento del patrimonio del funcionario
enriquecido, no podra ser considerado un aporte de participacion en el
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delito de enriquecimiento ilicito sino que podria ser calificada como un
hecho distinto que calificaria peculado dolo o culposo (articulo 387 del
Caodigo Penal) y se le imputaria en grado de autoria. Por otro lado, si el
aporte fuese realizado por un extraneus no funcionario, que por
intermedio de esté el funcionario busca aparentar la disminucion de su
patrimonio para evadir la responsabilidad de su infraccion (el tipico caso
del testaferro), de igual forma que sucede en el ejemplo anterior, de
Ilegar a configurar esta conducta un ilicito distinto, deberd imputéarsele al
particular en calidad de autor este delito, como el de receptacion (articulo
194 del Codigo Penal).

Los delitos de infraccion de deber en sentido estricto, tienen su
fundamento en la proteccion de instituciones positivas, que no le alcanza
proteger a todos los ciudadanos sino Unica y exclusivamente a los
obligados especiales. Que son quienes tienen que vigilar la proteccion y
evitar las lesiones que puedan configurarse al bien juridico. Quienes no
estén obligados por dichas instituciones no podran acceder al bien
juridico, a menos que se legislen tipos penales en la parte especial, que
regule dichas conductas, de realizar analisis forzados de las instituciones
dogmaticas para justificar un injusto que no lesiona bienes juridicos, se
produce una injusticia mayor que la de dejar impune a alguien que ha
realizado una conducta reprochable pero no que no tipifica en el delito
que se le imputa.
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CONCLUSIONES

El bien juridico del delito de enriquecimiento ilicito esta
configurado por la “transparencia en las fuentes de ingreso que
debe tener el funcionario publico”. Este no estd vinculado
directamente con la Administracion Publica, sino méas bien es un
aspecto de la funcién publica. Siendo ello asi, los ingresos del
funcionario publico se deberian restringir a la remuneracién como
consecuencia de la funcion y de tener otros ingresos o rentas, deben
ser declarados; estableciendo la ley penal una presuncién en contra
del funcionario, que de presentar un desbalance patrimonial, se
evidenciaria indicios de enriquecimiento ilicito. La trasparencia en
las fuentes de ingreso debe ser considerada como un imperativo de
honestidad del funcionario, de quien se exige un comportamiento
probo en todos los &mbitos de su realizacion.

La expresion “abusando de su cargo”, elemento normativo del
delito de enriquecimiento ilicito, importa no sélo el aspecto formal
de vinculacion del agente con la Administracion Pablica, sino que
su analisis nos lleva mas alla y se convierte en un limite temporal
de la realizacion del delito, que encuentra un hito en el ejercicio del
cargo. El considerar esta expresion como un limite temporal
posibilita que no se queden en la impunidad conductas que se
produzcan antes de asumido el cargo, por lo que el enriquecimiento
patrimonial puede efectuarse antes y durante el ejercicio cargo. No
obstante, si bien el enriquecimiento puede producirse antes de
asumir el cargo, el deber de declarar se generara Unicamente al



asumirlo y recién ahi le serd exigible al funcionario la obligacion
de mantener la transparencia en sus fuentes de ingreso.

El delito de enriquecimiento ilicito, es uno de infraccion de deber
en sentido estricto. El funcionario en los diferentes estamentos de
la administracion, no solo se vincula a la proteccién de bienes
juridicos patrimoniales (caudales o efectos bajo su administracion
como en el caso del peculado) sino también a bienes juridicos
institucionales (transparencia en las fuentes de ingreso que debe
tener el funcionario publico), siendo uno u otro, el obligado no solo
tiene el deber negativo de no lesionar estos bienes juridicos sino el
deber positivo de realizar un mundo de proteccién respecto de estos
bienes juridicos. Siendo ello asi, cuando el funcionario publico
lejos de mantenerse en un estandar de proteccion del bien juridico,
ve incrementado su patrimonio ilicitamente y sin coherencia con
sus ingresos legitimos, estard faltando a este deber positivo y en
consecuencia le serd imputable el enriquecerse ilicitamente.

En el delito de enriquecimiento ilicito, el deber que tiene el
funcionario publico conforme al bien juridico antes determinado, es
el de mantener la transparencia en las fuentes de sus ingresos. En
ese sentido, el funcionario no tiene prohibido enriquecerse,
incrementar su patrimonio o disminuir su pasivo, lo que prohibe la
norma es que le funcionario no justifique ante la Administracion
Pablica las fuentes que originaron este enriquecimiento, que se
reputard ilicito de no condecirse con sus ingresos legitimos y sus
declaraciones anuales de bienes y rentas y sera en este momento en
que se infringe el deber especial.

