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RESUMEN

El 20 de agosto de este afio 2017, se publicé en el diario oficial EI Peruano, la Ley
N° 30650 con la finalidad de establecer la imprescriptibilidad de los delitos mas
graves contra la administracién publica o contra el patrimonio del Estado, la
presente Tesis tiene por finalidad analizar la naturaleza de dicha
imprescriptibilidad y su desproporcionada aplicacion en nuestro ordenamiento
juridico el cual vulnera principios normativos dentro nuestro Estado de
Constitucional de derecho, siendo asi que se ha creido conveniente desarrollar el
presente trabajo de investigacion haciendo un analisis dogmatico previo del
derecho penal, la administracion publica, las consecuencias juridicas de la mismas

y por ultimo, la imprescriptibilidad de los delitos de corrupcion.

ABSTRACT

On August 20 of this year 2017, Law N ° 30650 was published in the official
newspaper El Peruano with the purpose of establishing the imprescriptibility of the
most serious crimes against the public administration or against the State's
patrimony, this thesis has for the purpose of analyzing the nature of this
imprescriptibility and its disproportionate application in our legal system which
violates normative principles within our Constitutional State of law, while it has
been deemed appropriate to develop the present investigation by making a
previous dogmatic analysis of criminal law , the public administration, the legal

consequences of the same and finally, the imprescriptibility of corruption offenses
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INTRODUCCION

Cuando hablamos de nuevas figuras o de un cambio institucional producto de la
accién humana en conjunto de nuevas manifestaciones sociales normativas, las
instituciones incluyen todo tipo de limitacidbn que los humanos crean para dar
forma a la interaccion de los mismos, como es de mencion por Douglass G.North!
Las instituciones son las reglas del juego en una sociedad o, mas formalmente,
son las limitaciones ideadas por el hombre que dan forma a la interaccion humana.
Por consiguiente, estructuran incentivos en el intercambio humano, sea politico,
social o economico. El cambio institucional conforma el modo en que las
sociedades evolucionan a lo largo del tiempo, por lo cual es la clave para entender
el cambio historico.

El presente trabajo de investigacion tiene por fin desglosar, describir y analizar los
alcances y limitaciones sobre la imprescriptibilidad de los delitos de corrupcién
como nueva manifestacion normativa dentro de nuestro ordenamiento juridico

contemporaneo.

La imprescriptibilidad es contraria a la razon de ser de la prescripcién de la accion
penal, la cual se encuentra en consideraciones de politica criminal orientadas a

evitar el colapso del sistema penal con mas casos de los que puede resolver?. Se

trata de ponderar qué es lo mejor. De esta forma el Estado renuncia a la
persecuciéon del delito cuando el paso del tiempo ha cubierto el crimen con el
manto del olvido y es prioritario maximizar esfuerzos en la persecucién de otros
delitos, dando prioridad a los mas recientes y dejando de lado aquellos ocurridos

muy lejos en el pasado3.

1G.NORTH Douglass. (1993). "Instituciones, Cambio Institucional y Desempefio Econdmico”. México:
Fondo Cultura Econdmica.

2 MEINI MENDEZ, Ivan Fabio (2009). “Sobre la prescripcién de la accién penal”, En: MEINI, lvén. Imputacién y
Responsabilidad Penal; Ensayos de Derecho Penal. Lima, Ara Editores,. p. 81.

3VILLEGAS PAIVA, Elky Alexander (2015). “El antejuicio politico como causal de suspensién de origen de
la prescripcion de la accion penal”, Actualidad Penal de Instituto Pacifico S.A.C., Lima, Peru, p. 209.
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92.

Se considera que la imprescriptibilidad, es una medida necesaria, para acabar con
el ambiente de impunidad de los delitos contra la administracion publica. Sin
embargo, no es cierto que dicha impunidad se esté produciendo por la
prescripcion de la accion penal. Sino por el contrario, esta impunidad se debe en
muchos casos, al negligente actuar de las autoridades y funcionarios encargados
de la persecucion de delitos. Nétese que en realidad con la imprescriptibilidad se

estd apafando el actuar negligente de los operadores juridicos.

De igual manera, en pro de la imprescriptibilidad de delitos de corrupcion, se
considera que esta medida se sustenta en mérito a su dificultad probatoria, el cual
requiere de tiempo. Argumento que tampoco es valido pues recordemos que con
la interrupcion de la prescripcion de la accién penal, se computa un nuevo plazo
de prescripcion. Lo cual sin lugar a dudas brinda el suficiente tiempo como para
gue se pueda investigar y probar la realizacién de un delito de corrupcién y a los

responsables.

La imprescriptibilidad es una excepcidon de la prescripcion, la cual puede
explicarse perfectamente desde la extrema gravedad de ciertos delitos, que

cuestionan las bases mas esenciales de determinados modelos de sociedad4, es

decir los delitos de lesa humanidad. En ese sentido, postular la imprescriptibilidad
de los delitos de corrupcion, supone equipararlos en igual grado de gravedad con
los delitos de lesa humanidad. Lo cual no es posible. A diferencia de los delitos
contra la administracién publica, los delitos de lesa humanidad atentan contra los
valores mas importantes que “directamente” tiene el hombre.

Aprobar esta medida, supone una afectacion al principio de igualdad vy

proporcionalidad:

a) lgualdad: Se pretende declarar imprescriptibles los actos de corrupcién y no se

hace lo propio con delitos mucho més graves como el asesinato, la violacion sexual

4 RAGUES i VALLES, Ramén (2004). La prescripcidn penal; Fundamento y aplicacién. Barcelona, Atelier,. p.
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de menores. Lo cual deja ver un enfoque sesgado de los valores que protege el

ordenamiento juridico de un Estado de derecho.

b) Proporcionalidad: Con medidas como esta, se veria distorsionada la piramide
de valores del programa politico criminal de nuestro ordenamiento juridico penal,
se atentaria contra la proporcionalidad, nuestro ordenamiento penal se convertiria

en un cumulo de normas penales que responde mas bien a exigencias o presiones

de gruposS.

El tema nos trae a la mente recuerdos importantes que la sociedad asocia como
escenarios de impunidad, por ejemplo el caso Walter Chacoén y la prescripcion del
caso Comunicore. Sin embargo ninguno es un ejemplo correcto. El primero (general
del régimen fujimorista que se enriquecid ilicitamente, padre de la congresista
fujimorista Cecilia Chacén condenada por enriquecimiento ilicito) fue excluido del
proceso por violacion de la garantia constitucional del plazo razonable. La
prescripcién no tuvo nada que ver. En el segundo, la fiscalia no llegd a demostrar el
perjuicio econdémico en contra del Estado en el caso Comunicore, por lo que al ser
una colusion simple la duplica del plazo de prescripcién no se aplica (tema sobre el
gue no se puede hablar todavia de impunidad porque la Suprema Corte tiene

pendiente pronunciarse sobre este punto.

Incluso en la sentencia del caso “Consorcio Convial” se condeno a Alex Kouri,
aun cuando la defensa de este ultimo sefialaba que la colusion habia prescrito
para el particular, en consecuencia, al no poderse condenar al particular no
podria condenarse al funcionario en el delito de colusion (delito de encuentro).
La Cuarta Sala Penal Liquidadora de la Corte Superior de Lima argumenté que

la prescripcion del particular no aplicaba a la prescripcion (duplicada) del

funcionario pﬂblicoG. En el pedido de prision preventiva de

>PARIONA ARANA, Raul (2012). “La imprescriptibilidad de los delitos de corrupcién de funcionarios.
¢Medida necesaria para evitar la impunidad?”. p. 25. En MONTOYA VIVANCO, Yvan (editor). Estudios
criticos sobre los delitos de corrupcion de funcionarios en Perd. IDEHPUCP, Lima.

6ht’cp://laIey.pe/not/3387/aIex—kouri—lee—aqui—Ia—sentencia—por—colusion—desleaI—que—lo—lIevo—a—prision—
/ consultado el 26/02/2018.
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Alejandro Toledo, aun cuando sea cierto que el trafico de influencias hubiera

prescrito, como sefalaba el abogado7, ello no afecta al lavado de activos. Por

lo que no se podria decir que la actual regulacion de la prescripcion sea mala.

Finalmente, la imprescriptibilidad de los delitos contra la administracion publica,
podria traer efectos nocivos en nuestro ordenamiento juridico, pues podria abrir
las puertas para que se declaren imprescriptibles otros delitos por el sélo hecho de
considerarlos graves. Asimismo podria generar una situacion de retraso en la
administracion de justicia, al producirse una situacion de inactividad de las
autoridades y funcionarios encargados de la persecucion de delitos, al estar estos
confiados en que los delitos de corrupcidon no prescriben. Todo esto mérita que
replanteemos la viabilidad la imprescriptibilidad de delitos contra la administracion

publica.

7https://eIcomercio.pe/politica/justicia/odebrecht-aIejandro—toIedo-acogerse-prescripcion-
402042 consultado el 26/02/2018.

14


https://elcomercio.pe/politica/justicia/odebrecht-alejandro-toledo-acogerse-prescripcion-402042
https://elcomercio.pe/politica/justicia/odebrecht-alejandro-toledo-acogerse-prescripcion-402042

CAPITULO I
ANALISIS DEL OBJETO DE ESTUDIO Y CONSIDERACIONES
METODOLOGICAS

l. ASPECTOS DE LA PROBLEMATICA
1.1. REALIDAD PROBLEMATICA
La corrupcion ha trascendido en el tiempo y es uno de los problemas
gue afecta en nuestra sociedad globalizada. En nuestro pais, la
corrupcion la ultimas décadas ha experimentado un crecimiento que
pone en peligro el funcionamiento y desarrollo del Estado y sus
instituciones  gubernamentales amenazando Ila democracia,
afectando asi el Estado democratico y el uso de los recursos publicos

encaminados al desarrollo colectivo social.

El Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (INEI) informo6 que
la corrupciébn comun desplaz6é a la delincuencia como el principal
problema que afecta al pais segun la ultima Encuesta Nacional de

Hogares (ENAHO) realizada entre noviembre 2016 y abril 2017.8

El estado frente a esta realidad ha dispuesto una lucha frontal contra
la corrupcién, una de estas medidas es el Plan Nacional de Lucha

Contra la Corrupcion 2012-2016, aprobado por Decreto Supremo N°

119-2012-PCM.°

El Plan Nacional de Lucha Contra la Corrupciéon 2012-2016, y
representa el esfuerzo de coordinacién de la Comision de Alto Nivel
Anticorrupcion y las instituciones del Estado, la sociedad civil y el sector

empresarial que se han comprometido en la lucha frontal contra

8 Perti 21. 2017.” La corrupcidn es el principal problema del Peru, segun INEI”. Lima. Peru.

“Diario El Peruano 08 diciembre 2012. DECRETO SUPREMO Ne 119-2012-PCM, “Aprueban Plan Nacional de
Lucha Contra la Corrupcion 2012-2016". Lima, Peru.
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este fenomeno y que plantea como vision de la lucha contra la
corrupcion “un pais libre de corrupcidon con una administracion
publica eficiente, honesta e inclusiva y una ciudadania donde impere
una cultura de valores éticos”. Esta vision marca el objetivo general
del Plan: “un Estado transparente que promueve la probidad en el

actuar publico y privado; y garantiza la prevencion, investigacion,

control y sancién efectiva de la corrupcién en todos los niveles”10.

1.2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El 20 de agosto de este afio 2017, se publicd en el diario oficial El

Peruano, la Ley 3065011 qgue reforma el articulo 41 de la

Constituciéon, con la finalidad de establecer la imprescriptibilidad de
los delitos més graves contra la administracion publica o contra el
patrimonio del Estado.

La publicacion de la Ley N°30650 en el en el diario oficial EI Peruano,
ha sido muy celebrada por la sociedad peruana, porque constituye
una lucha frontal a la corrupcién que hay en el pais y que parece ser

una herramienta legislativa sui generis.

Por esta ley se modifica el articulo 41 de la Constitucién Politica del

Peru en los siguientes términos:

“Articulo 41°.- Los funcionarios y servidores publicos que sefiala la ley o
gue administran o manejan fondos del Estado o de organismos
sostenidos por éste deben hacer declaracion jurada de bienes y rentas

al tomar posesion de sus cargos, durante su ejercicio y al cesar en los

Oop. cit.
Y piario El Peruano 17 de Agosto del 2017. LEY N2 30650 ” LEY DE REFORMA DEL ARTICULO 41°”. Lima. Perq.
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mismos. La respectiva publicacion se realiza en el diario oficial en la

forma y condiciones que sefiala la ley.

Cuando se presume enriquecimiento ilicito, el Fiscal de la Nacion, por
denuncia de terceros o de oficio, formula cargos ante el Poder Judicial.
La ley establece la responsabilidad de los funcionarios y servidores

publicos, asi como el plazo de su inhabilitacién para la funcion publica.

El plazo de prescripcion de la accion penal se duplica en caso de los
delitos cometidos contra la Administracion Publica o el patrimonio del
Estado, tanto para los funcionarios o servidores publicos como para
los particulares. La accion penal es imprescriptible en los supuestos

mas graves, conforme al principio de legalidad”.

La Defensoria del Pueblo, en el Informe 001- 2016-P/APCSG-
PEPPCPP sobre los Proyectos de Ley 116/2016-CR, 119/2016-CR,
121/2016-CR, 122/2016-CR y 127/2016-CR, remitidos por las
Comisiones de Justicia y Derechos Humanos, Constitucion y
Reglamento del Congreso de la Republica para opinién institucional
de la Defensoria del Pueblo, puesto a disposicion mediante Oficio
114-2016-DP/PAD de 29 de noviembre de 2016, considera que la
propuesta de establecer la imprescriptibilidad de la accidén penal para
casos de corrupcion de funcionarios, no superaria el test de

proporcionalidad, debido a que no superaria los principios de

idoneidad y necesidad, al concluir lo siguientelz:

La propuesta de hacer imprescriptible la accidon penal para casos de
corrupcion de funcionarios, contenida en diversos dispositivos de los
Proyectos de Ley N° 127/2016- CR, N° 121/2016-CR y N° 119/2016-

12pevisado el 2 de Octubre del 2017.
http://www.leyes.congreso.gob.pe/Documentos/2016_2021/Dictamenes/Proyectos_de_Ley/00116DC21M
AY20161215.pdf
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1.3.

1.4.

CR, por ejemplo, no supera a nuestro juicio, el examen de idoneidad y
necesidad, al no acreditar que el tiempo actual para las investigaciones
fiscales es, de un lado, inidbneo para procesar y sancionar a
funcionarios corruptos antes que estos se amparen en la prescripcién de
sus delitos (asumiendo que esta fuera -como no es- la Unica causa de la
impunidad), y, al no tomar en consideracion medidas menos gravosas
contra la garantia de la prescripcion de los delitos (para la libertad
personal), como lo puede ser la ampliacion de los plazos de prescripcion
para los delitos méas recurrentes o la restriccion de esta figura —de la
imprescriptibilidad— a figuras delictivas agravadas de la relacion de

ilicitos contra la administracion publica.

Asimismo, y a juicio de los motivos expuestos en los proyectos de ley
bajo comentario, es desproporcionado optar por esta medida que
extiende ad infinitum e indiscriminadamente la accion penal para
perseguir estos delitos tomando en consideracion, ademas, la
sistematica del ordenamiento penal que extiende a un maximo de
treinta afos el plazo de prescripcion la accién penal para delitos de
gravedad sancionados con cadena perpetua y reserva sélo para los

crimenes de guerra y de lesa humanidad la imprescriptibilidad.

FORMULACION DEL PROBLEMA

¢,Como el legislador penal ha de implementar las circunstancias
agravantes y las penas en relacion con la imprescriptibilidad de la
accion penal en los delitos de corrupcion dentro del marco de un

Estado de Derecho?

JUSTIFICACION E IMPORTANCIA DEL ESTUDIO
La investigacion que proponemos se justifica y tiene importancia para
los ciudadanos en general a fin de que motiven su conducta y se

aparten de los delitos de corrupcion y para los operadores de derecho:
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Fiscales, Jueces, Abogados por lo que significa la imprescriptibilidad

de la accion penal y de la pena para estos delitos.

OBJETIVOS

2.1. OBJETIVOS GENERALES
- Analizar la modificacion del cuarto parrafo del Art. 41 de la
constitucion en cuanto a la imprescriptibidad de la accion en los
delitos de corrupcion.

2.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS
- Definir la imprescriptibilidad de la accion penal.
- Analizar los alcances y limitaciones de la imprescriptibilidad de

los delitos cometidos por funcionarios y servidores publicos.

HIPOTESIS Y VARIABLE

3.1. HIPOTESIS
Si por imprescriptibilidad de los delitos de corrupcién entendemos por el
efecto nulo del tiempo respecto de la accién penal y de la pena entonces
las circunstancias agravantes en los delitos de corrupcion deben respetar el

principio de legalidad y proporcionalidad.

3.2. VARIABLE INDEPENDIENTE

Imprescriptibilidad en los delitos de corrupcion en el Codigo penal.

3.3. VARIABLE DEPENDIENTE

Las modalidades en los delitos de corrupcion en el Cadigo penal.

MARCO MEDOLOGICO
4.1. DISENO Y CONTRASTACION DE HIPOTESIS
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PROBLEMA | OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLES TECNICAS METODOS E
DE LA DE INSTRUMENT
HIPOTESIS RECOLECCI (O
ON DE
DATOS
Objetivo Hipotesis Variable o Analisisy
¢,Como el General general: Si por |independiente [Fichas de sintesis.
legislador - Analizar | imprescriptibili | Imprescriptibili | Resoluciones, |+ Induccion -
penal hade [la modificacién|dad de los | dad de los Fichas deduccion.
implementar | del cuarto | delitos de [ delitos de Textuales, + Comparacio
las parrafo del Art. | corrupcién corrupcion en Fichas de n Histérico.
circunstancia | 41 de la| entendemos el Cédigo Resumen, + Dogmatico
s agravantes | constitucion en|por el efecto| penal Fichas penal.
y las penas cuanto a la| nulo del tiempo | Variable Bibliograficas, |s Dogmatico
en relacion imprescriptibida | respecto de la| Dependiente. |Articulosy constitucion
con la d de la accion|accion penaly | Las contribuciones al.
imprescriptibi | en los delitosde |de la  pena| modalidades en
lidad de la corrupcion. entonces las | de los delitos publicaciones | |INSTRUMENT
accion penal circunstancias | de corrupcion | selladas. oS.
en los delitos | Objetivos agravantes en| en el Codigo « Revistas de
de Especificos los delitos de| penal. Derec;ho.
corrupcion Definir la | corrupcion ZﬁnStItUCIOH
dentro del imprescriptibilid | deben respetar * Revistas de
marco de un | ad de la accion | el principio de Derecho
Estado de penal. legalidad y Penal.
Derecho? - Analizar proporcionalid
los alcances y|ad..
limitaciones de
la

imprescriptibilid

20




ad de los delitos
cometidos por
funcionarios 'y
servidores

publicos.

4.2.

4.3.

POBLACION Y MUESTRA

Se ha omitido la poblaciéon y muestra del presente tesis ya que
estamos ante un trabajo de investigaciébn meramente dogmaético de
corte descriptivo-explicativo, enfocado desde un analisis cualitativo
de la imprescriptibilidad de delitos de corrupcion.

MATERIALES Y TECNICAS DE RECOLECCION DE DATOS

La técnica de recoleccion de informacion predominante estara
basada principalmente en el enfoque cualitativo de analisis de
contenido de dogmatico penal y dogmatico constitucional.

Los instrumentos de recoleccion de informacion estan conformados
por las fichas técnicas en las que constara de manera sistematica
las variables con sus correspondientes indicadores; ello nos

permitira probar la consistencia de las hipotesis formuladas.