El binomio delitos de dominio y delitos de infraccion de deber, se
distingue por la existencia de instituciones negativas en los delitos
de domino, mientras que en lo de infraccion de deber concurre una
institucidn positiva. Las instituciones negativas restringen el ambito
de libertad (competencia por organizacion) de cualesquier
ciudadano, con deberes generales que estan destinados a evitar que
estos lesiones bienes juridicos que la sociedad ha reconocido como
valiosos. Mientras que las instituciones positivas existen deberes de
fomento y ayuda, que vinculan al obligado restringiéndosele el
ambito de actuacion propio y generan en el la obligacion de
edificar un mundo de proteccién respecto del bien juridico que
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subyace a la institucion. Las instituciones o deberes positivos,
abarcan también a las instituciones negativas. Mientras que las
instituciones negativas vinculan a todos los miembros de una
sociedad por igual, las positivas estan restringidas a un cierto
ambito de obligados, los cuales ostentan por su especial posicion
institucional un deber especial (competencia institucional).

Los delitos especiales, son aquellos en los que el legislador ha
dispuesto restringir el circulo de autores posibles, a través de una
disposicion que los identifica con elementos normativos como “el
funcionario” en el delito de peculado, “la mujer que causa su
aborto” en el delito de aborto, “el que omite cumplir su obligacion
de prestar los alimentos” en el delito de incumplimiento de deberes
alimentarios o “el productor, fabricante o comerciante” en el delito
de especulacién. Los cuales se distinguen de los delitos comunes
comisibles por cualquiera por la restriccion legal de quien puede
ser autor. No obstante, existe dentro de la categoria de delitos
especiales sub categorias, regidas basicamente por un criterio
diferenciador —nuevamente— del dominio del hecho. Es asi, que
habréan delitos especiales de dominio, en los cuales, serd imputado
el reproche a quien haya creado o incrementado el riesgo; también
estaran los delitos de infraccion de deber en sentido estricto, en los
gue concurre una institucion positiva, no existen elementos de
dominio y sera autor el obligado especial; y los delitos de
infraccién de deber con elementos de dominio, en los que
concurren competencias institucionales y de organiacion.

La accesoriedad debe ser entendida como un criterio de la
participacién, que permite vincular un hecho que supera el estadio
de la tentativa, que es objetivamente tipico y no esta justificado, es
decir un hecho punible, a un aporte de participacién doloso.
Entendiéndose que sera el hecho y no el autor, el parametro
respecto del cual se debera evaluar la accesoriedad del aporte de
participacion. La accesoriedad en los delitos especiales de dominio
y en los delitos especiales de infraccién de deber con elementos de
dominio, al concurrir en ellos competencias por organizacion,
funcionard respecto de esta competencia, siendo accesible las
instituciones negativas por un participe extraneus. Mientras que en
los delitos de infraccion de deber en sentido estricto, el participe
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extraneus no podra acceder al hecho final, por ser inocua su
participacion en la afectacién de una institucion positiva.

En los delitos de infraccion de deber en sentido estricto lo que
fundamenta la imputacion, es el origen institucional del deber del
autor y la obligacién personalisima que le atafie. Es decir, para la
comision de un delito de infraccion de deber, no se necesita un
elemento organizativo o de dominio respecto de la conducta tipica,
esta se vera realizada con la infraccion del deber por parte del
obligado. Por ello no resulta admisible ningin tipo de graduacion
de la responsabilidad, si son varios intervinientes y todos son
obligados especiales y realizan conjuntamente el tipo, todos seran
tratados como autores si les asiste el deber. En ese sentido, si para
los obligados especiales no se admite graduacion del aporte ni
cualificacion de su conducta, respondiendo siempre a titulo de
autor; para un extraneus que no ostenta el deber, sera imposible
realizar una cualificacion de su aporte, ya que al no poder ser autor,
no se tendria un fundamento para imputarsele responsabilidad,
partiendo de la premisa que podra ser complice quien pueda
realizar el tipo penal como autor. Asi las cosas, quien no obtente el
deber de proteccion de la institucion positiva y realiza un aporte al
hecho final que se conjuga con la conducta del autor, por mas que
en el mundo factico determine la lesion del bien juridico, resultara
inocua al deber que constituye el tipo penal, ya que el extraneu no
podra infringir un deber que no le compete.

El delito de enriquecimiento ilicito es un delito especial de
infraccion de deber en sentido estricto, el deber que tiene el
funcionario es el de “mantener la transparencia en las fuentes de
sus ingresos”. En ese sentido, un aporte de participacion al hecho
final, no resulta procedente, ya que, el autor lo configurara con la
sola infraccion del deber especial que le atafie, no resultando
tampoco necesario para su configuracion ningln tipo de aporte.
Siendo que el extraneus no le asiste este deber especial para con la
Funcion Pablica, ya que él no es funcionario y, por ende, no tiene
la obligacién, con lo que la institucion positiva se convierte en
inaccesible para ser afectada por este. Esto implica que la conducta
de participacion no podra conectarse con el hecho principal, por no
aplicarse la accesoriedad en este tipo de delitos.
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ANEXO 1.
DECRETO LEGISLATIVO QUE MODIFICA EL CODIGO
PENAL A FIN DE FORTALECER LA SEGURIDAD CIUDADANA

¥/l E1Peruano /Sébado 7 de enero de 2017 NORMAS LEGALES 67

juntas directivas de los colegios de notarios, el Consejo
del Notariado, la Junta de Decanos de los Colegios de
Notarios del Pert y la Unién Internacional del Notariado
Latino.

1) Proporcionar de manera actualizada vy
permanente de preferencia por via telematica o en
medios magnéticos los datos e informacién que
le soliciten su colegio y el Consejo del Notariado
Asimismo suministrar informacién que los diferentes
poderes del Estado pudieran requerir y siempre que
no se encuentren prohibidos por ley.

m) Otorgar todas las facilidades que dentro de la ley
pueda brindar a la inversion nacional y extranjera en el
ejercicio de sus funciones.

n) Cumplir con las funciones que le correspondan en
caso de asumir cargos directivos institucionales; vy,

fi) Aceptar y brindar las facilidades para las visitas de
inspeccion que disponga tanto su Colegio de Notarios,
el Tribunal de Honor y el Consejo del Notariado en el
correspondiente oficio notarial

o) Aceptar y brindar las facilidades para las visitas de
inspeccion que disponga tanto su Colegio de Notarios,
el Tribunal de Honor y el Consejo del Notariado en el
correspondiente oficio notarial, asi como la Unidad de
Inteligencia Financiera.

p) Cumplir con todas las normas pertinentes en
materia de prevencién del lavado de activos y del
financiamiento del terrorismo, conforme a la legislacion
de la materia.

()

“Articulo 54.- Contenido de la Introduccién
La introduccion expresara:

a) Lugar y fecha de extensién del instrumento.

b) Nombre del notario.

c) Nombre, nacionalidad, estado civil, domicilio y
profesién u ocupacion de los otorgantes; seguida de la
indicacion que proceden por su propio derecho.

d) El documento nacional de identidad - DNI, los
documentos de identidad o de viaje determinados
para la identificacién de extranjeros en el territorio
nacional conforme a la normatividad sobre la materia,
y la verificacion de la respectiva categoria y calidad
migratorias vigentes que lo autorice a contratar.

e) La circunstancia de intervenir en el instrumento
una persona en representacion de otra, con indicacion
del documento que lo autoriza.

f) La circunstancia de intervenir un intérprete en el
caso de que alguno de los otorgantes ignore el idioma
en el que se redacta el instrumento,

g) La indicacion de intervenir una persona, llevada
por el otorgante, en el caso de que éste sea analfabeto,
no sepa o no pueda firmar, sea ciego o tenga otro
defecto que haga dudosa su habilidad, sin perjuicio
de que imprima su huella digital. A esta persona no le
alcanza el impedimento de parentesco que sefala esta
Ley para el caso de intervencion de testigos.

h) La fe del notario de la capacidad, libertad y
conocimiento con que se obligan los otorgantes.

i) La indicacion de extenderse el instrumento con
minuta o sin ella; vy,

j) Cualquier dato requerido por ley, gque soliciten los
otorgantes o que sea necesario a criterio del notario.

DISPOSICION COMPLEMENTARIA
DEROGATORIA

UNICA.- Normas derogadas

A partir de la entrada en vigencia de la presente norma
se derogan el Decreto Legislativo N° 703 que promulga
la Ley de Extranjeria; el Decreto Legislativo N° 1043,
Decreto Legislativo que modifica la Ley de Extranjeria;
el Decreto Legislativo N° 1236, Decreto Legislativo de
Migraciones y toda norma que se oponga al presente
Decreto Legislativo.

POR TANTO:

Mando se publigue y cumpla, dando cuenta al
Congreso de la Republica.

Dado en la Casa de Gobierno, en Lima, a los seis dias
del mes de enero del afio dos mil diecisiete.

PEDRO PABLO KUCZYNSKI GODARD
Presidente de la Republica

FERNANDO ZAVALA LOMBARDI
Presidente del Consejo de Ministros

CARLOS BASOMBRIO IGLESIAS
Ministro del Interior

1471551-2
DECRETO LEGISLATIVO
N2 1351

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
POR CUANTO:

Que, mediante Ley N° 30506, “Ley que delega en
el Poder Ejecutivo la facultad de legislar en materia
de reactivacion economica y formalizacion, seguridad
ciudadana, lucha contra la corrupcion, agua y saneamiento
y reorganizacion de Petroperi S.A.", el Congreso de la
Repliblica ha delegado en el Poder Ejecutivo la facultad
de legislar en materia de seguridad ciudadana, por el
término de noventa (90) dias calendario;