Fichas de resoluciones, Fichas Textuales, Fichas de Resumen,
Fichas Bibliograficas, Articulos, contribuciones en publicaciones
selladas, Andlisis de las sentencias, Estudio de Revistas Sinopsis de
Libros sobre el derecho Constitucional, derecho penal y Analisis de

la legislacion comparada.
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4.4, METODOS
De acuerdo a la naturaleza del estudio de la investigacion, aquel
reine por su nivel las caracteristicas de un estudio descriptivo,
explicativo y correlacionado.
Por su finalidad esta investigacion es del tipo Basica y por su
profundidad es mixta (descriptiva-explicativa) inmersa dentro del del

marco dogmatico penal e Interpretativo constitucional.

CAPITULO I
ADMINISTRACION PUBLICA Y DERECHO PENAL

El presente capitulo analizaremos algunos elementos generales de los delitos

contra la administracién publica los cuales nos contribuiran como preambulo para

un debido andlisis de la imprescriptibilidad de los delitos de corrupcion en el

Estado peruano.

2.1

13

EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN LOS DELITOS CONTRA LA
ADMINISTRACION

Existen diversas posiciones en cuanto al bien juridico protegido, plasmadas
en nuestra doctrina contemporanea desde un enfoque general de los
bienes juridicos protegidos por los delitos contra la administracion publica.
En el presente punto se abordara el bien juridico protegido de delitos contra
la administracion publica cometidos por funcionarios publicos de manera
general, establecidos en todos los tipos penales dentro de los cuales
encontramos posturas como la probidad, dignidad, integridad, rectitud y
lealtad del funcionario publico. Como puede apreciarce, se trata de una
concepcion subjetiva respecto del bien juridico, ya que se centra en
caracteristicas que el funcionario publico debe tener para trabajar en la

administracion publica.

BMmonToYA VIVANCO, Yvan (2015). “Manual sobre delitos contra la administracidn publica”.Edit. Instituto de
Democracia y Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert (IDEHPUCP).
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Las expectativas, basadas en las normas, que se tienen respecto de la
actuacion de los funcionarios estatales y aquellas sobre el rol que estos
deben cumplir en nuestro sistema social. En otras palabras, las
expectativas normativas se defraudan cuando los funcionarios publicos

incumplen su deber institucional de “sujecion a la ley”; es decir, no actuan

segun las normas estatales prescritasl4.

Actualmente la postura predominate, en la doctrina y en la jurisprudencia es
el correcto ejercicio del funcionario Publico. El bien juridico de relevancia
penal en los delitos del Titulo XVIII Codigo Penal es el “correcto y regular
funcionamiento de la administracién publica”. Sin embargo, esta concepcion

es extensa y difusa, por lo que requiere un mayor analisis.

La administracion publica es aquella actividad en que los funcionarios y
servidores publicos desempefian para que un Estado Constitucional de
derecho pueda cumplir con su rol prestacional. Esta perspectiva de bien
juridico, no protege a la Administracion en si misma, como un conjunto de
organos o instituciones, sino que se protege a la administracion publica en
sentido funcional, es decir, respecto de los objetivos constitucionales que a
través de ella se persiguen. Con esta definicion, deberia descartarse al
patrimonio o a la “gestion eficaz”, como bienes juridicos protegidos, pues,
por un lado, el patrimonio del Estado se protege como el de cualquier otro
ciudadano, y, por otro lado, el Derecho Penal atiende a la eficiencia en la
administracion de los recursos del Estado, antes que a su simple eficacia.

14ReARO PESCHIERA, José. (2009). Formas de intervencidn en los delitos de peculado y trafico de influencias.
Lima: Jurista Editores, pp. 29-30. Esta perspectiva tedrica es planteada por JAKOBS, Giinther, citado por VASQUEZ-
PORTOMENE SEIJAS, Fernando. (2003). Los delitos contra la administracién publica. Teoria general.: Santiago de
Compostela: Instituto Nacional de Administracién Publica. Universidad de Santiago de Compostela, p. 35.
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La administracion y la funcion publica de un Estado pensada y concebida
para todos, no pueden beneficiar a ninglin sector o persona particular. Por
el contrario, la funcién publica debe guiarse por criterios objetivos, legales y
prestacionales propios de una gestion democratica. De este modo, una
correcta gestion publica se desprende de los principios y valores propios de
la Constitucion de una sociedad, la misma que debe apuntar a un sistema
social equitativo, justo y democratico. En esta linea, el bien juridico
“correcto y regular funcionamiento de la administracion publica” debe ser
entendido como la objetiva, legal y prestacional administracién o gestion del
conjunto de bienes y servicios que el Estado utiliza para el cumplimiento de

sus fines constitucionales.

Ejempilo:
Si un fiscal acepta dinero por parte del abogado para archivar un caso
contra un imputado, se estaria cometiendo un delito de cohecho y, con
ello, vulnerando, en primer lugar, el correcto funcionamiento de la
administracion publica.
EL CORRECTO FUNCIONAMIENTO DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA SERIA EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO GENERAL.

En segundo lugar, este delito supondria la vulneracién del derecho al
debido proceso de la parte civil, asi como el principio de imparcialidad,
lo que afecta el derecho a la igualdad de armas al momento de

defender la parte civil su posicion dentro del proceso.

EL DERECHO AL DEBIDO PROCESO, EL PRINCIPIO DE
IMPARCIALIDAD E IGUALDAD DE ARMAS SERIAN LOS PRINCIPIOS
DEL CORRECTO FUNCIONAMIENTO DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA, ESPECIFICAMENTE AFECTADOS.
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El bien juridico es el desempefio correcto de los deberes y funciones que
los servidores, funcionarios y empleados publicos asumen o se les delega

con la finalidad de administrar al Estado.15

El bien juridico es el “correcto funcionamiento de la administracién publica”
es supraindividual, es decir:

« Su titularidad es compartida por la sociedad en su conjunto.

* Es indisponible por un sujeto privado.16

Por esta razon, sera ineficaz el consentimiento respecto de la lesion o

puesta en peligro del bien juridico en cuestion®’.

JURISPRUDENCIA
Acuerdo Plenario N° 1-2010/CJ-116 de las Salas Penales de la Corte
Suprema de Justicia del 16 de noviembre de 2010

“(...) no todos los delitos comprendidos alli [capitulo del Codigo Penal referido
a los delitos funcionariales] tienen contenido patrimonial, por lo que en cada
tipo penal se tiene que analizar si se cumple con el presupuesto establecido
para prolongar el plazo de prescripcién en funcion de la afectacion de los
bienes juridicos tutelados vinculados directamente con el patrimonio publico o

so6lo con el correcto funcionamiento de la administracion publica (...)”

Sin embargo, algunos autores difieren de ella, ya que los delitos contra la
administracion publica no son los Unicos que, en el fondo, lesionan o ponen

en peligro un derecho subjetivo.

15MEINI, Ivan. (2008). Delitos contra la administracion publica. En: Delitos contra la administracion publica.
Guatemala: USAID, p. 7.

16\ IARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos (2007). Derecho penal econémico y de la empresa. Parte general. Valencia: Tirant Lo
Blanch, pp. 188-189.

7 respecto, se puede encontrar informacién mas detallada sobre la disponibilidad del bien juridico en los
delitos contra la administracién publica en: VASQUEZ-PORTOMERNE SEIJAS, Fernando. El consentimiento del
ofendido en los delitos contra la administracién publica (sobre el bien juridico protegido en los delitos del
cargo). En: Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia.
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Estos lesionan de manera inmediata su correcto funcionamiento y, solo de
forma mediata, ponen en peligro la vigencia, el acceso a servicios publicos
o la realizacion de ciertos derechos fundamentales. Ademas, no debe
confundirse la finalidad politico-criminal (que seria en Ultima instancia la
lesion a los derechos fundamentales de los ciudadanos) con el objeto
juridico de proteccién del delito. Por este motivo, el bien juridico protegido
por los delitos contra la administracion publica no es el derecho
fundamental especifico lesionado.

La lesibn o puesta en peligro del correcto funcionamiento de la
administracion publica peligrar la funcion prestacional del Estado.

Con respecto de la afectacion de la funcién prestacional del Estado por
parte de los delitos contra la administracion publica, el Tribunal
Constitucional peruano, mediante sentencia recaida en el expediente
N°00017-2011-PI/TC, del 3 de mayo de 2012 sefiala que:

“Al respecto, este Tribunal ha entendido que detras de las disposiciones de
dicho capitulo de nuestra Constitucion y en especial del articulo 39° de la
Constitucion que establece que “...los funcionarios y trabajadores publicos
estdn al servicio de la Nacion...”, subyace el principio de “buena
administracion” (Cfr. Exps. Ns 2235-2004-AA/TC; 2234-2004-AA/TC). A su
vez, conforme al articulo 44° de la Constitucion que establece que “(s)on
deberes primordiales del Estado: defender la soberania nacional; garantizar
la plena vigencia de los derechos humanos; proteger a la poblacién de las
amenazas contra su seguridad; y promover el bienestar general que se
fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la
Nacion”, tales fines son también atribuibles a los funcionarios y servidores
publicos (Exp. N° 008-2005-Al, fundamento N° 14).

18. (...) de modo mas especifico para el delito de colusién, que se
desenvuelve en el ambito de la contratacion publica, cabe sefialar los principios
constitucionales que cumplimentan esta actividad. (...) De este modo, el
Tribunal Constitucional ha entendido como principios implicitos de la

contratacién publica -que se derivan de la citada disposicion constitucional-
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la transparencia en las operaciones, la imparcialidad, la libre competencia y

el trato justo e igualitario a los potenciales proveedores”.

2.2. LATITULARIDAD DEL BIEN

Existen dos grandes posturas sobre la titularidad del bien juridico afectado
por los delitos de corrupcion:

e EIl Estado como titular del bien juridico. Esta es la posicion dominante vy,
en este sentido, el sujeto pasivo especifico seria la entidad estatal
afectada en el caso concreto.

e Los ciudadanos como titulares del bien juridico. Esto en la medida en que
los delitos contra la administracién publica generan un dafo, y afectan los

derechos de los administrados y de la colectividad en generallg.

2.3. FUNCIONARIO PUBLICO
La concepcion de la definicion de funcionario publico tiene un trato diferente
segun el area del Derecho que lo regula. Por ejemplo, en Derecho
Administrativo se utiliza un concepto formal y restringido de este término,
segun lo dispuesto por el articulo 40° de la Constitucion y del articulo 2° de
la Ley de Bases de la Carrera Administrativa. Estas normas establecen una
definicion negativa de funcionario publico (es decir, por exclusion). Esta

definicion ha sido elaborada para cumplir los objetivos de la regulacién

ad ministrativalg. :

18 AsuA BATARRITA, Adela. (1997). La tutela penal del correcto funcionamiento de la administracion. Cuestiones
politico criminales, criterios de la interpretacién y delimitacién respecto a la potestad disciplinaria. En: Delitos
contra la administracion publica. Bilbao: Instituto Vasco de Administracién Publica, p. 25.

9 ABANTO VASQUEZ, Manuel. (2001). Los Delitos contra la administracion publica en el Cédigo Penal
Peruano. Lima: Palestra, p. 29.
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e El articulo 40° de la Constitucion excluye a quienes desempefian
cargos politicos o de confianza y a los trabajadores de las empresas
del Estado o de sociedades de economia mixta.

e El articulo 2° de la Ley de Bases de la Carrera Administrativa (Decreto
Legislativo N° 276) excluye a los servidores publicos contratados, a los
funcionarios que desempefian cargos politicos o de confianza, a los
miembros de las Fuerzas Armadas y Fuerzas Policiales, y a los

trabajadores de empresas del Estado o de economia mixta.

Por el contrario, como se vera mas adelante, en el ambito del Derecho Penal,
la definicion de funcionario publico ha buscado ser mas amplia, abarcando
sujetos que estarian excluidos bajo el Derecho Administrativo. Para el Derecho
Penal no interesa tanto la “calificacion juridica” o la condicion en la que
desempefia su labor el funcionario, sino la proteccion del correcto y adecuado
ejercicio de la funcion publica de cara al cumplimiento de las prestaciones
sociales que debe desempefiar el Estado?®. En otras palabras, para definir el
concepto de funcionario publico en el Derecho Penal es importante determinar
guiénes pueden lesionar, por su proximidad y funcién, el correcto
funcionamiento de la administracién publica

El concepto de funcionario publico utilizado por el Derecho Penal es
auténomo al utilizado por otras ramas del Derecho, respondiendo este a

criterios de valoracion estrictamente penalzl.

2.3.1. CONCEPTO DE FUNCIONARIO PUBLICO

2p1a1z0LA FUENTES, Inés. (1997). Concepto de funcionario publico a efectos penales. En: Adela ASUA
BATARRITA (Coord.). Delitos contra la administracidn publica. Bilbao: Instituto Vasco de Administracion
Publica, p. 77.

21 ABANTO VASQUEZ, Manuel, idem. p. 30; DONNA, Edgardo. (2000). E| concepto de funcionario publico en el
codigo penal peruano. En: Revista peruana de Ciencias Penales, N° 11-12, Afio VII-VIII. pp.261-273; OLAZOLA
FUENTES, Inés, idem, p. 77.
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La doctrina®? ha reconocido convenientemente los elementos del concepto
de funcionario publico como:

e La persona debera estar incorporada a la actividad publica (titulo

habilitante).

e La persona debe ejercer la funcion publica.
Sin embargo, por las razones expuestas a continuacion, conviene utilizar
los siguientes elementos?S:
e Incorporacion heterénoma a la funcion publica.

e Posibilidad efectiva de desempefar el cargo publico.

1. La incorporaciéon heterbnoma a la funcion puablica

La incorporacion heterbnoma a la funcion publica significa que el
funcionario publico adquiere su estado a través de una accion de seleccion,
nombramiento o eleccion por el pueblo, la norma, o una persona que -
distinta al propio funcionario- ostente el poder suficiente para vincular al
nuevo servidor con la administracion publica. El titulo habilitante de

incorporacion consistira en la seleccion, la designacion o la eleccién del

sujeto para desempeiiar actividades o funciones al servicio del Estado??.

Estos titulos habilitantes abarcan todas las posibilidades de acceder a la
administracion pL’Jinca.25
Asi entendemos:

* Selecciodn: elegir a una persona entre otras por parte de una autoridad
competente.

Ejemplo: El juez que es elegido por concurso publico dirigido por la CNM.

22 ABANTO VASQUEZ, Manuel, idem. pp. 19-39.

23 MONTOYA VIVANCO, Yvan (2015). “Manual sobre delitos contra la administracidn publica”.Edit. Instituto de

Democracia y Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catdlica del Per( (IDEHPUCP). Pag. 39

24MONTOYA VIVANCO, Yvan. Informe de la lucha contra la corrupcion en el Perd 2011-2012. En: Avances y
retrocesos en el sistema penal anticorrupcion: 2010-2012, p. 23. El texto completo se puede revisar en:

http://www.justiciaviva.org.pe/webpanel/doc_int/doc06122012-133036.pdf . Consulta: 07/02/18.
25,
Ibidem.
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 Designacion: destinar a un sujeto para la funcion publica por parte de una
autoridad competente. Ejemplo: El Presidente de la Republica designa a un
asesor para que sea el encargado del SIN.

* Eleccién: nombramiento que regularmente se hace a través de un proceso
de votacion.

Ejemplo: El congresista que es elegido por eleccion popular.

Esta posicion es la planteada por la Convencidon Interamericana contra la

Corrupcion (CICC)ZG:

Articulo 1 de la CICC:

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

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

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

Estas formas de acceso a la funcidén publica son igualmente reconocidas

por la Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion (CNUC)27:

Articulo 2 de la CNUC

“A los efectos de la presente Convencion:

a) Por “funcionario publico” se entendera:

i) Toda persona que ocupe un cargo legislativo, ejecutivo, administrativo o

judicial de un Estado parte, ya sea designado o elegido, permanente

26Ratificada por el Estado peruano el 6 de abril de 1997.
27 Ratificada por el Estado peruano el 16 de noviembre de 2004
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Asi,

o temporal, remunerado u honorario, sea cual sea la antigiedad de

esa persona en el cargo;

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

Estado parte;

iii) toda otra persona definida como “funcionario publico” en el derecho
interno de un Estado parte. No obstante, a los efectos de algunas
medidas especificas incluidas en el capitulo 1l de la presente

Convencion, podra entenderse por “funcionario publico” toda persona
gue desempefie una funcién publica o preste un servicio publico segin
se defina en el derecho interno del Estado parte y se aplique en la

esfera pertinente del ordenamiento juridico de ese Estado parte;”

una interpretacion conjunta de ambos tratados lleva a postular la

necesidad de wuna incorporacion heteronoma a la funcion publica,

resaltando las siguientes caracteristicas:

No importa la denominacion o nomen luris: la CICC ha buscado
abarcar los distintos conceptos utilizados por los ordenamientos
juridicos de la regién. En esta medida, ha dejado claro que no
importa el nombre formal que se le otorgue al funcionario para que el
Derecho Penal lo considere como tal. Asimismo, la CNUC considera
funcionario publico a aquel que hubiera sido definido como tal por el

Derecho interno de los estados.

Titulo habilitante: tanto la CICC como la CNUC ayudan a materializar
lo expuesto anteriormente sobre la incorporacién heteronoma del
funcionario publico, ya que sefiala como titulo de incorporacion a la
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seleccion, designacion y/o eleccion, elementos que, como ya se ha
visto, incorporan todas las posibilidades de acceso a la funcion
publica de forma heteronoma.

Irrelevancia del nivel jerarquico: como sefala la CICC, sera
funcionario publico aquel que cumpla con los elementos
anteriormente descritos, en todos los niveles jerarquicos.

Irrelevancia del caracter remunerado u honorifico del cargo como se
puede observar, el requisito de la incorporacién heterbnoma cumple
con una funcidn negativa, es decir, excluye de la categoria de
autores de los delitos de corrupcién a las personas que no hayan

sido incorporadas heteronomamente a la funcién publica.

Ahora bien, existen dos supuestos de casos que generan dificultades: Los

funcionarios de facto y aquellos que usurpan funciones publicas de manera

unilateral. En el primer caso, se trata de un particular que es incorporado

como

funcionario publico a través de alguna forma de seleccion,

designacion o nombramiento que podra resultar nulo, anulable?® ylo

inexistente. Por otro lado, en lo que respecta al usurpador de funciones, se

hace referencia a los casos en que un sujeto, por iniciativa propia, se coloca

de forma ilegitima en la posicion de funcionario. A través de dos ejemplos,

se aportara la solucién a estos casos complejos:

Ejemplo 1:

El funcionario de facto o de hecho

El 17 de enero de 2001 se difundié un video en el que se aprecia cOmo

Vladimiro Montesinos (quien formalmente no era jefe del SIN sino Asesor Il

de la Alta Direccion de dicho 6rgano) le entreg6 a Luis Bedoya de

28 RODRIGUEZ LOPEZ, Ana Sobrino Martinez. (2008). Delitos contra la administracién publica. Barcelona:

Bosch, pp. 37-50.
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Vivanco, candidato al cargo de alcalde de Miraflores, la cantidad de US$
25,000 ddlares americanos, pertenecientes a los fondos publicos del SIN,

con el objetivo de financiar su campafia electoral municipal en 1998.

¢ Podia Montesinos Torres ser considerado funcionario publico
para efectos del delito de peculado?

El Tribunal Constitucional, ratificando lo sefialado por la Sala Penal
Transitoria de la Corte Suprema, dispuso lo siguiente:

“...) Si bien es cierto que formalmente Vladimiro Montesinos Torres
ocupaba el cargo de Asesor Il de la Alta Direccion del Servicio de
Inteligencia Nacional, en realidad, ejercia, de hecho, la Jefatura del SIN,
cargo que le permitia la custodia y administracion de fondos publicos,
por lo que puede considerarsele sujeto activo del delito, tal como lo

prevé el articulo 387 del Cédigo Penal”2® De esta manera, al existir un
titulo habilitante material, porque el expresidente

Fujimori incorporé6 a Montesinos Torres en la cupula del SIN
(incorporacion heterénoma por designacion), permitiendo su acceso y
disposicion a los fondos publicos de dicha entidad, si es posible
considerarlo funcionario publico.