Que, en este sentido, el literal a) del inciso 2 del
articulo 2 del citado dispositivo legal, establece la
facultad de legislar a efectos de establecer precisiones
y modificaciones normativas a la legislacion penal,
procesal penal y de ejecucién penal, en particular en
lo que respecta a la tipificacion de nuevos delitos o
agravantes;

Que, resulta necesario realizar ajustes normativos que
fortalezcan la censura penal de algunas circunstancias
conflictivas que atentan gravemente al bienestar de las
personas y la convivencia social, para lo cual es necesario
generar nuevos espacios de sancidén penal, siempre
respetando su caracter excepcional;

De conformidad con lo establecido en el literal a) del
inciso 2 del articulo 2 de la Ley N° 30506 y el articulo 104
de la Constitucion Politica del Peru;

Con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros;

Con cargo a dar cuenta al Congreso de la Republica;

Ha dado el Decreto Legislativo siguiente:

DECRETO LEGISLATIVO QUE MODIFICA EL
CODIGO PENAL A FIN DE FORTALECER LA
SEGURIDAD CIUDADANA

Articulo 1.- Objeto de la norma

La presente norma modifica el Cédigo Penal con
el objeto de mejorar la técnica legislativa y los criterios
normativos de algunos tipos penales para contribuir a
la mejora de la tutela penal de la integridad personal,
el patrimonio, la correcta administracion publica y la
estabilidad del medio ambiente.

Articulo 2.- Modificacién de los articulos 25, 57, 58,
64, 102, 105, 128, 196-A, 301, 304, 307-A, 320 y 321 del
Codigo Penal

Modificanse los articulos 25, 57, 58, 64, 102, 105, 128,
196-A, 301, 304, 307-A, 320 y 321 del Cadigo Penal en
los siguientes términos:

“Articulo 25.- Complicidad primaria y complicidad
secundaria

El que, dolosamente, preste auxilio para la realizacion
del hecho punible, sin el cual no se hubiere perpetrado,
serd reprimido con la pena prevista para el autor.

A los que, de cualquier otro modo, hubieran
dolosamente prestado asistencia se les disminuira
prudencialmente la pena.

El complice siempre responde en referencia al hecho
punible cometido por el autor, aunque los elementos
especiales que fundamentan la penalidad del tipo legal no
concurran en él.”
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“Articulo 57.- Requisitos
El juez puede suspender la ejecucion de la pena
siempre que se reunan los requisitos siguientes:

1. Que la condena se refiera a pena privativa de
libertad no mayor de cuatro afios.

Que la naturaleza, modalidad del hecho punible,
comportamiento procesal y la personalidad del agente,
permitan inferir al juez que aquel no volvera a cometer
un nuevo delito. El pronéstico favorable sobre la conducta
futura del condenado que formule la autoridad judicial
requiere de debida motivacion.

3. Que el agente no tenga la condicion de reincidente
o habitual.

El plazo de suspension es de uno a tres afos.

La suspension de la ejecucién de la pena es inaplicable
a los funcionarios o servidores publicos condenados por
cualquiera de los delitos dolosos previstos en los articulos
384, 387, segundo parrafo del articulo 389, 395, 396, 399,
y 401 del Caodigo.”

“Articulo 58.- Reglas de conducta

Al suspender la ejecucion de la pena, el juez impone
las siguientes reglas de conducta que sean aplicables al
caso:

..)
9. Obligacién de someterse a un tratamiento
psicolégico o psiquiatrico.”

“Articulo 64.- Reglas de conducta

Al disponer la reserva del fallo, el juez impone de
manera debidamente motivada las siguientes reglas de
conducta que resulten aplicables al caso:

(-)
9. Obligacion de someterse a un tratamiento
psicolégico o psiquiatrico.”

“Articulo 102.- Decomiso de bienes provenientes
del delito

El juez, siempre que no proceda el proceso autonomo
de pérdida de dominio previsto en el Decreto Legislativo
1104, resuelve el decomiso de los instrumentos con que
se hubiere ejecutado el delito, aun cuando pertenezcan
a terceros, salvo cuando estos no hayan prestado su
consentimiento para su utilizacion. Los objetos del delito
son decomisados cuando, atendiendo a su naturaleza,
no corresponda su entrega o devolucion. Asimismo,
dispone el decomiso de los efectos o ganancias del
delito, cualesquiera sean las transformaciones que estos
hubieren podido experimentar. El decomiso determina el
traslado de dichos bienes a la esfera de titularidad del
Estado.

El juez también dispone el decomiso de los bienes
intrinsecamente delictivos, los que seran destruidos.

Cuando los efectos o ganancias del delito se hayan
mezclado con bienes de procedencia licita, procede el
decomiso hasta el valor estimado de los bienes ilicitos
mezclados, salvo que los primeros hubiesen sido
utilizados como medios o instrumentos para ocultar o
convertir los bienes de ilicita procedencia, en cuyo caso
procedera el decomiso de ambos tipos de bienes.