En conclusién, en los casos de funcionarios de facto (como el de
Montesinos), el sujeto ya ha sido incorporado a la funcién puablica y
tiene el poder necesario para vincular al Estado con sus actos; por lo

tanto, debe ser considerado funcionario publico.
Ejemplo 2:

El usurpador unilateral de funciones

2sentencia emitida por el Tribunal Constitucional el 23 de noviembre de 2004, recaida en el Expediente
2758-2004-HC/TC (Fundamento 10).
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Un sujeto compra la vestimenta de un policia de transito para utilizarla
en su beneficio, detiene un automaovil que no tiene el SOAT y le exige al
conductor la entrega de dinero a cambio de no sancionarlo con la multa

respectiva.

¢Puede el referido sujeto ser considerado como funcionario publico y

responder como autor del delito de cohecho?

Es importante tener en cuenta que el sujeto se coloca, de forma
ilegitima, en la posicion de un funcionario publico. Al no haber sido
incorporado de forma heteronoma y con un titulo habilitante a la funcién
publica sino que, por propia iniciativa, se hace pasar por funcionario; no
podra contar con el poder para vincular al Estado y, por tanto, no debe

ser considerado funcionario publico.

2. La posibilidad efectiva de desempefiar el cargo publico

Cuando se analiza si una persona puede o no ser considerada funcionario
publico en los términos del Derecho Penal, mas que un ejercicio de la
funcién publica debe hablarse de una posibilidad efectiva de ejercicio de la
funcién publica, ya que desde esta posicidbn se podra al menos poner en
peligro el bien juridico protegido en estos delitos. La posicion de cercania al
bien juridico protegido no requiere de un ejercicio, sino de la posibilidad
efectiva (y no irreal o abstracta) de ejercitar el poder otorgado al momento
de la incorporacién en el organigrama publico. En otras palabras, cuando
un sujeto ya accede materialmente al aparato estatal (aunque por aspectos
de forma aun no ejerce efectivamente la funcién publica) se origina una
relacion en la que el correcto y normal funcionamiento de la administracion

publica depende de su comportamiento.
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Este vinculo configura la posibilidad efectiva de desempeiiar el cargo. Este
elemento también esta presente en la CICC cuando, en lugar de utilizar la
expresion “seleccionado, designado o electo que desemperie actividad”, ha
decidido estipular lo siguiente: “seleccionados, designados o electos para
desempenar actividades o funciones (...)". La preposicién para es una
evidente manifestacion de que la voluntad del legislador (en este caso, los
estados parte) ha sido que se incluya al funcionario que tenga la posibilidad

efectiva del desempefio del cargo.

Ejemplo

El funcionario publico electo
El articulo 47° del Reglamento del Congreso dispone que “el periodo
parlamentario comprende desde la instalacion del nuevo congreso,

hasta la instalacion del elegido en el siguiente proceso electoral”.

Alberto Kouri Bumachar®? fue candidato al Congreso de la Republica
para el periodo 2000-2005. ElI 9 de abril del 2000 se realizaron las
elecciones presidenciales y congresales, siendo este elegido para el
cargo de congresista de la Republica. No obstante, el 5 de mayo del
mismo afio Kouri Bumachar se reunié con Vladimiro Montesinos y
recibio dinero para cambiarse a las filas del fujimorismo.

La lista oficial de congresistas fue publicada por el Jurado Nacional de
Elecciones el 3 de junio, asumiendo estos funcionarios el cargo con

fecha 28 de julio.

¢Debia ser considerado funcionario publico Alberto Kouri

Bumachar?

El Derecho Penal, como se ha sefalado, asume un concepto autbnomo
de funcionario publico, distinto al previsto en el Reglamento del

30sentencia emitida por la Sala Penal Especial de |la Corte Suprema el 12 de febrero del 2003, recaida en el
Expediente 06-2001.
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Congreso. Segun la Corte Suprema, Kouri Bumachar era funcionario
publico desde el 9 de abril de 20003L, Asi, Kouri Bumachar se

encontraba tan cerca del ejercicio efectivo de la funcién publica que era
capaz de vincular materialmente al Estado con sus actos, si debe ser
considerado funcionario publico. Cuando Kouri se reunié con
Montesinos, ya habia sido elegido como congresista. A pesar de que no
ejercitd ni desempefid el cargo publico, Kouri Bumachar se encontraba
en la posiciébn de dominio que le permitia acceder y lesionar el bien
juridico. Son irrelevantes, por tanto, las normas administrativas que
establezcan formalidades.

Esta son las consideraciones mas importantes que el Derecho Internacional
establece como concepto de funcionario publico para efectos penales. Sin
embargo, es posible encontrar otros elementos que no dejan dudas de una
comprension extensa de la calidad de funcionario publico para efectos

punitivos.

De esta manera, haciendo una interpretacion conjunta de los instrumentos
internacionales, se puede decir que el funcionario publico queda
caracterizado por lo siguiente:

e Ser un cargo legislativo, ejecutivo, judicial o administrativo, es decir,
no interesa el lugar donde se ejerza la funcién publica.

e Haber sido designado, seleccionado o elegido. Conviene sefalar,
dentro de la modalidad “eleccién”, al funcionario seleccionado, ya
gue un proceso de seleccion culmina con la eleccion de la autoridad
competente. Sin embargo, a efectos esclarecedores, se pueden
diferenciar estos conceptos, como lo hace la CICC.

e El cargo puede ser permanente o temporal.

e El sujeto puede percibir una remuneracion por ser servidor publico,
pero puede ser también un cargo honorario.

31I’dem, Fundamento décimo cuarto.
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¢ No importa la antigliedad en la funcién publica.
e Es funcionario publico todo aquel que desemperie o esté en
posibilidad efectiva de desempefiar una funcion publica.

e Todo funcionario publico segun el Derecho Interno.

2.3.2. LA CONCEPCION DE FUNCIONARIO PUBLICO ATREVES LOS
TRATADOS.

El articulo 425° del Cdédigo Penal hace referencia al concepto de

funcionario; sin embargo, este cuerpo normativo, lejos de fijar un concepto

tnico®? o una lista cerrada de lo gue es un funcionario publico, establece

una lista enunciativa, permitiendo la incorporacién de nuevos supuestos
segun lo previsto en la Constitucion, la ley o los convenios internacionales
de los cuales somos patrte.

El articulo 425° no constituye el concepto de funcionario publico. Este se
configura a partir del propio tipo penal que contiene el delito funcionarial. En
otras palabras, el concepto funcionario publico es un elemento
normativo/juridico de cada uno de los delitos contra la administracion
publica cometidos por funcionarios publicos y, como tal, susceptible de
interpretacién. Los operadores juridicos pueden apelar a enunciados de
distinta fuente juridica para dar un contenido razonable al concepto de

funcionario publico.

“Articulo 425.- Se consideran funcionarios o servidores publicos:

1. Los que estan comprendidos en la carrera administrativa.

2. Los que desempefian cargos politicos o de confianza, incluso si
emanan de eleccién popular.

32, diferencia del articulo del codigo penal espafiol que propone una definicidon de funcionario publico
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3. Todo aquel que, independientemente del régimen laboral en que se
encuentre, mantiene vinculo laboral o contractual de cualquier
naturaleza con entidades u organismos del Estado y que en virtud

de ello ejerce funciones en dichas entidades u organismos.

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

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

6. Los designados, elegidos o proclamados por la autoridad
competente para desempefiar actividades o funciones en

nombre o al servicio del Estado o sus entidades.

7. Los demés indicados por la Constitucion politica y la ley”.

Es importante destacar de este articulo que los numerales 2, 3, 4, 5y 6
incluyen como funcionarios publicos a sujetos excluidos por normas de
naturaleza administrativa, laboral y constitucional, reafirmando la nocion
amplia y autbnoma que sefiala este Manual para el Derecho Penal. Es mas,
el numeral 4 (administradores y depositarios de caudales embargados o
depositados por autoridad competente) plasma de manera clara y precisa el
hecho de que al Derecho Penal, en relacion con los delitos contra la
administracion publica cometidos por funcionarios publicos, le interesa
Unicamente imputar como autores a los sujetos de quienes dependa que los
servicios publicos se desarrollen de forma normal y correcta, tanto asi que
ha incluido taxativamente a los administradores y depositarios de caudales

embargados.

Ahora bien, el numeral 3 considera funcionarios publicos a cualquiera que

mantenga una relacién contractual con algun organismo del Estado. En este

38



sentido, la norma penal esta incluyendo al trabajador de las empresas del
Estado y sociedades de economia mixta, al funcionario publico que trabaje
ad honorem (caso de la primera dama de la nacién que ejerce alguna
funcion publica sin percibir retribucién econdémica), a quien cumple un
trabajo a tiempo parcial o de locacion de servicios, al practicante
preprofesional sujeto a ley sobre modalidades formativas laborales, y otros
sujetos que no tienen una relacién laboral formal con el aparato estatal pero

si un vinculo real-material con la funcion publica.

Como se sefald previamente, la jurisprudencia de la Corte Suprema ha
reconocido al funcionario electo como posible autor de los delitos contra la
administracion publica. Esto ha sido ratificado recientemente por la reforma
de la Ley 30124, que modifico el inciso 6 del articulo 425°. Por lo tanto, se
confirm6 que es innecesario que el funcionario publico electo ejerza

efectivamente el cargo.

Por otro lado, se debe destacar que el articulo 425° haya utilizado los tres
titulos habilitantes, a los que nos hemos referido n lineas anteriores, para la
incorporacion a la funcion publica, siempre que se den de forma heterénoma
incluyen a todas las formas posibles de acceso a la administracion pL’Jinca33:
» Seleccion (numeral 1, 3, 5)

» Designacion (numeral 3y 4)

» Eleccion (numeral 2 y 6)

Sin perjuicio de lo expuesto, se podria sostener que el articulo 425° refuerza el
elemento de la incorporacion heteronoma a la funcién publica y, con la reciente
reforma de la Ley 30124, reconoce el elemento de la posibilidad efectiva de

desempefiar un cargo publico. Como veremos posteriormente,

33Supra. Concepto de funcionario publico. Elementos del concepto. A. Incorporacién heterénoma a la
funcién publica.
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esta reforma sigue la orientacion de los compromisos internacionales
asumidos por el Estado peruano, en concreto, con la Convencién
Interamericana contra Corrupcic')n?’4 (CICC) y la Convencion de las

Naciones Unidas contra la Corrupcion (CNUCC).

Finalmente, el numeral 7 del Cédigo Penal representa una clausula abierta que
se condice con la naturaleza enunciativa, mas no taxativa ni constitutiva, de la
lista reconocida por el articulo 425 del Codigo Penal. Pero, ¢qué implica
establecer que son funcionarios, o0 servidores publicos, todos los indicados por
la Constitucion Politica y la ley? ¢Qué norma de rango constitucional o legal
nos brinda un acercamiento al concepto de funcionario publico del Derecho
Penal? De una revision de nuestro ordenamiento juridico puede afirmarse que
las normas que brindan un mejor acercamiento al concepto de funcionario
publico en materia penal estan contenidas en leyes o instrumentos
internacionales (CICC y CNUCC), incorporados al ordenamiento peruano de
manera automatica (modelo monista) por el articulo 55° de nuestra

Constitucion que sefiala: “Los tratados celebrados por el Estado y en vigor

forman parte del derecho nacional”®®.

Asi, las disposiciones ya resefiadas de los articulos 1y 2 de la CICC y el
articulo 2 de la CNUC son normas autoaplicativas o de aplicacién inmediata

y, por tanto, deben ser tomadas en consideracion por los operadores del

Derecho cuando determinen quién es funcionario public036.

34VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Informe: Adecuacién de la legislacion penal peruana a la Convencién
Interamericana contra la Corrupcidn. Disponible en:
http://www.oas.org/juridico/spanish/agendas/estudio_final_peru.htm. Revisado el 12/03/18.

35En el mismo sentido, la Ley 26647, la cual dispone en su articulo 3 que los tratados celebrados y
perfeccionados por el Estado peruano entran en vigencia y se incorporan al derecho nacional, en la fecha en
qgue se cumplan las condiciones establecidas en los instrumentos internacionales respectivos, de acuerdo al
articulo precedente.

36y cualquier caso deben ser consideradas disposiciones que funcionan como criterios de complementacién
hermenéutica al tratarse de un concepto (el de funcionario publico) normativo del tipo penal.
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¢,Qué es una norma autoaplicativa de aplicacion automéatica?

En el Derecho Internacional existen normas auto-aplicativas y normas

no autoaplicativas o programaticas.

Una norma autoaplicativa es aquella norma completa, es decir, que
puede ser aplicada o que despliega sus efectos de manera inmediata,
sin la necesidad de algun acto legal adicional. Las normas no
autoaplicativas, por el contrario, requieren de un desarrollo legislativo
posterior para su aplicacion.

Para que una norma sea autoaplicativa es necesario que cumpla con

lo siguiente:

* Que otorgue a las personas un derecho claramente definido y exigido

ante el juez.

* Que sea lo suficientemente especifica para poder aplicarse
judicialmente en un caso concreto, sin necesidad de recurrir a alguna
norma adicional®’.

En conclusion, las normas internacionales referidas al concepto de
funcionario publico son autoaplicables, toda vez que representan
definiciones completas, claras y especificas, siendo su cumplimiento un
deber del operador judicial, ya que su omisién generara la responsabilidad

internacional del Estado peruano.

Esta posicion ha sido asumida por la Corte Superior de Lima en la
sentencia recaida en el expediente 032-2006, en relacion a la consideracion

de los bomberos como funcionarios publicos. La Corte sefalo:

37(;ANCADO TRINTADE, Antoénio. El derecho internacional de los derechos humanos en el siglo XXI. Citado por:
BREGAGLIO LAZARTE, Renata, ibidem.
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“(....) que la condicién de funcionarios publicos de los acusados en su calidad
de miembros en actividad y/o retiro del CGBVP es indiscutible para el caso
concreto, pues si bien conforme a las normas legales que rigen dicha
institucion los bomberos no perciben remuneracion alguna, la Convencion
Interamericana contra la Corrupcion suscrita y ratificada por el Pert en su
articulo uno define como funcionario publico, oficial gubernamental o
servidor publico a cualquier funcionario o empleado del Estado o de sus
entidades, incluidos los que han sido seleccionados, designados o electos
para desempefar actividades o funciones a nombre del Estado o al servicio
del Estado o de sus entidades o funciones a nombre del Estado o al
servicio del Estado, en todos su niveles jerarquicos, indicando que se
entiende por funcién publica toda actividad temporal o permanente,
remunerada u honoraria, realizada por una persona natural en nombre del
Estado o al servicio del Estado o de sus entidades, en cualquiera de sus

niveles jerarquicos (...)".

A todo lo anterior, se debe agregar que este razonamiento no representa ni
una integracion analdgica de la norma ni la aplicacion de una ley penal en
blanco. No es integracion analdgica: la integracién analdgica consiste en la
aplicaciéon de la consecuencia de la norma juridica a un supuesto de hecho

distinto a esta>® Ademas, como todo método de integraciéon, la analogia

opera frente a una laguna del Derecho. En el presente ejemplo se esta
interpretando, no integrando, un elemento objetivo y normativo del tipo
penal, como es el elemento funcionario publico.

No es aplicacion de ley penal en blanco: este razonamiento no implica una

remisién que rellene un vacio dejado por un elemento faltante que se

38ruBIO CORREA, Marcial. (2009). El sistema juridico. Introduccidn al Derecho. Lima: PUCP, p.264 vy ss.
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encuentra fuera del tipo penal (remision en bloque o ley penal en blanco),39
sino que implica un elemento que requiere, para el conocimiento y

comprension de su alcance y significado, la ayuda de alguna norma*?. Esto
se denomina remision interpretativa.

El concepto de funcionario publico es un elemento normativo del tipo41 que

requiere para su entendimiento que el operador jurisdiccional utilice otras
normas penales del ordenamiento peruano como, por ejemplo, el articulo
425° del Cédigo Penal, el articulo 1° de la CICC o el articulo 2.a de la
CNUCC.

2.4. LOS DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA
Desde la perspectiva del funcionario publico como elemento del tipo central
de los delitos contra la administracion publica como: cohechos, peculados,
colusiones, negociaciones incompatibles, abuso de autoridad,
malversaciones, trafico de influencias especial y enriquecimiento ilicito, el
legislador ha decidido que en estos delitos de corrupcion tenga que
intervenir necesariamente, como autor, un funcionario publico. Esta
caracteristica es la que convierte a los delitos contra la administracion
publica en delitos especiales de esta manera el presente punto acéapite

analizaremos el de delitos especiales de la administracién publica.

39  ABANTO VASQUEZ, Manuel. (2008, enero). Hacia un nuevo derecho penal de las empresas. Mas allé de la
solucién penal y meramente administrativa del delito econdmico. En: Revista Penal, tomo 21, p. 4. Disponible en:
http://www.uhu.es/ revistapenal/index.php/penal/article/viewFile/338/329. Consulta:14/02/18.

401 yzoN PENA, Diego-Manuel. (2004). Curso de derecho penal. Parte general I. Madrid: Universitas, p.351. En un
sentido similar: GARCIA ARAN, Mercedes. Remisiones normativas, leyes penales en blanco y estructura

de la norma penal. Disponible en:
http://portal.uclm.es/portal/page/portal/IDP/Revista%20Naranja%20(Documentos)/Num_16/
REMISIONES%20NORMATIVAS.pdf. Consulta: 14/02/18, p. 72.

411 uzonN PENA, Diego-Manuel, op. cit. p. 352. Cabe recordar que todos los tipos penales tienen elementos
descriptivos del tipo y elementos normativos. Los primeros pueden ser conocidos con el comun saber
empirico, mientras que los segundos requieren de una norma para la correcta comprension de su alcance y
definicion.
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2.4.1. LOS DELITOS ESPECIALES DENTRO DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA

Es posible identificar dos enfoques en la doctrina y jurisprudencia
sobre el contenido del concepto delito especial:

e Delitos especiales en sentido simple: segun este enfoque, son
delitos especiales aquellos que no podrian ser cometidos a titulo
de autor por cualquier sujeto, sino solo por aquellos que tengan
las cualidades y condiciones exigidas por el tipo penal42.

e Delito especial en sentido complejo: este enfoque va mas alla de la
decision formal del legislador de delimitar el nUmero de autores a
través del tipo penal, y busca encontrar el fundamento en el que
descansa la restriccion del circulo de autores. En otras palabras, a
diferencia del concepto en sentido simple, hace referencia a la

razon por la que el legislador decidié que solo determinados sujetos

cualificados puedan ser autores del delito especial43.

Un amplio sector de la doctrina nacional utiliza este concepto simple de los

44

delitos especiales™", criterio que también ha sido asumido por Corte

Suprema de la Republica cuando sefiala que “la consideracion de un tipo

penal como delito especial atiende exclusivamente a su estructura formal”®®.

2GOMEZ MARTIN, Victor. (2006). Los delitos especiales. Buenos Aires: B de F/ Euros Editores, p. 27.
43 Ibidem, p. 22

44pARIONA ARANA, Raul. (2011, enero). La teoria de los delitos de infraccion de deber. En: Gaceta Juridica —
Gaceta Penal & Procesal Penal. Lima; tomo 19, p. 81; CARO JOHN, José Antonio. Algunas consideraciones

sobre los delitos de infraccion de deber. Disponible en:
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/anuario/an_2003_06.pdf. Consulta: 08/02/13; REANO
PESCHIERA, José Leandro, op. cit. p. 23y ss.