Si no fuera posible el decomiso de los efectos
o ganancias del delito porque han sido ocultados,
destruidos, consumidos, transferidos a tercero de buena
fe y a titulo oneroso o por cualquier otra razén analoga,
el juez dispone el decomiso de los bienes o activos de
titularidad del responsable o eventual tercero por un
monto equivalente al valor de dichos efectos y ganancias.”

“Articulo 105.- Medidas aplicables a las personas
juridicas

Si el hecho punible fuere cometido en ejercicio de la
actividad de cualquier persona juridica o utilizando su
organizacion para favorecerlo o encubrirlo, el Juez debera
aplicar todas o algunas de las medidas siguientes:

(...)

5. Multa no menor de cinco ni mayor de quinientas
unidades impositivas tributarias.

.y
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“Articulo 128.- Exposicién a peligro de persona
dependiente

El que expone a peligro la vida o la salud de una
persona colocada bajo su autoridad, dependencia,
tutela, curatela o vigilancia, sea privandola de alimentos
o cuidados indispensables, sea abusando de los medios
de correccién o disciplina, o cualquier acto analogo, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno
ni mayor de cuatro afos.

En los casos en que el agente tenga vinculo de
parentesco consanguineo o la victima fuere menor de
catorce afios de edad, la pena sera privativa de libertad
no menor de dos ni mayor de cuatro afos.

Si se produce lesion grave o muerte de la victima, la
pena sera no menor de cuatro ni mayor de ocho afios.”

“Articulo 196-A.- Estafa agravada

La pena sera privativa de libertad no menor de cuatro
ni mayor de ocho afios y con noventa a doscientos dias-
multa, cuando la estafa:

1. Se cometa en agravio de menores de edad,
personas con discapacidad, mujeres en estado de
gravidez o adulto mayor.

2. Se realice con la participacion de dos o mas
personas.

3. Se cometa en agravio de pluralidad de victimas.

4. Se realice con ocasion de compra-venta de
vehiculos motorizados o bienes inmuebles.

5. Se realice para sustraer o acceder a los datos de
tarjetas de ahorro o de crédito, emitidos por el sistema
financiero o bancario.

6. Se realice con aprovechamiento de la situacion de
vulnerabilidad de la victima.

“Articulo 301.- Coaccidn al consumo de droga

Elque, subrepticiamente, o con violencia o intimidacion,
hace consumir a otro una droga, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de ocho
afios y con noventa a ciento ochenta dias-multa.

Si el delito se comete en agravio de menores de
edad, personas con discapacidad, mujeres en estado de
gravidez o adulto mayor, la pena sera no menor de ocho
ni mayor de doce afios y de ciento ochenta a trescientos
sesenticinco dias-multa.

Si se produce afectacion grave a la salud fisica o
mental de la victima, la pena serda no menor de doce ni
mayor de quince afnos.”

“Articulo 304.- Contaminacion del ambiente

El que, infringiendo leyes, reglamentos o limites
maximos permisibles, provoque o realice descargas,
emisiones, emisiones de gases toxicos, emisiones
de ruido, filtraciones, vertimientos o radiaciones
contaminantes en la atmésfera, el suelo, el subsuelo,
las aguas terrestres, maritimas o subterraneas, que
cause o pueda causar perjuicio, alteracion o dafio grave
al ambiente o sus componentes, la calidad ambiental o
la salud ambiental, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de cuatro afios ni mayor de seis afios y
con cien a seiscientos dias-multa.

Si el agente actud por culpa, la pena sera privativa de
libertad no mayor de tres afos o prestacion de servicios
comunitarios de cuarenta a ochenta jornadas.”

“Articulo 307-A.- Delito de mineria ilegal

El que realice actividad de exploracion, extraccion,
explotacion u otro acto similar de recursos minerales
metalicos y no metalicos sin contar con la autorizacion de
la entidad administrativa competente que cause o pueda
causar perjuicio, alteracion o dafio al ambiente y sus
componentes, la calidad ambiental o la salud ambiental,
sera reprimido con pena privativa de libertad no menor
de cuatro ni mayor de ocho afios y con cien a seiscientos
dias-multa.

La misma pena sera aplicada al que realice actividad
de exploracion, extraccion, explotacion u otro acto similar
de recursos minerales metalicos y no metalicos que se
encuentre fuera del proceso de formalizacion, que cause
o pueda causar perjuicio, alteracion o dafio al ambiente
y sus componentes, la calidad ambiental o la salud
ambiental.
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Si el agente actud por culpa, la pena sera privativa de
libertad, no mayor de tres o con prestacion de servicios
comunitarios de cuarenta a ochenta jornadas.”

“Articulo 320.- Desaparicion forzada de personas

El funcionario o servidor publico, o cualquier
persona con el consentimiento o aquiescencia de
aquel, que de cualquier forma priva a otro de su
libertad y se haya negado a reconocer dicha privacion
de libertad o a dar informacién cierta sobre el destino
o el paradero de la victima, es reprimido con pena
privativa de libertad no menor de quince ni mayor de
veinte afios.

La pena privativa de libertad es no menor de veinte ni
mayor de veinticinco afios, cuando la victima:

a. Tiene menos de dieciocho afios o es mayor de
sesenta anos de edad.

b. Padece de cualquier tipo de discapacidad.

c. Se encuentra en estado de gestacion.”

“Articulo 321.- Tortura

El funcionario o servidor publico, o cualquier persona
con el consentimiento o aquiescencia de aquel, que inflige
dolores o sufrimientos graves, sean fisicos o mentales, a
otra persona o la somete a cualquier método tendente a
menoscabar su personalidad o disminuir su capacidad
mental o fisica, es reprimido con pena privativa de libertad
no menor de ocho ni mayor de catorce afios.

La pena privativa de libertad es no menor de quince ni
mayor de veinte afios, cuando la victima:

a. Resulte con lesion grave.

b. Tiene menos de dieciocho afios o es mayor de
sesenta arfios de edad.

c. Padece de cualquier tipo de discapacidad.

d. Se encuentra en estado de gestacién.

e. Se encuentra detenida o recluida, y el agente abusa
de su condicién de autoridad para cometer el delito.

Si se produce la muerte de la victima y el agente pudo
prever ese resultado, la pena privativa de libertad es no
menor de veinte ni mayor de veinticinco afios.”

Articulo 3.- Incorporacion de los articulos 395-A,
395-B, 398-A, 398-B y 438-A en el Codigo Penal

Incorpéranse los articulos 395-A, 395-B, 398-A, 398-B
y 438-A en el Cadigo Penal en los siguientes términos:

“Articulo 395-A.- Cohecho pasivo propio en el
ejercicio de la funcién policial

El miembro de la Policia Nacional que acepta o recibe
donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio,
para si o para otro, para realizar u omitir un acto en violacién
de sus obligaciones derivadas de la funcién policial o el
que las acepta a consecuencia de haber faltado a ellas,
sera sancionado con pena privativa de libertad no menor
de cinco ni mayor de diez afios e inhabilitacién conforme
alos incisos 1, 2 y 8 del articulo 36.

El miembro de la Policia Nacional que solicita, directa
o indirectamente, donativo, promesa o cualquier otra
ventaja o beneficio, para realizar u omitir un acto en
violacién de sus obligaciones derivadas de la funcién
policial o a consecuencia de haber faltado a ellas, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis
ni mayor de diez afios e inhabilitacion conforme a los
incisos 1, 2 y 8 del articulo 36 del Cédigo Penal.

El miembro de la Policia Nacional que condiciona su
conducta funcional a la entrega o promesa de donativo
o cualquier otra ventaja o beneficio, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de
doce afios e inhabilitacién conforme a los incisos 1,2y 8
articulo 36 del Codigo Penal.”

“Articulo 395-B.- Cohecho pasivo impropio en el
ejercicio de la funcion policial

El miembro de la Policia Nacional que acepta o recibe
donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio
indebido para realizar u omitir un acto propio de su
funcién, sin faltar a su obligacién, o como consecuencia
del acto ya realizado u omitido, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de siete
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afios e inhabilitacién conforme a los incisos 1, 2 y 8 del
articulo 36.

El miembro de la Policia Nacional que solicita, directa
o indirectamente, donativo, promesa o cualquier otra
ventaja indebida para realizar u omitir un acto propio de su
funcién, sin faltar a su obligacién, o como consecuencia
del acto ya realizado u omitido, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de ocho
afios e inhabilitacion conforme a los incisos 1, 2 y 8 del
articulo 36.”

“Articulo 398-A.- Cohecho activo en el ambito de
la funcién policial

El que, bajo cualquier modalidad, ofrece, da o promete
a un miembro de la Policia Nacional donativo o cualquier
ventaja o beneficio para que realice u omita actos en
violacion de sus obligaciones derivadas de la funcion
policial, sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de cuatro ni mayor de ocho afos.

El que, bajo cualguier modalidad, ofrece, da o promete
a un miembro de la Policia Nacional donativo o cualquier
ventaja o beneficio para que realice u omita actos propios
de la funcién policial, sin faltar a las obligaciones que
se derivan de ella, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de tres ni mayor de seis afios.”

“Articulo 398-B.- Inhabilitacién

En los supuestos del articulo 398-A, cuando el agente
corrompa a un miembro de la Policia Nacional en el gjercicio
sus funciones, siempre que éstas correspondan al transito
o seguridad vial, se le impondra ademas inhabilitacion
consistente en la cancelacion o incapacidad definitiva, segin
sea el caso, para obtener autorizacién para conducir, de
conformidad con el inciso 7 del articulo 36."