45 Destaca la sentencia del 20 de julio de 2009 recaida en el expediente AV- 23-2001 emitida por la Sala Penal
Especial dela Corte Suprema en contra de Alberto Fujimori Fujimori. p.35. Pie de pagina 3.
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El definicion conceptual simple del delito especial brinda una herramienta util
para analizar estos delitos, ya que distingue su Unico rasgo comun; la

inidoneidad para ser cometidos por cualquier sujeto.46 El concepto simple es

solo la puerta de entrada a la problemética de los delitos especiales cuya
comprension obliga a conocer el motivo de la delimitacion del circulo de
autores (es decir, incorporar el concepto complejo). La determinacion de este
fundamento debe permitir responder algunos aspectos probleméticos que
plantean los delitos especiales que seran, posteriormente, analizados.

¢,Cual es el fundamento de la restriccion legal del circulo de autores en los
delitos especiales? Esta pregunta exige recordar que existe una gran variedad
de delitos que pueden ser incluidos en la nomenclatura de delitos especiales.
¢ Tienen todos ellos el mismo fundamento material? Parece claro que no, que
hay distintas clases de delitos que presentan diversos motivos y razones por los
que el legislador decidié acotar el nimero de autores a un grupo con cualidades
especiales. En este contexto, existen diversas clases de delitos especiales en
sentido complejo que responden a fundamentos materiales distintos. Este
Manual se limita al de los delitos funcionariales especiales.

Pese a ello, antes de abordar la clasificacion de los delitos especiales en
sentido complejo, es necesario hacer un breve reencuentro de las principales
posturas sobre el fundamento de estos delitos. Asi quedaran expuestas las
dos teorias que mayor acogida han tenido por la doctrina y que, ademas, han
sido asumidas por la Corte Suprema de la Republica y por las cortes

superiores de Justicia: a) la infraccion de deber y b) el dominio sobre la

vulnerabilidad del bien juridico®’.

a) Delitos especiales como delitos de infraccion de deber

46GOMEZ MARTIN, Victor, op.cit. p. 16.

47 MONTOYA VIVANCO, Yvan (2015). “Manual sobre delitos contra la administracién puablica” .Edit.
Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru (IDEHPUCP).
Pag. 55
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Una primera postura, la teoria de la infraccion de deber, fue planteada como

un criterio de la autoria alternativo al llamado dominio del hecho®®. Asi, el

fundamento de la autoria en algunos delitos ya no descansaria en el dominio
factico del suceso, sino en la titularidad de un deber extra penal que es
infringido. En este sentido, los criterios de dominio del hecho e infraccion de
deber son completamente independientes entre si, y su diferenciacion

vendria impuesta por la Iey49.

Tomando en cuenta lo anterior, serd autor de delitos especiales en sentido
complejo quien infringe un deber previo al plano de la norma penal contenido

casi siempre en normativa extra penal o infraccion del deber y no quien tenga

el control del suceso factico o dominio del hech050.

Ejemplo

El autor del delito de cohecho pasivo sera el funcionario publico que
infrinja su especial deber de fidelidad y lealtad a la funcién publica,
previstos en el Cadigo de Etica de la Funcién Publica y normativizados a

traves del articulo 393° del Cadigo Penal.

Por el contrario, serd participe de estos delitos todo interviniente que no
tenga este deber extra penal, aunque tenga dominio del suceso factico.

Cabe sefialar que para esta posicion, planteada por el profesor Roxin, todos
los delitos especiales se caracterizan porque el autor es quien tiene una
posicion de deber extrapenal, motivo por el cual se utiliza el concepto “delitos

de infraccion de deber” en lugar de delitos especiales en sentido complejo.

JURISPRUDENCIA

48ROXIN, Claus. (2000). Autoria y dominio del hecho en derecho penal. Barcelona: Marcial Pons, pp. 385-

434,

idem. p. 420.
50 idem. p. 386.
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Acuerdo Plenario N 2-2011/CJ-116. VII Pleno Jurisdiccional de las
salas penales permanente y transitoria.

“Actualmente, en la doctrina y la jurisprudencia se ha definido que
existen tipos legales que requieren un dominio del autor para su
construccion, como por ejemplo los delitos de robo agravado, homicidio
calificado, estafa, trafico ilicito de drogas, entre otros -denominados
delitos de dominio-. Sin embargo, también existen tipos legales que
excluyen el dominio para su configuracién y se forman a partir de la
infraccién de un deber especial que le corresponde a la oOrbita del autor -
caracteristica intrinseca de los delitos cometidos por los funcionarios y

servidores publicos”.

Una segunda postura que replantea la teoria de la infraccion de deber, es la
presentada por Jakobs y seguida por sus discipulos. Esta sefiala que existen

dos tipos de deberes (correspondientes a dos ambitos de competencia)51:

1. Competencia por organizacion: correspondiente a los deberes de todo
ciudadano de no dafar a nadie (deberes negativos). La norma se dirige
al ciudadano con la expectativa de que este no invada la esfera de
libertad ajena a través de un comportamiento comisivo u omisivo.
Pertenecen a esta categoria los delitos comunes o de dominio.

2. Competencia institucional: correspondiente a los deberes que nacen de

un estatus del sujeto (deberes positivos)sz. Estos no se limitan a no

dafar, sino que implican una prestacion de ayuda y fomento®2.

51JAKOBS, Glinther. (1997). La competencia por organizacidon en el delito omisivo. Consideraciones sobre la
superficialidad de la distincidn entre comision y omision. En: Estudios de derecho penal. Madrid: Civitas, pp. 343-
363

52JAKOBS, Glinther. (1997). La competencia por organizacidon en el delito omisivo. Consideraciones sobre la
superficialidad de la distincion entre comision y omision. En: Estudios de derecho penal. Madrid: Civitas, pp. 343-
363

53SANCHEZ-VERA, Javier. (2003). Delitos de infraccion de deber. En: Eduardo MONTEALEGRE LYNETT
(Coord.). Libro homenaje al profesor Glinther Jakobs. El funcionalismo en derecho penal. Bogota:
Universidad del Externado de Colombia, p. 274.
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Esencialmente se pueden distinguir dos tipos de deberes positivos: los

familiares (por ejemplo, los de la madre con la salud del hijo) y los

54

estatales (por ejemplo, los del funcionario con el correcto

funcionamiento de la administracion publica).

Del esquema anterior, se desprende claramente que los delitos de corrupcion
deberian calzar dentro de los delitos por infraccion de un deber positivo-
institucional (deber estatal). Como consecuencia de esto, el estatus de
funcionario deja de ser un simple elemento agravante y se convierte en la

esencia del delito contra la administracion pl]blica55. Cabe advertir que

nuestra jurisprudencia, cuando ha entendido este tipo de delitos como delitos
de infraccion de deber lo ha entendido desde la perspectiva planteada por el
profesor Claus Roxin.

b) Dominio sobre la vulnerabilidad del bien juridico

La teoria del dominio sobre la vulnerabilidad del bien juridico56 parte por

preguntarse cuales son las necesidades politico-criminales detras de la
decision del legislador de elaborar un delito especial.

En esta linea, esta perspectiva sostiene que el criterio de la autoria de los delitos
especiales debe ser buscado no en la infraccion de un deber formal extrapenal o

institucional (como lo sostiene la teoria de la infraccion de deber), sino en una

54SANCHEZ-VERA, Javier. (2003). Delitos de infraccion de deber. En: Eduardo MONTEALEGRE LYNETT

(Coord.). Libro homenaje al profesor Glinther Jakobs. El funcionalismo en derecho penal. Bogota:

Universidad del Externado de Colombia, p. 275.

55 RUEDA MARTIN, Maria Angeles. (2010). Delitos especiales de dominio y su relacién con el articulo 65.3 del
Cddigo Penal. Granada: Comares; ROBLES PLANAS, Ricardo. (2003). La participacion en el delito: fundamento y
limites. Madrid: Marcial Pons; CUELLO CONTRERAS, Joaquin. (2011). Dominio y deber como fundamento comun a
todas las formas de autoria y modalidades del delito. Barcelona: Indret. Disponible en:
http://www.indret.com/pdf/792.pdf. Consulta: 22/02/18; GOMEZ MARTIN, Victor, loc. cit. En la doctrina
peruana: PARIONA ARANA, Raul. (2011, enero). La teoria de los delitos de infraccién de deber. En: Gaceta Juridica
— Gaceta Penal & Procesal Penal, tomo 19; SALINAS SICCHA, Ramiro, loc. cit.

SGSCHUNEMANN, Bernd. (2004). El dominio sobre el fundamento del resultado: Base logico-objetiva comun para
todas las formas de autoria. Revista de derecho penal y criminologia de la Universidad del Externado de Colombia,
N ° 75, vol. 25, pp. 13-25.
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relacion especial de dominio sobre el resultado lesivo al bien juridico. Este
dominio se fundamenta en la posicion de garante del sujeto cualificado, es
decir, en la cercania o proximidad factica al bien juridico protegido, le permite
tener la capacidad de afectarlo desde la organizacion estatal. En este sentido,
es la funcion del autor frente a la especial situacion de vulnerabilidad del bien

juridico, lo que favorece que tenga el dominio del resultado lesivo.

Ejemplo

Un juez tiene la funcién de impartir justicia (servicio publico). De esta
forma, de él depende -situacion de vulnerabilidad- que la administracion
publica funcione correctamente (especificamente en el ambito
jurisdiccional que le corresponde). En esta medida, el juez que recibe
dinero de un abogado para que agilice un proceso sera autor del delito de
cohecho pasivo en virtud de su dominio sobre el bien juridico protegido

(correcto funcionamiento de la administracion de justicia).

Ello resulta pertinente en los casos de los delitos de corrupcion, porque el
funcionario ejerce un control especial sobre el suceso que lesiona el correcto
funcionamiento de la administracidén publica; a raiz de la posicion interna y del

poder estatal del que dispone el funcionario.

Esta tesis también ha sido acogida por Pleno Jurisdiccional Superior Penal:

JURISPRUDENCIA
Pleno Jurisdiccional Superior Nacional Penal del 11 de diciembre de
2004. Tema 5, Acuerdo Primero.

“Diferenciar la respuesta punitiva aplicable a los autores y participes, en
funcién de su mayor o menor cercania con el bien juridico protegido y de
la importancia del aporte de estos en la realizacion del delito especial de

que se trate. (....)
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Considerar que la mayor punibilidad de los autores de los delitos

especiales se fundamenta en el dominio social que tienen respecto del

bien juridico tutelado”.

2.4.2. CLASIFICACION DE LOS DELITOS ESPECIALES

Tradicionalmente, los delitos especiales como aquellos contra la

administracion publica se clasifican en propios e impropios:

Los delitos especiales propios: caracterizados porque la
cualidad especial del autor (funcionario publico para los delitos
gue son materia de este Manual) fundamenta la responsabilidad
penal. Es decir, si el autor del delito no es funcionario publico
entonces no existe tipo penal comun similar (o subyacente) por
el que pueda responder. Ejemplo de ello son los siguientes
delitos: el abuso de autoridad, la malversaciéon de fondos, el

cohecho pasivo, el enriquecimiento ilicito o el prevaricato.

Los delitos especiales impropios: caracterizados porque la
cualidad especial del autor solamente equivale a un elemento
adicional que, generalmente, agrava, (aungue a veces) atenda
la responsabilidad penal ya existente en un delito comun. Asi, si
el sujeto no tiene tal cualidad, respondera inmediatamente por
el delito comun. Ejemplo de ello son los siguientes delitos: la
concusion (en relacion con las coacciones o la estafa) y el

peculado (en relaciéon al hurto o a la apropiacion ilicita).

Ejempilo:

El delito de peculado protege el correcto funcionamiento de la
administracion publica.

El delito de apropiacion ilicita protege el patrimonio.
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Ante el diferente objeto de proteccion penal, solo queda afirmar la

autonomia entre estos dos tipos penales.

25. COMISION POR OMISION®’ 8
2.5.1 COMISION POR OMISION Y POSICION DE GARANTE DEL

FUNCIONARIO PUBLICO SUPERIOR
La diferencia entre omisiones y comisiones se puede hacer desde

dos enfoques:

¢ Plano ontolégico: las omisiones implican un dejar de hacer
mientras que la comision se representa como un hacer>®.

¢ Plano normativo: las comisiones significan la injerencia en la
autonomia de terceros mientras que las omisiones implican la
ausencia de una intervencion de salvaguarda de bienes

juridicos.

En este contexto, la comisién por omisiébn comparte con la omision
su base ontoldgica, a la vez que su base normativa implica la

injerencia en una esfera juridica ajena.

Esta produce que, a diferencia de un delito de omision pura, el
hecho cometido por comisién por omision se subsuma en un tipo
penal que describe, desde un uso natural del lenguaje, la lesion de
un bien juridico mediante un quehacer activo®® (por ejemplo, los

tipos penales contra la administracién publica).

>TEste acapite recoge las principales ideas del siguiente articulo: GUIMARAY MORI, Erick y Julio RODRIGUEZ
VASQUEZ. Colusidn por comisién por omisidn: el caso de los alcaldes y los presidentes regionales. En: lus et
veritas, edicion 51. En edicion.

>8 MONTOYA VIVANCO, Yvan (2015). “Manual sobre delitos contra la administracién publica”.Edit.
Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catélica del Perd (IDEHPUCP).
Pag. 57

>IsILVA SANCHEZ, Jesus Maria. (2004). Comisidn y omision: Criterios de distincidn. En: Estudios sobre delitos de
omisién. Lima: Grijley, p. 16.

60SCHUNEMANN, Bernd. (2009). El denominado delito de omisién impropia. En: Discursos universitarios.
Arequipa: Pangea, p. 21

51



De acuerdo a Mir Puig, las peculiaridades del tipo de comision por

omisién son las siguientes:

e Produccion de un resultado (lesion de bienes juridicos).

e Posibilidad de evitarlo.

e Posicion de garante.61

En esta linea, cuando un funcionario publico decide libremente
formar parte de la administracién publica y es incorporado asume el
dominio sobre el “correcto y normal funcionamiento de la
administracion publica”. Asi, el funcionario adquiere deberes que le
exigen ejercer la funciébn publica de manera objetiva, legal y
prestacional, y el deber de evitar la afectacion de dicho bien juridico
por parte de terceros y sus subordinados. Por este motivo, siempre
que el funcionario publico deje de cumplir con sus deberes
funcionariales y esto produzca una lesion o puesta en peligro del
bien juridico estaremos ante un caso de responsabilidad penal, sea

de forma comisiva u omisiva.

2.5.2 FUNCIONARIO QUE OCUPA CARGOS DE PODER
La teoria del dominio sobre el fundamento del resultado también puede
ser utilizada cuando el acto de corrupcién se comete en el seno de una
institucién publica, caracterizada por la divisién funcional del trabajo en
el plano horizontal y la jerarquia en el plano vertical.
El funcionario publico que encabeza una estructura de este tipo tiene
una posicion de garante muy intensa, ya que se basa en el dominio
sobre la vulnerabilidad del bien juridico. La razén de esto radica en que
los servicios publicos (necesarios para permitir el acceso a los

derechos fundamentales) dependen de como realizan su funcién los

VI PUIG, Santiago. (2006). Derecho penal. Parte general. Barcelona: Reppertor, p. 318
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servidores publicos responsables, especialmente los superiores a
cargo. En otras palabras, el correcto y normal funcionamiento de la
administracion publica se encuentra en una posicion de dependencia y
vulnerabilidad frente a la funcion del servidor publico superior.

En palabras de Eduardo Demetrio, la delegacién produce un efecto de
mutacion, pues convierte la obligacion original del delegante en un
deber de control sobre su subordinado. Como vemos, lo importante es
gue la delegacibn no implique el abandono de la situacion de
vulnerabilidad del bien juridico, de forma que el que delega mermando
las condiciones de seguridad existentes puede responder de los dafos
que se derivan del empeoramiento de la situacion previa a la
delegacion. De esta manera, el superior jerarquico mantiene un

dominio personal sobre el resultado lesivo al bien juridico.

JURISPRUDENCIA

R.N. 77-2012. Ejecutoria Suprema emitida por la Sala Penal
Transitoria de la Corte Suprema el 22 de agosto de 2012,
pp. 41-42.

“(...) en un ambito de organizacion complejo el obligado principal,
por dirigir la estructura global, tiene dentro de sus deberes el de
delegar funciones de tal manera que la entidad pueda alcanzar sus
fines, siendo que el deber del delegante respecto de la
salvaguarda de bienes juridicos, no desaparece, sino que se
transforma en un deber residual de control, supervision y
vigilancia de aquello que también responsablemente, realizan
los delegados (...) siendo esto asi emerge una posicion de
garante sobre los riesgos generados por la administracion publica,
sin embargo, el superior no puede ser responsable de evitar todo
tipo de actuacion riesgosa de sus subordinados, sino que se hace
responsable de evitar aquellos eventos lesivos vinculados al giro

de la empresa.
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En el presente caso correspondia al Presidente Regional del
Cusco velar por el patrimonio de la entidad publica de la que era
titular (...).

2.6 DELITOS DE ENCUENTRO

El problema de los delitos de encuentro es dogmatico respecto de la
punibilidad o impunidad de un sujeto que colabora o contribuye con la
conducta del autor (funcionario publico).

A efectos de hacer mas comprensible la problematica, primero es
conveniente efectuar un acercamiento general a los delitos de intervencién
necesaria para, posteriormente, confluir en la problematica especifica de los
delitos de encuentro.

2.6.1 DELITOS DE INTERVENCION NECESARIA
Se llaman delitos de intervencion necesaria, de participacion
necesaria o plurisubjetivos a aquellos que para la configuracién de su
tipo penal requieren, imprescindiblemente, la intervencién de mas de

una persona 62 Es decir, el tipo penal no solo describe la conducta

del autor, sino también la conducta de otra persona.

2.6.2 LOS DELITOS DE CONVERGENCIA'Y LOS DELITOS DE
ENCUENTRO

Los delitos de intervencién necesaria han sido clasificados por la

|63

doctrina penal™™ en dos clases de delitos:

62JESCHECK, Hans-Heinrich y Weigend, Thomas. (2002). Tratado de derecho penal. Parte general. Granada:
Comares, p.751.

63JESCHECK, Hans-Heinrich y Thomas WEIGEND, loc. cit.; ABANTO VASQUEZ, Manuel, op. cit. p. 66 y ss.;
CARRASCO ANDRINO, Maria del Mar, op. cit., p. 59y ss.
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e Los delitos de convergencia: son aquellos donde las
actividades de los intervinientes descritos en el tipo penal se
dirigen conjuntamente al mismo objetivo. Es decir, el tipo
penal exige la concurrencia de varias personas para el
menoscabo del bien juridico, pero estas contribuciones tienen

gue darse de la misma manera y en la misma direccion.

e Los delitos de encuentro: son aquellos donde las actividades
de las personas intervinientes se dirigen a un mismo objetivo,
pero lo hacen desde lados o posiciones distintas, de tal
manera que las conductas acaban por encontrarse. Es decir,
si bien las acciones de los intervinientes se dirigen a una
misma finalidad comun, lo hacen desde direcciones diferentes
y de manera complementaria. Es muy importante diferenciar
los delitos de encuentro en que el tipo penal esta configurado
para proteger a la tercera persona que concurre con el autor
en el hecho prohibido (por ejemplo, en el delito de violacion
sexual de menor), de aquellos delitos de encuentro en que el
tipo penal no esta configurado para proteger a la tercera
persona concurrente (por ejemplo, el delito de colusién). En el
primer caso, es muy claro que el tercero es una victima del
delito y no responde por delito alguno, mientras que, en el
segundo caso, como se menciona mas adelante, no hay
ningun problema para que responda como complice o que se
investigue segun las reglas de la parte general.

La diferencia con los delitos de convergencia es que, en los delitos
de encuentro, el interviniente necesario actia desde una posicion
distinta de la que actua el autor. Aqui la conducta del interviniente no

“converge” con la conducta del autor para luego vulnerar un bien
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juridico, sino que se “encuentra” con la conducta de autor, quien

actué de manera aislada y autbnoma.