“Articulo 438-A.- Falsedad genérica agravada

El que otorgue, expida u oferte certificados, diplomas
u otras constancias que atribuyan grado académico, titulo
profesional, titulo de segunda especialidad profesional,
nivel de especializacién u otra capacidad analoga, sin que
el beneficiario haya llevado efectivamente los estudios
correspondientes, serd reprimido con pena privativa
de libertad no menor de tres ni mayor de cinco afios y
sesenta a ciento cincuenta dias-multa.”

“Articulo 441.- Lesion dolosa y lesion culposa

El que, de cualquier manera, causa a ofro una
lesion dolosa que requiera hasta diez dias de asistencia
o descanso, segun prescripcion facultativa, sera
reprimido con prestacion de servicio comunitario de
cuarenta a sesenta jornadas, siempre que no concurran
circunstancias o medios que den gravedad al hecho, en
cuyo caso sera considerado como delito. Se considera
circunstancia agravante y se incrementara la prestacion
de servicios comunitarios a ochenta jornadas cuando la
victima sea menor de catorce afios o el agente sea el
tutor, guardador o responsable de aquella.

Cuando la lesién se causa por culpa y ocasiona hasta
quince dias de incapacidad, la pena sera de sesenta a
ciento veinte dias-multa.”

DISPOSICION COMPLEMENTARIA FINAL

Unica.- Exencion de responsabilidad penal

Estan exentos de responsabilidad penal por la
comision del delito de mineria ilegal establecido en el
articulo 307-A, quienes se encuentren en los siguientes
supuestos:

a. El sujeto de formalizacién minera que no logra
la autorizacion final de inicio o reinicio de operaciones
mineras por culpa inexcusable o negligente del funcionario
a cargo del proceso de formalizaciéon.

b. El agente de los delitos de mineria ilegal, que se
inserte al Registro Integral de Formalizacion Minera,
dentro del plazo establecido en el numeral 4.2 del articulo
4 del Decreto Legislativo N* 1293.

POR TANTO:

Mando se publique y cumpla, dando cuenta al
Congreso de la Republica.
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Dado en la Casa de Gobierno, en Lima, a los seis dias
del mes de enero del afio dos mil diecisiete.

PEDRO PABLO KUCZYNSKI GODARD
Presidente de la Republica

FERNANDO ZAVALA LOMBARDI
Presidente del Consejo de Ministros

MARIA SOLEDAD PEREZ TELLO
Ministra de Justicia y Derechos Humanos

1471551-3

DECRETO LEGISLATIVO
N2 1352

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
POR CUANTO:

Que, mediante Ley N° 30506, Ley que delega en
el Poder Ejecutivo la facultad de legislar en materia
de reactivacién economica y formalizacion, seguridad
ciudadana, lucha contra la corrupcién, agua y saneamiento
y reorganizacion de Petroperi S.A., el Congreso de la
Republica ha delegado en el Poder Ejecutivo la facultad
de legislar sobre dichas materias por un plazo de noventa
(90) dias calendario;

Que, las facultades otorgadas en materia de seguridad
ciudadana se encuentran previstas en el numeral 2) del
articulo 2 de la citada ley; y, dentro de este numeral, el
literal i) faculta al Poder Ejecutivo para incorporar la
responsabilidad autébnoma de las personas juridicas
involucradas en actos de corrupcion, lavado de activos y
financiamiento del terrorismo, respectivamente;

Que, el Peru ha ratificado los principales instrumentos
internacionales en materia de lucha contra la corrupcion,
tales como la Convencion de Naciones Unidas Contra la
Corrupcién, la Convencion de Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional y el Convenio
Internacional para la represion de la Financiacion del
Terrorismo; instrumentos que exigen al Peru regular la
responsabilidad auténoma de las personas juridicas
por su participacion en los delitos de corrupcion, lavado
de activos y financiamiento del terrorismo, sea en el
ambito penal, civil o administrativo, sin perjuicio de la
responsabilidad penal que incumba a las personas
naturales que los hayan cometido;

Que, asimismo, conforme a las Recomendaciones tres
(3) y cinco (5) del Grupo de Accién Financiera Internacional
(GAFI) y sus respectivas notas interpretativas, los
paises, entre ellos, el Perd - que asumid el compromiso
de cumplirlas en el afio dos mil - deben asegurar que se
aplique a las personas juridicas involucradas en los delitos
de lavado de activos y de financiamiento del terrorismo
responsabilidad penal, civil o administrativa; y, por su parte,
la Convencion para Combatir el Cohecho de Servidores
Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales
Internacionales de la Organizacién para la Cooperacion
y el Desarrollo Economico (OCDE), exige legislar la
responsabilidad auténoma de las personas juridicas por su
participacion en el cohecho activo transnacional,

Que, mediante Ley N° 30424, Ley que regula la
responsabilidad administrativa de las personas juridicas
por el delito de cohecho activo transnacional, se establecio
la responsabilidad de las personas juridicas pero
unicamente para el delito de cohecho activo transnacional,
previsto en el articulo 397-A del Codigo Penal;

Que, conlafinalidad de cumplir con todas las exigencias
internacionales antes mencionadas, se hace necesario
perfeccionar el marco normativo vigente y establecer
un nuevo campo de responsabilidad administrativa que
regule, ademas del delito de cohecho activo transnacional,
la responsabilidad auténoma de las personas juridicas
que participan en otros delitos de corrupcion, tales como
el delito de cohecho activo genérico y cohecho activo
especifico, asi como en los delitos de lavado de activos y
financiamiento del terrorismo;

De conformidad con lo establecido en el literal a) e
i) del numeral 2 del articulo 2 de la Ley N° 30506 y el
articulo 104 de la Constitucion Politica del Per;
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Con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros; vy,
Con cargo a dar cuenta al Congreso de la Republica;
Ha dado el Decreto Legislativo siguiente:

DECRETO LEGISLATIVO QUE AMPLIA LA
RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA DE LAS
PERSONAS JURIDICAS

Articulo 1.- Modificacion la Ley N° 30424, Ley
que regula la responsabilidad administrativa de las
personas juridicas por el delito de cohecho activo
transnacional

Modifiquense los articulos 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7, 11, 12,
13, 14, 16, 17 y 18 de la Ley N° 30424, Ley que regula la
responsabilidad administrativa de las personas juridicas
por el delito de cohecho activo transnacional, en los
siguientes términos:

“Articulo 1. Objeto de la ley

La presente Ley regula la responsabilidad
administrativa de las personas juridicas por los delitos
previstos en los articulos 397, 397-A, y 398 del Codigo
Penal, en los articulos 1, 2, 3 y 4 del Decreto Legislativo
N® 1106, Decreto Legislativo de Lucha Eficaz contra el
Lavado de Activos y otros delitos relacionados a la mineria
ilegal y crimen organizado; y, en el articulo 4-A del Decreto
Ley N° 25475, Decreto Ley que establece la penalidad
para los delitos de terrorismo y los procedimientos para la
investigacion, la instruccion y el juicio.

Articulo 2. Ambito subjetivo de aplicacion

Para efectos de la presente Ley, son personas
juridicas las entidades de derecho privado, asi como
las asociaciones, fundaciones, organizaciones no
gubernamentales y comités no inscritos, las sociedades
irregulares, los entes que administran un patrimonio
autonomo y las empresas del Estado peruano o
sociedades de economia mixta.

El cambio de nombre, denominacién o razén social,
reorganizacion societaria, transformacién, escision,
fusién, disolucién, liquidacion o cualquier acto que pueda
afectar la personalidad juridica de la entidad no impiden la
atribucién de responsabilidad a la misma.

En el caso de una fusion o escision, la persona juridica
absorbente: (i) solo puede ser sancionada con el pago de
una multa, que se calcula teniendo en cuenta las reglas
establecidas en los articulos 5 o 7, segun corresponda, y
en funcion al patrimeonio transferido, siempre que el delito
haya sido cometido antes de la fusién o escisién, salvo
que las personas juridicas involucradas hayan utilizado
estas formas de reorganizacion societaria con el propésito
de eludir una eventual responsabilidad administrativa de
la persona juridica fusionada o escindida, en cuyo caso no
opera este supuesto; y, (i) no incurre en responsabilidad
administrativa cuando ha realizado un adecuado proceso
de debida diligencia, previo al proceso de fusién o
escision. Se entiende que se cumple con la debida
diligencia cuando se verifique la adopcion de acciones
razonables orientadas a verificar que la persona juridica
fusionada o escindida no ha incurrido en la comision de
cualquiera de los delitos previstos en el articulo 1.

Articulo 3. Responsabilidad administrativa de las
personas juridicas

Las personas juridicas son  responsables
administrativamente por los delitos sefalados en el
articulo 1, cuando estos hayan sido cometidos en su
nombre o por cuenta de ellas y en su beneficio, directo o
indirecto, por:

a. Sus socios, directores, administradores de hecho
o derecho, representantes legales o apoderados de la
persona juridica, o de sus filiales o subsidiarias.

b. La persona natural que, estando sometida a la
autoridad y control de las personas mencionadas en el
literal anterior, haya cometido el delito bajo sus ordenes
o autorizacion.

c. La persona natural sefialada en el literal precedente,
cuando la comision del delito haya sido posible porque
las personas mencionadas en el literal a. han incumplido
sus deberes de supervision, vigilancia y control sobre
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