2.7 LA AUTORIA Y PARTICIPACION DE LA INTERVENCION DEL
PARTICULAR

Si bien los delitos especiales exigen una cualidad especial de funcién entre

el autor y una posicién especial con respecto del bien juridico protegido,

desde esta perpectiva, en la doctrina penal, se ha reconocido en dos

enfoques tedricos para solucionar la intervencion del particular en esta

clase de delitos dentro de estos tenemos las siguientes teorias:

* Las teorias de la impunidad.

* Las teorias de la responsabilidad.

2.7.1. LAS TEORIAS DE LA IMPUNIDAD

Como maximo presentante teoria tenemos a Robles Planas, quien
sostiene que el extraneus (extrafio o ajeno) nunca podra responder
penalmente por un delito especial, dado que su responsabilidad penal
es una auténoma o principal, no derivada de la responsabilidad del
autor del delito especial. En otras palabras, esta teoria plantea que la
responsabilidad del extraneus no es accesoria a la del autor del delito,
ya que de acuerdo con el principio de la accesoriedad “positiva” o
“principal” de la participacion criminal la sancion de los participes
(inductores y complices), se fundamenta en la conducta del participe
con el propio hecho delictivo y no en la relacion de dependencia de la
conducta del participe con la del autor. Por lo tanto, al ser los delitos
especiales -como los delitos funcionariales- delitos en los que el
circulo de posibles autores se encontraria limitado a aquellos sujetos
sobre los que recaeria un determinado deber juridico especial, solo
ellos podrian responder penalmente, pues los extraneus no
incumplirian ningun deber especial. La conducta del extraneus seria,

por tanto, penalmente irrelevante.
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2.7.2. LAS TEORIAS DE LA RESPONSABILIDAD
Dentro de las teorias de la responsabilidad, defendidas por la doctrina
y jurisprudencia mayoritaria espafola, sostienen que el extraneus que
participa en la comision de un delito especial debe también responder

penalmente. Dentro de esta corriente de pensamiento se han

reconocido, principalmente, dos tesis®*:

1. La tesis de la infraccion de deber: esta pretende explicar la
responsabilidad del extraneus a partir de su contribucion al
guebrantamiento de deberes especiales o a la defraudacion de
expectativas positivas de actuacion por parte del intraneus. Plantea

dos posturas internas:

e La postura de Roxin: el participe de un delito de infraccion del
deber (delito especial) también debe responder penalmente,
dado que contribuye a la infraccion de un deber especial del
autor. La participacion se caracterizaria por ser una

“cooperacion sin infraccion de deber”.

e La postura de Jakobs: el participe de un delito especial puede ser
sancionado en virtud de la prohibicion ampliada por la regulacion
de la participacion en la Parte General del Cédigo Penal. En los
delitos especiales, el participe, con su contribucién al hecho
delictivo, también defrauda expectativas positivas acerca del
correcto accionar de los funcionarios publicos, por lo que estos

merecen, igualmente, ser sancionados.

2. La tesis de la vulnerabilidad del bien juridico: segun esta tesis, el
extraneus responde penalmente por un delito especial cometido por
el intraneus a titulo de autor ya que, aunque este es un sujeto que

formalmente no pertenece a la esfera de posibles autores (por

®4MoNTOYA VIVANCO, Yvan (2015). “Manual sobre delitos contra la administracidn publica”.Edit. Instituto de
Democracia y Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru (IDEHPUCP). Pag. 67
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ejemplo, no tiene la cualidad especial de funcionario publico),
contribuye de forma accesoria en la lesion o puesta en peligro del
bien juridico en situacion de vulnerabilidad respecto del intraneus.
Segun Rueda Martin, el ambito de proteccién del delito especial
abarca todos los ataques al bien juridico, tanto de ataques de un
autor intraneus (ataque directo) como de ataques de un participe

extraneus (atague accesorio).

La punicion del extraneus ha sido recogida por el Acuerdo 1° del Tema
N° 5 del Pleno Jurisdiccional Superior Nacional Penal del 11 de
diciembre de 2004, el cual establece que la sancién del participe es
siempre, independientemente de la naturaleza del delito (comun o
especial), accesoria a la punicion del autor.

Del mismo modo, en el fundamento 11 del Acuerdo Plenario N° 2-
2011/CJ-116 de las salas penales de la Corte Suprema de Justicia del 6
de diciembre de 2011, se establecié que el extraneus, aun cuando no
puede responder como autor del delito especial, pues no tiene la
obligacion especial del intraneus, si puede responder penalmente como

participe (cémplice o inductor).

58



CAPITULO Il
LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LOS DELITOS CONTRA LA
ADMINISTRACION PUBLICA

3.2. LA PENA
Segun Gerardo Landrove Diaz la pena consiste en “la privaciéon o
restriccion de bienes juridicos impuesta conforme a la ley, por los 6rganos
jurisdiccionales competentes, al culpable de una infraccion penal”65. Desde
esta perspectiva entendemos en un sentido unificado que la pena es una
sancién legal y una consecuencia juridica del delito®®. Siendo necesario el

estudio de la clasificacion de la pena a continuacién se analizaran las
distintas clasificaciones de las mismas y su aplicacion en los delitos de
contra la administracion publica.

3.2.1. CLASIFICACION
En la normativa penal contemporanea, la doctrina e incluso la
normativa internacional muestran que las penas son posibles de
clasificar conforme a distintos criterios. Dentro de estos diversos

puntos de vista, conviene subrayar las siguientes clasificaciones:
a) Por su naturaleza o por razon del derecho afectado: las penas
pueden ser penas privativas de libertad, no privativas de libertad

(o de restriccion de otros derechos) y las pecuniarias.

b) Por su autonomia: las penas pueden ser principales o accesorias.

5 ANDROVE DIiAZ, Gerardo. (2005). Las consecuencias juridicas del delito. Madrid: Tecnos, p. 18

®65entencia emitida el 24 de enero de 2005 por la Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema. R.N
3374-2003, La Libertad. Fundamento 6
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Penas principales: son aquellas que estan previstas de modo

especifico para el concreto delito previsto en la Parte Especial

del Cédigo Pena’’. (sea en el propio tipo penal sea al final
de un capitulo de la parte especial). En razon de ello, el juez
tiene la obligacion de imponerla de modo directo como
sancién del delita®®.

Penas accesorias: son aquellas que no pueden ser
directamente impuestas, toda vez que no estan previstas de
forma expresa para el delito especifico en la Parte Especial
del Cddigo Penal. En este sentido, el juez debera recurrir a
los criterios de la Parte General (art. 39 CP) para aplicar, de
forma indirecta, estas medidas. En otras palabras, la pena
accesoria no esta prescrita obligatoriamente en el precepto
de la parte especial, sino que esta es aplicada por decision
judicial segun los criterios de la parte general. Ahora bien,
esto solo podra hacerse cuando el Ministerio Publico solicite

la aplicacion de dicha pena, ya que lo contrario supondria

una vulneracion al principio acusatorio®®.

C) Por su imposicion: las penas pueden ser Unicas, conjuntas y

alternativas.

e Las penas Unicas seran aquellas que consisten en una
Unica pena de determinada naturaleza.

e Las penas conjuntas seran aquellas que estan
constituidas por la acumulacion de dos o mas penas de
distinta naturaleza. En tal sentido, el juez debera imponer

todas las penas concurrentes.

675 GRACIA MARTIN, Luis. (2004). El sistema de penas en el cédigo penal espafiol. En: Luis GRACIA MARTIN
(Coord.). Lecciones de consecuencias juridicas del delito. Valencia: Tirant lo Blanch, p. 45.

®8pRADO SALDARRIAGA, Victor. (2010). Determinacion judicial de la pena y acuerdos plenarios. Lima:

IDEMSA, p. 44.

9Acuerdo Plenario 2-2008/CJ-116.
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¢ Finalmente, las penas alternativas son aquellas penas de
distinta naturaleza que el legislador establece para un
delito con el objeto de que el juez escoja solo una de
ellas, excluyendo las demas.

Sin perjuicio de todo lo dicho hasta aqui, conviene recordar
que el ordenamiento juridico penal peruano clasifica las

penas por su naturaleza:

e Privativa de libertad: temporal y permanente.

e Restrictiva de libertad: expatriacion.

e Limitativa de derechos: inhabilitacion, prestacion de
servicios a la comunidad y limitacién de dias libres.

e Multa.

e Vigilancia electrénica personal.

3.2.2. PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD
La pena privativa de libertad es definida como la “reclusion del
condenado en un establecimiento penal en el que permanece
privado, en mayor o menor medida, de su libertad y sometido a un
especifico régimen de vida”. El articulo 29° del Cddigo Penal
constituye dos clases de penas privativas de libertad:
1. La pena privativa de libertad temporal (2 dias — 35 afos).
2. La pena privativa de libertad de cadena perpetua (indeterminada
con una revision periédica desde el cumplimiento de los 35 afios de
pena privativa de libertad, ello de acuerdo al articulo 4° del Decreto
Legislativo 921). Ningun delito de corrupcion est4 sancionado con
cadena perpetua, por el contrario, la mayoria de estos delitos tiene
como consecuencia la pena privativa de libertad temporal (excepto el
delito de nombramiento aceptacion ilegal que es sancionado solo con
pena de multa).

3.2.3. PENA DE MULTA
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La multa es una pena patrimonial que consiste en el pago de una
cantidad de dinero’®. De esta forma, el menoscabo patrimonial es el
medio a través del cual se pretende imponer un mal idéneo al
penado, como instrumento de prevencion del delito.

El Cddigo Penal ha regulado la pena de multa en los articulos 41° al
44°, Se debe tener en cuenta que esta regulacién impone que su

|71

naturaleza de pena principal’ =, es decir, la pena de multa debe estar

contenida en un articulo de la parte especial para ser aplicada. Esta
caracteristica ha quedado clara con la incorporacion explicita de la
pena de multa, efectuada por la Ley 30111, en varios delitos contra la
administracion publica cometidos por funcionarios publicos como el
delito de colusion, concusién, peculado, entre otros. ES necesario
recordar que la multa, a diferencia de la reparacion civil, es una pena,
de forma que no obedece a los criterios de responsabilidad civil

extracontractual.

3.2.4. PENA DE INHABILITACION

La pena de inhabilitacion, al momento de su imposicion, cumple,
esencialmente, un fin preventivo especial, ya que aparta al condenado

de aquella situacion o posicidn que puede ser instrumentalizada para

seguir lesionando bienes juridicos de terceros’ 2.

Acuerdo Plenario de la Corte Suprema No. 2-2008/ CJ-116
“La pena debe estar vinculada al oficio o cargo de los cuales el
sujeto se ha valido podria valerse en el futuro para cometer el

delito”.

OGRACIA MARTIN, Luis. La pena de multa. En: Luis GRACIA MARTIN (Coord.). Las consecuencias juridicas del

delito, p. 166

71pRADO SALDARRIAGA, Victor, op. cit., p. 65
72 SALINAS SICCHA, Ramiro. (2011). Delitos contra la administracidn publica. Lima: Grijley, pp. 628-629
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Ahora bien, la Corte Suprema, a través del acuerdo plenario
mencionado, ha identificado los supuestos bajo los cuales opera la

inhabilitacion.

1. El sujeto tiene una posicion de poder o dominio, de la cual
se vale para delinquir:
Ejemplo:
La congresista MC se vale de su funcion para apropiarse
de bienes del Estado que le fueron asignados para fines
determinados. En tal sentido, es responsable del delito
de peculado. El juez la condena por dicho delito y la
sanciona con una pena de inhabilitacion principal
(articulo.426°) de 10 afios.
2. El sujeto viola un deber especial propio de su cargo,
funcion, profesion, comercio, industria o relacion familiar:
Ejemplo:
La sefiora MC, que no ejerce ningun cargo publico,
ayuda a su padre, funcionario publico, a enriquecerse
ilicitamente. Luego, ella es elegida congresista de la
Republica. El juez emite sentencia y condena a MC por
participe del delito de enriquecimiento ilicito,
sancionandola con pena de inhabilitacion principal
(art.426) de cuatro afos, de forma que no puede seguir

ejerciendo su cargo de congresista.

La pena de inhabilitacion consiste en “la pérdida o suspension de

uno o mas derechos de modo diferente al que comprometen las
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penas de prision y la multa”’3. En esta linea, el articulo 36° del

Cdédigo Penal regula la pena de inhabilitacion. En el mismo
sentido, el articulo 30.7 de la CNUC establece la posibilidad de
aplicar la pena de inhabilitacion.

Articulo 30.7 de la CNUC

“Cuando la gravedad de la falta lo justifique y en la medida en
gue ello sea concordante con los principios fundamentales de
su ordenamiento juridico, cada Estado Parte considerara la
posibilidad de establecer procedimientos para inhabilitar, por
mandato juridicial u otro medio apropiado y por un periodo
determinado por su derecho interno, a las personas
condenadas por delitos tipificados con arreglo de la presente
Convencion para:

a) Ejercer cargos publicos; y

b) Ejercer cargos en una empresa de propiedad total o parcial
del Estado”.

Ahora bien, este tipo de pena es, especialmente, importante por dos
motivos:

1. Evita que el funcionario corrupto continte lesionando el buen
funcionamiento de la administracion publica;

2. En algunos casos, este tipo de pena, se constituye en la mas
importante a imponer al funcionario publico, puesto que muchos de
los delitos de corrupcion pueden tener penas concretas de cuatro
afios (0 menores), supuestos que permiten usualmente la suspension

de la ejecucion de la pena.

73ZAFFARONI, Eugenio Raul, Alejandro ALAGIA y Alejandro SLOKAR. (2005). Manual de derecho penal. Parte
general. Buenos Aires: EDIAR, p. 727.
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En esta medida, como se vera a continuacion, el juez tiene la
obligacion de imponer la pena de inhabilitacion a los funcionarios

corruptos.

3.2.4.1. INHABILITACION EN LOS DELITOS DE CORRUPCION

El legislador peruano ha creido conveniente introducir, al final
del titulo VIII del Libro Segundo del Cédigo Penal (delitos contra
la administracion publica), una norma especifica sobre la pena

de inhabilitacion para todos los delitos de corrupcion:

Articulo 426° del Cédigo Penal

“‘Los delitos previstos en el capitulo Il de este Titulo se
sancionan, ademas, con pena de inhabilitaciébn accesoria,
con igual tiempo de duracién que la pena principal, de

conformidad con el articulo 36 inciso 1y 2. (...)"

Esta es una técnica legislativa recurrente en el Codigo Penal,
segun la cual se dispone la pena de inhabilitacion para toda

una clase de delitos al final de un titulo de la parte especial

del mismo74.

En este sentido, debemos recordar que la ubicacién
sistematica y legal de la inhabilitacibn conminada es el

criterio que nos llevard a afirmar el caracter principal o

accesorio de la pena75.

De esta manera, no resulta relevante que el tipo legal diga que
la pena de inhabilitacion del articulo 426° es accesoria, puesto

gue su ubicacién en la parte especial nos obliga a reconocer

74 pcuerdo Plenario 2-2008/CJ-116. Fundamento 6.
75 Acuerdo Plenario 2-2008/CJ-116. Fundamento 7, segundo parrafo.
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su naturaleza de principal. Este razonamiento ha sido
respaldado por la Corte Suprema de Justicia en el Acuerdo

Plenario 2-2008/CJ—116"5.

Lo anterior puede aceptarse mas facilmente si se pone
atencién en la redacciéon de la propia norma. No cabe duda
de que la decisién del legislador de utilizar la palabra ademas
en la redaccion de la norma es reafirmar el caracter
obligatorio de la pena. Ello quiere decir que el juez, al
momento de imponer la sancidon penal, no solo esta obligado
a aplicar directamente la pena contenida en el propio tipo
penal (en la mayoria de los casos pena privativa de libertad),
sino que también esta obligado a aplicar de forma directa lo
dicho por el articulo 426°. Ello revela la naturaleza principal
de la pena de inhabilitacion de los delitos de corrupcion, ya
gue una pena accesoria no se aplica de forma directa.

No obstante, segun Victor Prado Saldarriaga, lo que ha
sucedido es que el legislador ha confundido el concepto de
pena “accesoria” con pena “conjunta”. En esta medida, el

articulo 426° contiene a la inhabilitacibn como una pena de

naturaleza doble77:

e Principal: por su ubicacion sistémica y su aplicacion
directa. Como consecuencia, no sera necesario que el
Ministerio Publico la solicite, ya que el juez esta obligado
legamente a aplicarla.

7®Acuerdo Plenario 2-2008/CJ-116. Fundamento 7, segundo parrafo

’7pRADO SALDARRIAGA, Victor, op. cit., p. 90. En este mismo sentido: Sentencia emitida el 24 de enero de 2005
por la Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema. R.N 3374-2003, La Libertad. Fundamento 8.
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e Conjunta: porque se acumula con la pena del tipo penal de
delito (en su mayoria pena privativa de libertad). El juez no

puede elegir, esta obligado a aplicar ambas penas.

Pero los errores del legislador no se han limitado al uso de la
palabra accesoria. El articulo 426° del Codigo Penal sefiala,
respecto de la duracién de la pena de inhabilitacién, “con
igual tiempo de duracion que la pena principal”. A qué esta
haciendo referencia con esto? Alguien podria pensar
equivocadamente que se esta nombrando a la pena principal
contenida en el tipo penal. Como consecuencia de esto, las
penas de inhabilitacién tendrian, en casi todos los casos,
una duracion igual a la de pena privativa de libertad. A
manera de ejemplo, un funcionario que es sancionado a
quince aflos de pena privativa de libertad debiera,
eguivocadamente, ser sancionado también con una pena de

inhabilitacién por el mismo nimero de afos.

¢ Es esto posible? No, la Corte Suprema ha dejado claro’®

gue no es posible que la pena accesoria sobrepase el limite

establecido por el articulo 38° del Codigo Penal’®. En esta

medida, el Acuerdo Plenario 2-2008/CJ-116 dispone que, a
la luz de una interpretacion sistematica, “la inhabilitacion
accesoria no puede ser superior de cinco afios”. Este plazo
ha sido reformado por la Ley 30076 y extendido a 10 afios.

Mas alla de esto, no tiene sentido que la duraciébn maxima de la
pena de inhabilitacién se configure a partir de la pena privativa

de libertad, ya que en el CAdigo Penal vigente existe

78sentencia emitida el 19 de abril de 2005 por la Corte Suprema de justicia. Recurso de Nulidad 384-2005: La

Libertad. Fundamento 4.

7O rticulo 38°.- La inhabilitacion principal se extiende de seis meses a diez afios (...).
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un delito de corrupcién cuyo tipo penal no contiene este tipo
de sancion: el delito de nombramiento o aceptacion ilegal,
sancionado con pena de multa. ¢ COmo se deberia entonces
delimitar la duracion de la inhabilitacion en un caso de

nombramiento indebido? ¢Acaso con la cantidad de los

dias-multa? Parece sensato y coherente decir que n080,

puesto que es imposible determinar la duracion de la pena

de inhabilitacion con una pena de naturaleza tan distinta
como la pena de multa.

En este sentido, cuando el legislador utiliza la frase pena
principal no se esté refiriendo a la pena contenida en el tipo
penal concreto, sino que hace mencion a la pena de

inhabilitacion principal.

En sintesis, el articulo 426° nos dirige a lo estipulado en el

articulo 38°, y establece como plazo minimo de duracion

seis meses y como plazo maximo diez afios®L.

El juez debera imponer la pena de inhabilitacién dentro de
ese margen, de acuerdo con la gravedad del ilicito y a la

culpabilidad del autor.

Finalmente, el articulo 426° hace referencia a dos
modalidades de inhabilitacion contenidas en el articulo 36°
de nuestro Cadigo Penal:

“Articulo 36 del Cadigo Penal — Inhabilitacion

80 ysh MEZA, Luis. (2012, 28 de abril). Analisis de las consecuencias juridicas de los delitos contra la
administracién publica. Ponencia presentada en el taller de capacitacion en Delitos contra la Administracion
Publica organizado por el Proyecto Anticorrupcion del IDEH-PUCP. Lima.

81ibidem.
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La inhabilitacion producira, segun disponga la sentencia:

1. Privacion de la funcion, cargo o comision que ejercia

el condenado, aunque provenga de eleccién popular.

2. Incapacidad para obtener mandato, cargo, empleo o

comision de caracter publico (...)"
Dicha norma penal contiene dos formas de inhabilitacion:

1. La inhabilitacién del inciso 1 tiene como consecuencia la
pérdida de la funcion, cargo o comisién que el sujeto haya

adquirido con anterioridad a la sentencia, aunque fuera con

posterioridad al delito®®. Esto se fundamenta en lo ya

expuesto sobre el fin de la inhabilitacién, pues esta busca
evitar la lesion del deber juridico a través del cargo o funcion.

2. La inhabilitacién del inciso 2, tiene como consecuencia

que el sujeto quede interdicto para adquirir cargo, mando,

empleo, o comision publica futura®®.

3.24.2. EJECUCION DE LA PENA DE INHABILITACION
Hemos visto que la pena de inhabilitacion en los delitos de
corrupcion es de naturaleza conjunta. Como consecuencia de

esto, el término de la inhabilitacion corre paralelamente a las

82ZAFFARONI, Eugenio Raul y otros, op. cit., p. 728. Sobre la pena de inhabilitacién del articulo 19° inciso 1°
del Cdédigo Penal argentino, el cual habla de la privacién de empleo o cargo publico que ejercia el penado,
aunque provenga de cargo publico, supuesto homologable al inciso 1 del articulo 36° del Cédigo Penal
peruano.

83ZAFFARONI, Eugenio Raul y otros. Ibidem. Sobre la pena de inhabilitaciéon del articulo 19° inciso 3° del Cédigo Penal
argentino, el cual habla de la incapacidad para obtener mandato, cargo, empleo o comisién de cardcter publico,
supuesto homologable al inciso 2 del articulo 36° del Cédigo Penal peruano.
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otras penas principales (privativa de libertad o multa) y se

computa a partir de la fecha de la sentencia®.

Sin embargo, el Acuerdo Plenario 10-2009/CJ-116, a partir de
las normas del Cédigo de Procedimientos Penales y el Codigo
Procesal Penal de 2004, ha reconocido que la ejecucion de la

pena de inhabilitacion responde a dos sistemas diferentes:

1. Sistema de Ejecucion Provisional: estipulado para el
Cddigo de Procedimientos Penales, que en su articulo
330° admite la ejecucion inmediata para todas las penas
(incluyendo a las de inhabilitacion), esto es, desde la
sentencia de primera instancia.

2. Sistema de Ejecucion Suspensiva: estipulada para el
Codigo Procesal Penal, que en su articulo 402°.1
establece como la regla especifica que las penas de
multa y limitativas de derecho (dentro de las cuales se
encuentra la inhabilitacién) se rigen bajo dicho sistema.
La pena de inhabilitacion se ejecutara solo ante una

sentencia firme.
3.2.5. PENA DE PRESTACION DE SERVICIOS A LA COMUNIDAD

La pena de prestacion de servicios es una “pena, auténoma o de
sustitucién, consistente en la realizacion “obligatoria” por parte del
condenado de trabajos gratuitos a favor de instituciones estatales o

privadas de utilidad pL’Jinca”BS. En el caso de los delitos de

corrupcion, esta prevista como medida alternativa de la pena
privativa de libertad para el patrocinio ilegal y el peculado culposo.

84Acuerdo Plenario 2-2008/CJ-116. Fundamento 9.

85 HURTADO POZO, José y Victor PRADO SALDARRIAGA. (2011). Manual de derecho penal Parte general.
Tomo Il. Lima: Grijley, p.. 282
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4.1.

CAPITULO IV
ANALISIS DE LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LOS DELITOS DE
CORRUPCION

El presente capitulo al igual que los capitulos antecesores tendra un
analisis de corte descriptivo-explicativo en base a la imprescriptibilidad de
los delitos de corrupcién tomando como puntos estructurales sistematicos
correlacionales la extincion de la accidon penal, la extincion de la pena, la
imprescriptibilidad de los delitos de corrupcién y punto acapite final el
andlisis de la imprescriptibilidad de los delitos de corrupcion vs el principio
de legalidad y el principio de proporcionalidad.

EXTINCION DE LA ACCION PENAL

Perpetrado el hecho punible se activa el sistema de control penal,
persiguiéndose el delito e imponiéndose la pena correspondiente. Ocurre
sin embargo, que tanto la accion penal como la pena son extinguibles por
distintas situaciones que la ley prevé en atencion a causas naturales
(muerte del infractor), a criterios de pasificacion o solucion de conflictos
sociales , seguridad juridica (prescripcion) o por causas sociopoliticas o de

Estado (amnistia o indulto).

4.1.1. CAUSAS QUE EXTINGUEN LA ACCION PENAL

El art. 78 del Cadigo Penal sefiala como causas que extinguen la
accion penal las siguientes:

1. Muerte del imputado

Prescripcion

Amnistia

Cosa juzgada

o M DN

Desistimiento
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6. Transaccién en accion privada

41.1.1.

41.1.2.

MUERTE DEL IMPUTADO

La accion penal se extingue desde luego con la muerte
del imputado, en atencion al principio de personalidad
de las penas y al principio de responsabilidad penal que
es personalisimo Mors omnia solvit (la muerte lo
deshace todo). Queda incolume la responsabilidad civil
gue dard pie a la victima iniciar la accion civil contra los
bienes del agente fallecido, aun cuando no haya

existido sentencia condenatoria o absolutoria.

PRESCRIPCION

Nos dice Maurach que se trata de un instituto de la

|86

naturaleza procesal®” cuyo nudcleo justificador lo da el

transcurso del tiempo que convierte la persecucién en
innecesaria por extemporanea.

Dice a su turno Edelmiro Porto que, “ocurre esta
extincion por que el Estado, como titular exclusivo de la
potestad punitiva, puede renunciar a ella en forma total
o parcial y absoluta o condicionada, y asi lo hace, en
efecto, en los casos y con las condiciones que el mismo

preestablece mediante leyes con las que autolimita el

ejercicio de su soberania”®’.

La prescripcion de la accion penal es regulada por el
articulo 78° inciso 1 del Codigo Penal, por el solo

transcurso del tiempo. Se trata de la perdida de la

86MAURACH, Tratado de derecho penal. Parte general, cit., T.Il. pag 969.

87Porto, Jesus Edelmiro (1956), “Causas de extincidn de la accidon penal y de la pena” . Edit: Libreria Juridica de

Valerio Abeledo, Buenos Aires, pag.10

72



pretension punitiva de Estado por haber dejado pasar el
tiempo sin ejercer la accion.

Se admite modernamente que el fundamento de la
prescripcion es politico-criminal, pues se hace
innecesario el castigo habida cuenta del tiempo
transcurrido dado que este dificulta la actividad
probatoria. Finalmente, se afiade un criterio de

seguridad juridica.

Respecto a su naturaleza juridica, se sigue la propuesta
de Wezel en el sentido que la prescripcion “tendria un
doble indole: de una parte, es causal juridico material

de la pena y de otra, un obstaculo procesal para su

persecucién.”88

Roy Freyre89 sintetiza los fundamentos de la
institucion que comentamos de la siguiente manera:

- La sociedad olvida paulatinamente el delito hasta el
extremo que su recuerdo mismo desaparece.

- Laaplicacion tardia de la pena carece de eficiencia
o ejemplaridad.

- Eltranscurso del tiempo tiene la virtud de corregir el
autor o participe de un delito.

- La legitimidad de la persecucion y la conveniencia
de ejecutar la pena son canceladas por el simple
discurrir del tiempo durante el cual el ius puniendi
no lagra su objetivo debido a la negligencia de los
organos estatales.

- Eltiempo hace que los medios de prueba se

debiliten o desaparezcan.

88WELZEL, Hans, Derecho Penal Aleman, Cit., pag.359.

89roy FREYRE, Luis Eduardo (1997), Causas de extincién de la accidén penal y dela penal. Edit. Grijley lima
pag.50
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La transformacion del delincuente, operada en el
transcurso del tiempo, impide calcular la pena a
imponerse, o tener seguridad acerca de la eficacia

de su ejecucion.

PLAZOS DE PRESCRIPCION

La ley fija un periodo o plazo después del cual la
accion penal no puede incoarse. A este se lo
conoce como plazo de prescripcion.

El plazo es fijado por el art. 80 del Cédigo Penal:

“Art.80: La accién penal prescribe en un tiempo
igual al maximo de la penal fijada por la ley para
el delito, si es privativa de libertad.

En caso de concurso real de delitos, las acciones
prescriben separadamente en el plazo sefialado
para cada uno.

En caso de concurso ideal de delitos, las
acciones prescriben cuando haya transcurrido un
plazo igual al maximo correspondiente al delito
mas grave.

La prescripcibn no serd mayor a veinte afos.
Tratandose de delitos sancionados pon pena de
cadena perpetua se extingue la accién penal a
los treinta afos.

En los delitos que merezcan otras penas, la
accion prescribe a los dos afios.

En caso de delitos cometidos por funcionarios y
servidores publicos contra el patrimonio del
Estado o de organismos sostenidos por este, el
plazo de prescripcion se duplica”.
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A su vez las faltas prescriben al afio en aplicacion

del articulo 440° del codigo penal.

Es de advertir que para la determinacion de la

prescripcion la penalidad que se toma en cuenta es

la abstracta con la que el tipo conmina, y no con la
pena pronostico para el caso concreto.

- El tratamiento de la prescripcion para el
concurso real de delitos es separado para cada
uno.

- Para el concurso ideal el plazo de prescripcion
se orienta por la infraccibn mas grave.

- El plazo de prescripcidén en ningln caso
excedera de veinte afos.

En caso de la pena de cadena perpetua es de

treinta afios™°.

Finalmente, tratAndose de agentes con edad menor

de veintiin afios 0 mayor de sesenta y cinco afnos,

el plazo de prescripcién de cualquier infraccion se
reduce a la mitad.

Nos dice Roy Freyre, que el fundamento de esta

reduccion “es la imputabilidad restringida de la

gente en atencién expresa a su edad”!.

b. INICIACION DEL PLAZO
El articulo 82 del Cdodigo Penal, muy claramente

seflala el momento en que comienza a computarse

el plazo de prescripcion.

9OSegl]n acuerdo plenario N°9-2007/CJ-116, en el supuesto en que el delito cometido merezca la pena de
cadena perpetua el plazo ordinario de prescripcion de la accidn penal serd de treinta afios, mientras que el
plazo extraordinario de prescripcion de la accion penal sera de cuarenta y cinco afios.

91roy FREYRE, Luis Eduardo (1997), Causas de extincidn de la accién penal y dela penal. Edit. Grijley lima
pag.63
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C.

- Con la tentativa, desde el dia siguiente en que
ceso la actividad delictuosa.

- En el delito instantdneo, el plazo comienza a
computarse a partir del dia en que se consumo.

- En el delito continuado, desde el dia en que
termino la actividad delictuosa.

- En el delito permanente, a partir del dia en que

ceso la permanencia.

INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION

El articulo 83 del Codigo Penal, que establece en
gué circunstancias se interrumpe el plazo de
prescripcion y comienza a computarse uno nuevo.
La prescripcidn se interrumpe:

- Por las actuaciones des Ministerio Publico.

- Por actuacion de las autoridades judiciales.

- Por la comision de un nuevo delito doloso.
Cuando se manifiesta una demora excesiva
derivada de la pasividad de los 6rganos de control
penal pudiera atentar contra el debido proceso o
contra la seguridad juridica, la ley ha previsto que
la actuacion penal prescribe, en todo caso, cuando
el tiempo transcurrido sobrepasa en una mitad al
plazo ordinario de prescripcién. A esto ultimo, se le
conoce como “prescripcion larga” o “prescripcion

extraornaria”.

d. PRESCRIPCION SUSPENDIDA
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Sefala el articulo 84 que el plazo de prescripcion se
suspende “si el comienzo o la continuacion del
proceso penal depende de cualquier cuestion que
deba resolverse en otro procedimiento”.

Se trata de un recurso por el que excepcionalmente
se suspende el computo del plazo, hasta que se
resuelva el asunto no penal que lo motivo.

Las cuestiones que suspenden el plazo de
prescripcion son dos:

- Cuestiones previas

- Cuestionas prejudiciales

Se da la cuestién previa o se la deduce cuando se
ha abierto investigacién faltando un requisito de
procedibilidad. Ejemplo: en el delito de la omision
de asistencia alimentaria (articulo 149 del codigo
Penal), se requiere previamente el correspondiente
juicio de alimentos.

La cuestion prejudicial impide la accion penal pues
es necesario determinar en la via extrapenal la
existencia de un elemento del tipo. Por ejemplo
nulidad de matrimonio en el delito de bigamia
(articulo 139 del CP).

Ante la existencia del articulo 84 del codigo penal
de que la cuestion deba ventilarse en “otro
procedimiento”, debemos precisar que ese
procedimiento  extrapenal puede ser civil,
administrativo o laboral, etc.

Respecto de los participes del articulo 88° del
Cdédigo Penal dispone que la prescripciéon corre, se
suspende 0 se interrumpe separadamente para

cada uno de los participes del hecho punible.
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La fuente la encuentra Roy Freyre92 en el articulo
67°, ultimo parrafo, del Cdédigo Penal tipo para
Latinoamérica como sostiene Villavicencio Terreros.
El fundamento de esta prevision es el caracter
personal que tiene la prescripcion.

El articulo 91 del Cddigo Penal consagra que el
imputado tiene derecho a renunciar a la
prescripcion de la accién penal.

La fuente de este articulo esta en el articulo 86 del
Caddigo Penal colombiano de 1980.

Sefiala el maestro Roy Freyre con razén, que
existiendo la presuncion de inocencia conforme el
articulo 2, inciso 24, apartado de la Constitucion

Politica del Perd, “ya no tiene razén de ser la

renuncia de prescripcién”%.

Plazos de prescripcion de la accion penal para delitos
con pena privativa de libertad temporal: “Tratandose de
delitos sancionados con pena privativa de libertad
temporal, el plazo ordinario de prescripcion corresponde
al maximo de la pena conminada en la ley para el delito
cometido. Sin embargo, existiendo en el articulo 29 o en
diferentes delitos tipificados en la parte especial del
Cddigo Penal y en leyes penales complementarias la
posibilidad legal de que la pena privativa de libertad
temporal conminada pueda alcanzar el maximo de 35
de afos, el articulo 80° de referido Cadigo incluye en su
parrafo cuarto u limite cuantitativo excepcional para la
prescripcion ordinaria en tales casos. Lo mismo ocurre

cuando la pena conminada privativa de la libertad es la

92roy FREYRE, Luis Eduardo (1997), Causas de extincién de la accidén penal y dela penal. Edit. Grijley lima
pag.96.

9393

Idem. Pag.96.
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cadena perpetua. 9. Al respecto, el legislador ha
precisado en dicho parrafo que el plazo ordinario de
prescripcion para delitos sancionados con pena
privativa de libertad temporal siempre sera de veinte
afios y en hechos punibles reprimidos con pena de
cadena perpetua de treinta afios, no obstante es de
destacar que tales limites excepcionales solo operan en
relacion al plazo ordinario de prescripcién de la accién
penal. Y que se precisan en el péarrafo final del articulo
83° del Cdédigo Penal. 10. En consecuencia, cuando se
trate de delitos cuya pena conminada privativa de
libertad tiene un maximo legal superior a veinte afos, el
plazo ordinario de prescripcion de la accion penal sera
de veinte afos. En tales supuestos el plazo
extraordinario de prescripcion de la accién penal sera
de treinta afios. Y cuando la pena que reprime el delito
sea la de cadena perpetua , el plazo ordinario de la
prescripcion de la accion penal sera de treinta afios.
Para estos delitos el plazo extraordinario de
prescripcion de la accion penal sera de cuarenta y cinco
afnos”. (Pleno Jurisdiccional de las salas permanentes
de la corte suprema, acuerdo plenario N°9-2007/CJ-16).
e. EFECTOS DE LA FORMALIZACION DE LA
INVESTIGACION PREPARATORIA

La formalizacibn de la investigacion preparatoria
suspende y no interrumpe el plazo de prescripcion de la
accion penal, debiendo computarse el maximo de la

pena mas la mitad, conforme a los Acuerdos Plenarios

N° 1-2010/CJ-116 y N° 03-2012/CJ-116.%%

94 GUTIERREZ IQUISE, Sandra. (2018) Formalizacién de la investigacion preparatoria suspende el plazo de
prescripcién de la accion penal (doctrina jurisprudencial) [Casacion 332-2015, Del Santa]. Disponible en:
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e La formalizacién de la investigacién suspendera
el curso de la prescripcion de la accidn penal.

e Asimismo, el Fiscal perdera la facultar de
archivar la investigacion sin intervencion judicial.

La suspension de prescripcion de la accion penal esta
prevista en el art. 339 inc. 1. Este precepto agrega a la
“tradicional” causal de suspensién del prescripcion de la
accion penal del art. 84 CP un nuevo hecho generador
de suspensién: la formalizacién de la investigacion
preparatoria. En efecto, el art. 339 inc. 1 CPP prescribe
gue “la formalizacién de la investigacion suspendera el

curso de la prescripcion de la accion penal”.

El debate que ha detonado la redaccién de este articulo
gira alrededor del limite temporal de dicha suspension.
A diferencia del art. 84 CP, que contiene implicitamente
un limite maximo de la suspension, el citado art. 339
inc. 1 no prevé ningun plazo maximo. Del tenor literal
del art. 84 CP se puede deducir sin mayores
dificultades que la suspension de la prescripcion de la
accion penal se mantendra hasta que el procedimiento
en la via extrapenal haya llegado a su fin mediante
resolucién firme. Esta conclusién, que ya era posible
apreciar hasta antes de la entrada en vigencia del
Cadigo Procesal Penal, ha sido confirmada por el art. 5
inc. 2 de este texto normativo. En el caso del art. 339
inc. 1 CPP, tal limite ni ha sido previsto expresamente

ni puede desprenderse de su redaccion de otra manera.

https://legis.pe/formalizacion-investigacion-preparatoria-suspende-plazo-prescripcion-accion-
penal-casacion-332-2015-santa/
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Ante la falta de una regulacion en tal sentido, la doctrina
intenté una soluciéon. En opinién de algunas voces
importantes de nuestra dogmaética penal, el término
“suspenderd” debe interpretarse como “interrumpird”. A
esta conclusion se llega a través de un razonamiento
bastante original pero equivocado a mi entender: a) el
art. 83 CP establece que la prescripcion de la accién
penal se interrumpe por las actuaciones del Ministerio
Publico (o de las autoridades judiciales), b) el art. 339
inc. 1 CPP prevé un supuesto en el que tiene lugar una
actuacion de Ministerio Puablico, c) por tanto, el art 339
inc. 1 CPP regula una causal de interrupcion. La
utilizacion del término “suspendera”, a juicio de la
doctrina, no seria mas que una deficiente técnica en la

gue habria incurrido el legislador peruano.

El debate acerca de la necesidad de un plazo fijo para
esta “nueva” suspension se dejo sentir y motivd el
Acuerdo Plenario N° 1-2010/CJ-116, mediante el cual se
pretendié zanjar la discusion sobre el alcance del art. 339
inc. 1 CPP. Asi, en primer lugar, la Corte Suprema de la
Republica sefialé que no habia dudas en cuanto a que el
citado precepto regulaba un supuesto de suspension y no
de interrupcion, pues el texto asi lo indicaba (Fundamento
N° 27). Por otra parte, en cuanto a los limites temporales
de tal suspension, que es lo que a fin de cuentas
importaba a la doctrina y a la judicatura nacionales, el
supremo tribunal indicé que “queda sin efecto el tiempo
gue transcurre desde este acto fiscal (formalizacion) hasta

la culminacién del proceso con una
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sentencia o resolucion judicial que le ponga fin 0 en su
caso hasta que sea aceptada la solicitud de
sobreseimiento del Fiscal” (Fundamento N° 26).

La solucién que traia consigo el Acuerdo Plenario N° 1-
2010/CJ-116 no fue aceptada pacificamente. Contra ella
se decia que dicha propuesta convertiria, en la practica,
en imprescriptibles todos los delitos, pues el computo de
la prescripcion quedaria “congelada” hasta la solucion
definitiva del conflicto (cosa juzgada), perdiendo toda
relevancia el hecho de que dicho computo se reinicie una
vez la resolucion final haya adquirido la calidad de firme.
Por esta razon, la tesis de que el art. 339 inc. 1 CPP
introduce al ordenamiento juridico un caso de interrupcion
-y no de suspension— de la prescripcion de la accion
penal se fortalecio y fue acogida la judicatura. La razén de
esta recepcion se encuentra en el hecho de que, en virtud
de la tesis de la interrupcion, se excluye la posibilidad de
un “congelamiento” indefinido del curso de la prescripcion
y se cuenta con un limite temporal maximo: el plazo
extraordinario de prescripcion de la accién penal. Asi, el
Auto de Sobreseimiento de 1 de agosto de 2011 emitido
por el Tercer Juzgado Penal de Investigacion Preparatoria
de Trujillo (Exp. 4430-2008-19), a cargo del Juez
Giammpol Taboada Pilco, eché mano de lo sostenido por
la doctrina nacional, agregando a dicho argumento la idea
de la existencia de una antinomia entre los arts. 84 CP y
339 inc. 1 CPP, la misma que se resolveria aplicando el
principio de favorabilidad. Es justo reconocer aqui que
esta decision es anterior a la plasmada en la Sentencia de

21 de marzo
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de 2012, emitida por la Sala Penal de Apelaciones de la
Corte Superior de Justicia de Huaura (Exp. N° 592-
2008); decision que, a diferencia de ésta, no ha sido
mencionada en el Acuerdo Plenario N° 3-2012/CJ-116.

Sin embargo, a mi juicio, ni el interesante razonamiento
llevado a cabo por parte de la doctrina peruana ni el
recurso a la antinomia resulten ser correctos. En contra
del argumento de que el art. 339 inc. 1 CPP regula un
caso de interrupcion, hay que sefialar que todo método
de interpretacion de la ley no puede superar el tenor
literal del precepto. Incluso la interpretacion teleologica
encuentra su limite en la letra de la ley. En ese sentido,
le asiste razon a la Corte Suprema cuando sostiene que
no es posible interpretar el término “suspendera” como
“‘interrumpira”. Si bien es cierto que el art. 339 inc. 1
CPP parece regular un caso de interrupcion (por
tratarse de una actuacién del Ministerio Publico), y
puede resultar incluso deseable, el texto del citado

precepto impide una interpretacién en esa direccion.

Por otra parte, el argumento de la existencia de una
antinomia tampoco puede mantenerse seriamente. Una
antinomia tiene lugar cuando dos dispositivos legales
ofrecen soluciones incompatibles a un mismo supuesto
de hecho, y respecto a los efectos de la formalizacion
de la investigacion preparatoria no existen soluciones
legales incompatibles. Muy por el contrario, en nuestro
ordenamiento juridico, contamos con un unico precepto

al respecto: el art. 339 inc. 1 CPP. Asi las cosas, no se
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cuenta con el presupuesto para hablar de la existencia

de una antinomia legal.

La incorreccion de ambos argumentos manejados por la
doctrina y la judicatura peruanas parece no haber
convencido a la Corte Suprema, la misma que, en el
Acuerdo Plenario N° 3-2012/CJ-116, ha propuesto una
solucion al problema gue sélo en apariencia diverge de
la ofrecida por ambos sectores. Nuestro supremo
tribunal se ha inclinado por una interpretacion historica,
gue la ha llevado a fijar el plazo maximo de suspension
en un periodo igual al plazo ordinario de prescripcion
mas una mitad de dicho plazo (del correspondiente
delito). Esto, como puede apreciarse facilmente, supone
arribar a la misma conclusién compartida por nuestras
doctrina y jurisprudencia, si bien con diferentes
argumentos, pues el “periodo igual al plazo ordinario de
prescripcibn méas una mitad de dicho plazo” se
corresponde con el plazo extraordinario de prescripcion
de la accién penal. Sin embargo, no encuentro razones
de peso para apelar a tal interpretacion histérica, que,

por lo demas, no encuentra sustento en la ley.

A mi parecer, la solucibn debe buscarse en el
fundamento de la figura de la suspension de la
prescripcion de la accién penal (art. 83 CP) y no en una
interpretaciéon contra legem, en la existencia de un
antinomia o en la interpretaciéon historica. Dicho
fundamento se encuentra en la necesidad de
determinar la existencia de elementos que fundamenten

(posteriormente y de manera definitiva en la sentencia)
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el caracter delictuoso (o0 no delictuoso) de la conducta
imputada en una via extrapenal. Y es, precisamente,
esta necesidad la que conlleva a detener el curso de la
prescripcion de la accion penal, a fin de que el Estado
no se vea limitado temporalmente en la persecucion
penal. El fundamento de la etapa de la investigacion
preparatoria, por su parte, es también la necesidad de
recabar elementos que sustenten (posteriormente y de
manera definitiva en la sentencia) el caracter delictuoso
(o no delictuoso) de la conducta investigada, que sirvan
para fundamentar el requerimiento acusatorio o el

requerimiento de sobreseimiento, segun corresponda.

Con ello se observa que la figura de la suspensién de la
prescripcion de la accién penal del art. 83 CP y la
investigacion preparatoria comparten un fundamento
comun, que hace posible, a mi entender, hallar un limite
temporal a lo dispuesto por el art. 339 inc. 1 CPP sin caer
en las contradicciones sistematicas que la doctrina y
jurisprudencia nacionales han creido encontrar. Pues bien,
si tenemos en cuenta que la suspension de la prescripcion
de la accion penal en general —es decir, no solo la prevista
en el art. 83 CP, sino también la del art. 339 inc. 1 CPP-
halla su justificacion en la necesidad de determinar la
existencia de elementos que fundamenten (posteriormente
y de manera definitiva en la sentencia) el caracter
delictuoso (0 no delictuoso) de la conducta imputada,
entonces se hace evidente que la suspension de art. 339
inc. 1 CPP debe mantenerse en la medida en que se
mantenga el fundamento de su existencia, y, por lo tanto,

dicha suspensién solo podra extenderse hasta
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la culminacion de la etapa de la investigacion

preparatoria y no mas alla de ella.

Esta solucién no solo fija de manera exacta un plazo
maximo de la suspensidn de la prescripcion de la
accion penal del art. 339 inc. 1 CPP , excluyendo, de
esa manera, que dicho limite temporal sea establecido
arbitrariamente por el juez, sino que también tiene la
ventaja de que brinda una explicacion coherente de la
figura de la suspension de la prescripcidn y sus
causales, evitando, asi, las distorsiones axiolégicas que
generan las propuestas elaboradas por la doctrina y la
jurisprudencia. Con todo, alguien podria afirmar que la
solucion aqui ofrecida no puede sostenerse, dado que,
en el art. 83 CP, la busqueda de elementos que
fundamenten el provisional caracter delictuoso de la
conducta tiene lugar en una via procesal extrapenal
mientras que, en el art. 339 inc. 1 CPP, dicha busqueda
se lleva a cabo en la via penal. Sin embargo, tal critica
no es contundente, pues de lo realmente relevante no
es en qué via se proceda a recabar dichos elementos,
sino la necesidad de determinar la existencia de
elementos que fundamenten (posteriormente y de
manera definitiva en la sentencia) el caracter delictuoso
(o no delictuoso) de la conducta imputada. Que ello se
lleve a cabo en distintas vias no deja de ser una

diferencia fenotipica y no genotipica que no afecta al

nucleo del argumento aqui utilizado. 2>

95VA’SQUEZ SHIMAJUKO, Carlos S. (2012) La suspension de la prescripcion de la accién penal del art. 339.1 CPP:
una propuesta personal [1]. Disponible en: http://www.cedpe.com/blogs/Cuestiones_penales/?p=18
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41.1.3.

AMNISTIA

La amnistia proviene del vocablo latino amnesis que
significa olvido. Un derecho de gracia, por el cual el
Estado decide perdonar y olvidar lo ocurrido en

atencion a intereses mas importantes.

La amnistia extingue la accién penal en procura de

la concordancia nacional. Es un acto conciliatorio y
propiciador de la paz social®®.

Lascano la define como “un acto de soberania interna
del Estado por el que, fundado en grandes razones de
orden publico cuya existencia y oportunidad solo al
Poder Legislativo le compete valorar, este, por medio
de una Ley con efecto retroactivo, declara el olvido de
infracciones de naturaleza penal (delitos comunes o
politcos e infracciones  contravencionales o
disciplinarias), ocurridas con anterioridad, produciendo
la extincion de todas sus consecuencias represivas, sin
individualizar a los destinatarios del beneficio, quienes
no pueden renunciarlo, y una vez reconocido por un

resolucién judicial pasada en autoridad de cosa

juzgada, e irreversible””.

La Constitucion Politica de 1993, consagra el derecho
de gracia en el que consiste la anmistia, en el inc. 13 de
art. 139°, que produce el efecto de cosa juzgada,
siendo atribucion del congreso (art.102 inc.6) otorgarla.

Siguiendo a Roy Freyre, precisamos que la amnistia

elimina la adecuacion tipica. “La amnistia reconoce que

96SOBREMONTE MARTNEZ, José/COBO DEL ROSAL, Manuel (1980), “Indultos y amnistia”. Edit. Palestra.

Espafia. Pag.62-63.

97LASCANO, Carlos J.(h)(1989).”La amnistia en el derecho argentino”, Marcos Lernert, Cérdoba. P.1 . Citado por
SAENZ TORRES, Alexei, “La prescripcidn extraordinaria de la accidn penal en el sistema penal peruano”

Tesis.UNMSM. Lima 1996. Pag 25.
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4.1.1.4.

4.1.1.5.

41.1.6.

na hubo o nada hay que deba subsumirse en la parte
preceptiva d la norma penal puesto que nunca existio

realmente un accién u omision capas de lesionar o por
”98

en peligro bien juridico alguno
COSA JUZGADA

Cuando a consecuencia de un procedimiento penal se
tiene una resolucion firme o ejecutoriada, condenatoria
0 absolutoria, ella produce el efecto de cosa juzgada,
por lo que de dicha sentencia se hace imposible abrir
un nuevo proceso por el mismo delito al mismo autor.
Esta garantia la consagra el inc. 13 del art.139 de la
constitucion, que sefala “la prohibicion de revivir
procesos fenecidos con resolucion ejecutoriada’.
Asimismo, segun el inciso 2 del art. 78° de la ley penal
‘la accion penal se extingue por autoridad de cosa
juzgada”.

La institucion de la “cosa juzgada” produce y garantiza la
seguridad juridica que asegure que no se puede juzgar

dos veces, al mismo agente, por la misma comision.

DESISTIMIENTO

El derecho penal es eminentemente publico y es titular
de la accién penal el Ministerio Publico, por eso es que
el desistimiento solo procede en el supuesto de la
accion privada o querella de parte para los tipos
penales que recogen el delito contra el honor.

El desistimiento lo regula el art. 78 del Cédigo Penal.
TRANSACCION EN ACCION PRIVADA

%8roy FREYRE, Luis Eduardo (1997), Causas de extincidn de la accion penal y de la penal. Edit. Grijley lima

pag.178.
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En el derecho penal peruano no existe propiamente “la
composicion” por la victima y victimario decidiran
resolver entre si en conflicto nacido entre ellos producto
de la infraccién de la norma. Seria necesario que se
legislara sobre la materia.

La transaccién esta reservada a la querella de parte, es
decir, en la accion privada, por la que las partes,
guerellante y querellado, pueden poner fin a la misma
acordando lo que estimen adecuado y no vulnere el
orden publico.

El principio de oportunidad contenido en el art.2 del
nuevo Cadigo Procesal Penal, es el primer paso para

introducir la compasion en delitos mayores.

4.2. EXTINCION DE LA PENA
4.2.1. CAUSAS DE EXTINCION DE LA PENA

Nos encontramos aqui en un supuesto diferente al que se destinan

las causas a la que extinguen a la accidon penal, puesto que

estamos frente a un condenado. Por tanto, extinguen la pena: La

muerte del condenado, La amnistia, El indulto, La prescripciéon, La

cosa juzgada, La exencion de pena, El perdon del ofendido.

4.2.1.1.

4.2.1.2.

LA MUERTE DEL CONDENADO

Esta normando en el inc. 1 de art. 85 del Cddigo Penal. La
muerte del condenado acarrea la de la pena, se extinguen
pues la pena, o penas impuestas (principal y accesoria).

Cualquiera sea su indole.

LA AMNISTIA
Como se ha hecho mencion anteriormente sobre la acciéon
penal, la amnistia también se puede aplicar a las penas e

independientemente de su gravedad.

89



4.2.1.3.

4.2.1.4.

El art.4 de la Convencion Americana y el art.6 del Pacto
de San José son instrumentos juridicos internacionales
gue reconocen con rango Constitucional el derecho

peruano, prevén la concesion de la amnistia incluso a los

condenados a muertegg.

EL INDULTO

El indulto igualmente un derecho de gracia del que puede
hacer uso el Jefe de Estado. El art. 118 inc., 21 de la
Constitucion Politica del Estado, faculta al Presidente de la
Republica conceder indulto y conmutar penas y ejercer el
derecho de gracia en favor de los procesados vy
condenados.

Aclarar que a diferencia de la amnistia que olvida el delito
y la penal retroactivamente el indulta solo extingue la pena

y rige para el futuro.

LA PRESCRIPCION

Con las precisiones ya mencionadas apropoésito de las
causas que extinguen la accion, en este caso solo apunta
a extinguir la pena ya impuesta y no cumplida. Si son
varias penas, se extingue por separado (art.88 del C.P),
aclarar que no es la condena la se extingue por
prescripcion, pues subsistira.

El plazo de prescripcion de la pena lo fija el articulo 86 del
codigo penal y “es el mismo que alude o fija la ley para la
prescripcion de la accion penal y se computa desde el dia

en gue la sentencia condenatoria quedo firme”.

Pg» DONNELL, Daniel (1989). ”“Proteccién internacional de los Derechos Humanos”. Edit: Comision Andina de

Juristas. lima. Peru. Pag. 63
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4.3.

4.2.1.5.

4.2.1.6.

4.2.1.7.

LA COSA JUZGADA.

Es obvio que el cumplimiento de la pena extingue la
responsabilidad penal (art. 85 inc. 2 del C.P).

Por cumplimiento de la pena entendemos su padecimiento
real y efectivo, tanto como aquello que se entiende por
cumplida fictamente por haber vencido la suspension
condicional en que consistio la pena.

El art. 90 del C.P. recoge la institucion de la cosa juzgada
al declarar que “nadie pude ser perseguido por segunda
vez en razon de un hecho punible sobre el cual se fallé
definitivamente”. Estamos en el non bis in idem (no dos

veces sobre lo mismo).

LA EXENCION DE PENA

Esta regulado por articulo 68 del C.P. por virtud del cual,
el juez, atendiendo a la responsabilidad minima del agente
y de la lesion, que facultado a eximir la pena. Lo recoge el

art. 85, inc. 3 del Cédigo Penal.

EL PERDON DEL OFENDIDO.
Se valida esta causal de extincion de la pena, para la que
se cumple con ocasion de una querella, es decir en los

delitos de accién privada (art.85 inc. 4 del Cédigo Penal).

Landrove Diazloo, considera el perdon Post sentencia una

modalidad de “gracia privada”.

ANALISIS DE LA IMPRESCRIPTIBILIDAD EN LOS DELITOS DE

CORRUPCION

100

LANDROVE DIAZ, Gerardo(1991). “las consecias juricas del delito”. Edit.: Tecnos Madrid Espafia. Pag. 139
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El 20 de agosto de este afio 2017, se publico en el diario oficial EI Peruano,
la Ley 30650 que reforma el articulo 41 de la Constitucion, con la finalidad
de establecer la imprescriptibilidad de los delitos mas graves contra la
administracion publica o contra el patrimonio del Estado, dicha ley ha sido
muy celebrada por la sociedad peruana, porgue constituye una supuesta
lucha frontal a la corrupcion cierto es que al parecer pareciese que tuviese
mas una inclinacion sensacionalista propia de la coyuntura actual. En el
presente punto acépite analizaremos doctrinal y jurisprudencialmente dicha
imprescriptibilidad del tipo penal antes mencionado, haciendo un analisis
descriptivo-explicativo de la prescripcion de la accién penal y la
imprescriptibilidad en los delitos de corrupcion el cual emana la ley en curso

antes mencionada.

4.3.1. LA PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL
El paso del tiempo extingue, en algunos casos, toda posibilidad que
el Estado intervenga y sancione a una persona por la supuesta
comision de un hecho penalmente relevante y es que el tiempo es un
dato de la realidad que tiene efectos normativos. Al respecto, Silva
Sanchez considera que en general el transcurso de largos periodos
de tiempo puede hacer “disminuir hasta incluso desaparecer la
necesidad preventivo-especial de la pena, dada la ausencia de

peligrosidad futura del sujeto. Asimismo, puede verse afectada la
necesidad preventivo general (positiva) de la pena”101. Por su parte

Juan Sproviero, afirma que el “quebrantamiento de la tranquilidad
social causada por la comision ilicita ha quedado superado por razon
del tiempo transcurrido, como asimismo la originaria necesidad de su

reparacion por medio de la sancion es ya exigencia trascendida; el

1015} vA SANCHEZ, Jestis-Maria(2008), “Identidad en el tiempo y responsabilidad penal”, en GARCIA VALDES,

CUERDA RIEZU, MARTINEZ ESCAMILLA, ALCACER GUIRAO Y VALLE MARISCAL DE GANTE Estudios penales en
homenaje a Enrique Gimbernat, tomo |, Madrid, p. 678.
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tiempo (...), ha desdibujado aquella necesidad reparadora, si bien no

en esencia, si por lo menos en su apariencia”1%2.

En nuestra legislacion podemos encontrar muestras de lo expuesto. Asi,
por ejemplo, una persona es reincidente sélo cuando, dentro de los
cinco anos contabilizados desde el cumplimiento de la pena, vuelve a
cometer un delito doloso. Al verificarse la situacion de reincidencia, el
juez puede agravarle la sancion en una mitad por encima de la pena
maxima establecida por el legislador para el delito cometido (art. 46-B
del CP). Esta sancibn mas grave se fundamenta en la mayor
peligrosidad objetiva mostrada por el delincuente al volver a cometer un
delito, dentro de un plazo determinado siendo asi que actualmente sigue
vigente la comprobacién de que es muy poco los que se sabe acerca de
los criminales reincidentes, tanto en cuanto a su estructura de
personalidad como respecto de su desarrollo cronolégico y su
influenciabilidad con los instrumentos del Derecho penal. Las dudas, sin
embargo, no necesariamente han de traducirse en un rechazo

categorico de toda decision de prondstico”. 103,

De ese modo, el tiempo (cinco afios desde que cumplié la pena) es un
criterio que permite a la autoridad afirmar y con ello desvalorar la
peligrosidad del sujeto y legitima una pena méas severa. De otro lado, el
tiempo también es un elemento a tener en cuenta al momento de
determinar la legitimidad o no de un proceso. Asi, un proceso llevado a
cabo en un plazo irrazonable resulta ajeno a un Estado social y
democrético de Derecho por su parte el TC ha sefialado que el Estado

“no tiene derecho a juzgar a una persona de modo indefinido,

pues ello supone contrariar la esencia misma del ser humano

102SPROVIERO, Juan H (1998), Prescripcion de la accién y de la pena, Buenos Aires, p. 45.

103

SANCHEZ, Jesus Maria, “El contexto del Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal de 2008”, en AA.VV.,

El Anteproyecto de modificacion del Cédigo Penal de 2008. Algunos aspectos (Cuadernos penales José Maria
Lidén, nam. 6), Bilbao 2009, p. 32. ZIFFER, Patricia, Medidas de seguridad. Prondsticos de peligrosidad en el
derecho penal, Buenos Aires p. 188.

93



representada por su dignidad”. Se afirma que la inexistencia del plazo
no puede ser utilizado como un argumento para sostener un
juzgamiento sine die, pues “ello supondria aceptar la tesis incivilizada de
gue el juez puede ser arbitrario, inhumano, en tanto la ley no establece
un control temporal para el ejercicio de su fin constitucional”. Resolucion
aclaratoria en la STC n° 3509-2009-HC/TC.

Segun el art. 80 del CP la prescripcion ordinaria opera al haberse
cumplido tiempo igual al maximo de la pena prevista para el delito
denunciado. Acorde a lo establecido por nuestro TC que menciona
gue “el plazo de la prescripcidén de la accion depende de la pena
conminada para determinado delito” (STC n°® 4118-2005-HC/TC). Asi
las cosas, ¢qué se entiende por pena conminada? Este concepto es
también conocido como pena-tipo, es decir, la pena legal o abstracta
fijada por el legislador para el delito cometido.

Ahora bien, el paso del tiempo también cumple un papel configurador
de la necesidad de intervencion del Estado a través de un proceso y
de una pena. La accién penal prescribe, de manera ordinaria, cuando
se ha superado el plazo maximo de la pena abstracta del delito
materia de cuestidon (art. 80 del CP). Y se toma en cuenta el plazo
maximo de la pena abstracta sumado en una mitad, cuando se
incurra en una causal de interrupcion, como lo es la actuacion del
Ministerio Publico (art. 83 del CP), por decirlo en términos generales
siendo que no toda actuacion del Ministerio Publico interrumpe el
plazo ordinario de prescripcion. La Corte Suprema ha establecido
gue solo hara surgir dicho efecto la imputacion valida presentada por
la Fiscalia (Casacién n° 347-2011-Lima). . Y es que, en principio, el
Estado no tiene de modo permanente la potestad de perseguir y
sancionar a una persona por un supuesto delito cometido. Existe un

plazo que se presenta como una barrera para el ius puniendi.
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4.3.2. LA IMPRESCRIPTIBILIDAD EN LOS DELITOS DE CORRUPCION

Como antecedente dogmatico, se menciona que cuando se trate de
sujetos cuya recuperacion social parece imposible, no cabe aplicar la
prescripcion de la accién penal104, de esta forma, se excluye la
aplicacién de esta causa de extincion de la accidon penal a sujetos
considerados peligrosos.

En el Peru se regula la imprescriptibilidad para injustos considerados de
una especial gravedad. Asi, mediante el D.S. n° 079-2001-RE se ratificd
el “Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional” (texto vigente
desde el 1 de julio de 2002, segun el Of. n°® 0-3-A/199-2002-RE (GAB),
publicado el 10 de septiembre de 2002). En dicho Estatuto se indico que
los crimenes de competencia de la Corte (por ejemplo, los delitos de
genocidio y de lesa humanidad) no prescribiran. Asimismo, se tiene la
Res. Leg. n° 27998 (publicada el 12 de junio de 2003), en la que se
aprueba la adhesibn del Perd a la Convencion sobre la
imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de
Lesa Humanidad, es necesario y oportuno afirmar en derecho
internacional, por medio de la presente Convencion, el principio de la
imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad y asegurar su
aplicacion universal. De esta forma, en nuestro sistema juridico en

determinados casos se amplia temporalmente la posibilidad de que el

105

Estado pueda indefinidamente perseguir a una persona Para

106

algunos, se trata de una medida inocuizadora™~~. Desde mi punto de

vista, para determinar la legitimidad de la medida se requerira

104BENTHAM, Jeremias (1823), Tratados de legislacidn civil y penal, Paris, tomo Il, p. 162

1054 imprescriptibilidad en delitos que conllevan la violacion de Derechos Humanos conforme al Derecho penal

internacional, ha ido reconocida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en las siguientes resoluciones:
sentencia sobre el fondo del caso Barrios Altos v. Perd, del 14 de marzo del 2001; sentencia sobre el fondo del caso
Bulacio v. Argentina, del 18 de setiembre del 2003 y la sentencia emitida en el caso Alban Cornejo y otros v. Ecuador,
del 22 de noviembre de 2007.

106PASTOR, Daniel R. (1993), Prescripcidn de la persecucién y Cédigo Procesal Penal, Buenos Aires, p. 28.
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establecer el fundamento de la prescripcion. De forma se evitara que
a través de esta figura se pretenda encubrir o racionalizar los

instintos humanos de venganza.

En cuanto a los fundamentos de esta institucion, tradicionalmente las

posturas se han debatido entre las teorias procesales107

y las
teorias materiales.

Se dice que la teoria de la prueba es una justificacion “clasica” de la
prescripcion del delito. Y es que, como sefiala GONZALEZ TAPIA, “el
argumento central de la misma es que con el paso del tiempo las
pruebas del hecho, de la culpabilidad y de la inocencia del sujeto,
desaparecen o se dificulta extraordinariamente. Ello incrementa las
posibilidades de un error judicial y, en consecuencia, de castigar a un
inocente”. De esta manera, el fundamento de la prescripcién esta
también vinculado con el derecho a la presuncion de inocencia y el
de defensa. También se la ha relacionado con el derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas (el proceso no se puede extender
temporalmente mas alla de todo plazo razonable). Se cuestiona esta
posicion, pues en ella lo relevante seria el incorrecto funcionamiento
de la administracion de justicia y no el tiempo transcurrido.

Para MEDINA, “los hechos acaecidos, por definicion, no
desaparecen de la realidad por el paso del tiempo; permanecen en el
pasado y, obviamente, no son susceptibles de transformacion ni
exclusion alguna. Ademas, tampoco, se extingue la punibilidad del
hecho realizado porque para saber si un hecho es o no susceptible
de ser penado, hay que enjuiciarlo, y la prescripcion pretende evitar
precisamente que se proceda a emitir tal juicio”. Segun dicho autor,

la naturaleza de la prescripcion es procesal, pues “impide el

desarrollo pleno y natural del proceso”108.

107 GoNzALEZ TAPIA, Maria Isabel (2003), La prescripcidn en el Derecho penal, Madrid, pp. 47 y 55.
108\1EDINA CEPERO, Juan Ramdn (2001), El tratamiento procesal penal de la prescripcion del delito, Madrid, p. 7.
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Para la Corte Suprema de Justicia del Pert la prescripcion es una
institucién propia del Derecho Penal sustantivo. Asi, en el Acuerdo
Plenario n° 8-2008/CJ-116, F.;.10 se menciona que: “La presencia de la
prescripcion en el ordenamiento juridico solamente puede explicarse de
manera satisfactoria si se tiene en cuenta la funcion del Derecho penal”.
Ademas, en cuanto al fundamento de la prescripcion de la accién penal
se afirma que este radica en “la falta de lesividad de tales hechos: los
acontecimientos que ya forman parte del pasado no ponen en peligro el

modelo social vigente y, por tanto, carecen de contenido lesivo que

»109

justifigue su sancion . Asimismo, en el Acuerdo Plenario n°® 1-

2010/CJ-116, se indica lo siguiente: “Dicha institucién sustantiva esta
inspirada en el interés de la sociedad de que no haya delitos impunes,
pero limitando a los 6rganos encargados de la persecucion penal’.
Dicha posicién también la tiene el TC. En efecto, el Tribunal ha indicado
gue la prescripcion, “desde la 6ptica penal, es una causa de extincion de
la responsabilidad criminal fundada en la accion del tiempo sobre los
acontecimientos humanos o la renuncia del Estado al ius puniendi, en
razén de que el tiempo transcurrido borra los efectos de la infraccion,
existiendo apenas memoria social de la misma” (STC n° 1805-2005-
HC/TC). Es decir, mediante la prescripcion “se limita la potestad punitiva
del Estado, dado que se extingue la posibilidad de investigar un hecho
criminal y, con él, la responsabilidad del supuesto autor o autores del
mismo” (STC n° 2522-2005-HC/TC).

¢ Se trata de un instituto procesal o un instituto material? o, como
algunos mencionan, ¢estamos ante una causa de extincion de la
“accién penal” o de la responsabilidad penal (“del delito”)?.

Si consideramos que se trata de una causa de extincion de la

responsabilidad penal, el efecto practico inmediato seria el siguiente:

109pAGUES Y VALLES, Ramdn (2004), La prescripcion penal. Fundamento y aplicacién. Barcelona, , p. 45

97



a. Respecto a la teoria de la accesoriedad de la participacion
delictiva, a pesar que segun el estado del proceso o de la evidencia
del caso fue posible demostrar el injusto del autor (cuya accion penal,
por alguna razon, prescribio), de ninguna manera podra sancionarse
al participe (cuya accion penal no prescribié), ya que el hecho del
autor “nunca existié” o “dejo de tener relevancia penal”, por el paso
del tiempo. B. Con relacion al deber de motivacion de las decisiones
estaduales (fiscal o juez), la autoridad no deberd pronunciarse
respecto la supuesta existencia de un comportamiento penalmente
antijuridico, pues éste se “extinguid” al transcurrir el plazo

prescriptorio.

En la actualidad esta discusion es abordada desde una perspectiva
funcionalista, la misma que lleva a decir que las diversas

instituciones que fundamentan la imposiciéon de la pena comparten

fines comunes, en especial, el de la necesidad de penallo. La

necesidad de pena dota de unidad a los presupuestos de la pena
(“artificialmente” diferenciados en materiales y procesales). En esa
linea, considero que la prescripcion se fundamenta en el decaimiento
de la necesidad de pena por el paso del tiempo.

Anota Robles Planas que “..de ahi dedujo BINDING que el Estado
sb6lo puede reclamar la pena cuando realmente sea necesaria:
cuando el Derecho a castigar (‘Strafrecht’) se traduce en un deber
(‘Strafplicht’) para el Estado. jPero cuando sucede ello? Ni mas ni

menos sefialdo que del BINDING que cuando el mal de no castigar

sea superior para el propio Estado que el mal de castigar”lll.

110

GILI PASCUAL, Antoni (2003), La prescripcion en Derecho Penal, Pamplona 2001, p. 63. En sentido similar, GONZALEZ

TAPIA, Maria Isabel, La prescripcidn en el Derecho Penal, Madrid, p. 112.

111

pena

IH

ROBLES PLANAS, Ricardo (2012), “Introduccidn a la edicion espafiola. Dogmatica de los limites al Derecho
, Barcelona, p. 36.
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La prevencion general y la prevencion especial se ven mermadas

112_ El

hasta extinguirse por motivos temporales ‘llamado de la

norma” tiene una actualidad determinada a los efectos intimidatorios
Desde posturas que asumen la prevencion general positiva, que no
se comparten, también se considera como el fundamento de la
prescripcion a la necesidad de pena: para que la pena pueda cumplir
la funcidon de asegurar la confianza de los ciudadanos en la validez
de la norma infringida, es preciso que la pena esté conectada a la

infraccion de la norma, conexion que queda debilitada con el paso

del tiempo.113

Segun Luzén Pefiall® «

el castigo no merecido es injusto en términos
individuales, por muy necesario que fuera en la perspectiva social. Lo
gue no excluye que esa necesidad permita la adopcion de medidas
no punitivas. Por su parte, el castigo innecesario, por individualmente
merecido que fuera, es injusto en términos sociales. Por eso, ante el
hecho mismo del castigo, y ante cualquiera de sus modalidades, es
necesario valorar las dos circunstancias referidas”.

Se afirma que existe un importante sector de la doctrina que tiende a
reconocer a la prescripcién un caracter material, “ya que ésta afecta a
los propios derechos fundamentales constitucionalmente protegidos
derecho fundamental a un proceso publico sin dilaciones indebidas (art.
24.2 CE) y al cumplimiento de la funcion de garantizar la seguridad
juridica (art. 9.3 CE) del justiciable a no ser sometido a un proceso penal
mas alla del tiempo. Ello obedece a la propia esencia de la amenaza
penal que requiere ser actuada de forma rapida y eficaz a fin de lograr

satisfacer las finalidades de prevencién general y de

BARREIRO, Agustin Jorge; RODRIGUEZ HORCAJO, Daniel y BACIGALUPO SAGGESE, Silvina (2015), “Las
medidas de seguridad y las consecuencias accesorias del delito en el Cédigo Penal. La extincion de la
responsabilidad penal. La responsabilidad civil derivada del delito”, en LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio

(coord.), Introduccidn al Derecho penal, 2° edicion, Navarra p. 421.
13GaARciA PEREZ, Octavio (1997), La punibilidad en el Derecho penal, Pamplona, p. 80

LUZON PENA, Diego-Manuel (2010), Derecho penal del Estado social y democratico de Derecho. Libro
homenaje a Santiago Mir Puig, Madrid, p. 72
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prevencion especial que se le atribuyen. La distincion tiene, por otro
lado, fundamentalmente incidencia en relacion a la retroactividad de

los plazos de prescripcion determinados por una nueva ley”.

La resocializacion del individuo sélo puede operar en un tiempo
circunscrito. En resumen, la posibilidad que tiene el Estado de ejercer
la accién penal en contra de una persona importa para él o ella un
permanente riesgo de castigo. La prescripcion anula dicha posibilidad
de persecucion por el mero transcurso de tiempo. La prescripcion se
funda en la funcion que cumple el Derecho penal: de ejercer 0 no el

lus puniendi por razones de necesidad.

¢, Como determinar la necesidad de pena? Esta se puede fijar teniendo
en cuenta la gravedad del hecho (el objeto de referencia de la
prescripcién no es el responsable del hecho, sino el hecho en si). La
necesidad de pena no es un pensamiento en abstracto, sino concreto,
no se puede generalizar respecto de todo comportamiento delictivo; es
necesario considerar la naturaleza y las circunstancias de cada tipo de
delito. Por ello, hay delitos que por su propia naturaleza mantienen en el
tiempo el interés razonable de la colectividad y del Estado para su
persecucion. Tal es el caso, por ejemplo, de los delitos de genocidio,
tortura o de desaparicion forzada. Aprecio que en estos casos la pena
aparece siempre como necesaria (valoracion fundada en el objeto
juridico de proteccion: la humanidad). La gravedad de estas conductas
confirma la intervencién del Estado y, por ende, la imprescriptibilidad en

Su persecucion penal.

Ahora bien, ¢resulta justificado en la actualidad ampliar los
supuestos de imprescriptibilidad?, por ejemplo, ¢ deben considerarse
imprescriptibles los delitos contra la administracion publica?
Consideramos que no, quienes exponen este tipo de medidas
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flexibilizadoras (mejor dicho, anulatorias de la garantia) buscan
legitimar la demora e ineficacia del aparato estatal de justicia incluso
cuando se afecten los derechos y garantias del justiciable marcado
por claros y unicos criterios efectistas abandonados (0 que debieran

abandonarse) en la dogmética penal actual. A mi juicio, las penas

existentes (en gran parte, elevadas!1®

) de por si justifican y
expresan el mayor reproche y con ello se amplia el plazo para la
persecucion penal (el calculo del plazo de prescripcion se determina,
como se anoto, en virtud del madximo de la pena abstracta). Por lo
tanto, no habria necesidad de hacer indefinida la posibilidad de

procesar y sancionar a una persona en estos casos.

Al respecto, el principio de proporcionalidad es un limite al poder
coercitivo del Estado. Un sector de la doctrina ha planteado que el
principio de proporcionalidad no debe entenderse de modo
tradicional como la equiparacion entre pena y gravedad total del
hecho, sino de modo “amplio” a partir de un balance entre los costes
y los beneficios de una norma penal o de una decision judicial. De
esta forma, la determinacion del plazo de prescripcion, orientada a su
proporcionalidad, requerira de un especifico proceso de

ponderaciénllG. Se trata de una visiobn econdémica del mencionado

principio, en el que se refleja finalmente la “clasica” lucha entre los
postulados utilitaristas y los argumentos garantistas. Con todo, a
partir del desarrollo doctrinal y jurisprudencial del principio de
proporcionalidad, el criterio costo-beneficio utilizado para el calculo
de la proporcionalidad de la medida estatal ha sido tomado en cuenta

en el examen de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido

115¢n la actualidad en el Perd, una persona que provoca dolosamente la amputacién de un brazo a la victima tiene una

pena maxima de ocho afios (art. 121 del CP). Igual pena maxima se impone al funcionario publico que se apropie de una
cierta cantidad de dinero del Estado (por ejemplo, mil soles), conforme al art. 387 del CP. Asimismo, quien provoca una
perjuicio econémico al Estado producto de una colusion desleal tiene una pena maxima de quince afos (art. 384 del CP).

116H('jRNLE, Tatjana (2003), Determinacion de la pena y culpabilidad, Buenos Aires, p. 47.
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estricto, considerados sub-principios que ayudan a determinar la

legitima proporcion de una medida estatalt1’.

Por su parte Mir Puig118 dice sobre el principio de proporcionalidad

“Se trata de una exigencia que no nacio, sin embargo, para las
penas, sino para las medidas de seguridad.

Al no encontrar éstas el limite del principio de culpabilidad, se hizo
evidente la necesidad de acudir a la idea de proporcionalidad, para
evitar que las medidas pudiesen resultar un medio
desproporcionalmente grave, en comparacion con su utilidad
preventiva asi, cuando para evitar que el pequefio ratero siguiera

delinquiendo fuese necesario encerrarle durante toda su vida.

La doctrina suele emplear el principio de proporcionalidad en este
sentido de limite de las medidas de seguridad y como contrapartida
del principio de culpabilidad que limita las penas. Sin embargo, la
idea de proporcionalidad no sélo es necesaria para limitar las
medidas, sino también para graduar las penas, por lo que ha de

erigirse en principio general de todo el Derecho penal”.

Por su parte en el plano constitucional, el principio de proporcionalidad
no tiene un reconocimiento expreso en la Constitucion Politica peruana,
siendo deducido, en un primer momento, de la idea del debido proceso
material establecido en el art. 139 de la Constitucion (STC n° 061-2002-
AA/TC). Posteriormente, el TC sefald que: “El principio de
proporcionalidad es un principio general del derecho expresamente

positivizado, cuya satisfaccion ha de analizarse en

La necesidad de que en el ejercicio del poder penal se realice una adecuada ponderacién, ha sido
reconocida por el TC peruano en diversas resoluciones (SSTC n° 2192-2004-AA/TC, 2235-2004-AA/TC, 0045-
2004-PI/TC, entre otras sentencias).

H8\R PUIG, Santiago (2016), Derecho penal. Parte General, 10° edicidn, Barcelona, p. 138
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cualquier ambito del derecho. En efecto, en nuestro ordenamiento
juridico, éste se halla constitucionalizado en el dltimo parrafo del articulo
200 de la Constitucion. En su condicion de principio, su ambito de
proyeccion no se circunscribe solo al andlisis del acto restrictivo de un
derecho bajo un Estado de excepcion, pues como lo dispone dicha
disposicion constitucional, ella sirve para analizar cualquier acto
restrictivo de un atributo subjetivo de la persona, independientemente de
gue aquel se haya declarado o no” (STC n° 0010-2002-Al/TC).
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CONCLUSIONES

1. Dentro de la administracion publica los funcionarios publicos son aquellos

3.

gue desempefian cargos politicos o de confianza, trabajadores de las
empresas del Estado o de sociedades de economia mixta, estos dentro de
la administracion publica desempefian un rol dentro del Estado
Constitucional de derecho, para que éste cumpla una idonea funcién
prestacional; sin embargo existen funcionarios publicos que van contra la
administracion publica no son los Unicos que, en el fondo, lesionan o ponen
en peligro un derecho subjetivo. Estos lesionan de manera inmediata su
correcto funcionamiento y, solo de forma mediata, ponen en peligro la
vigencia, el acceso a servicios publicos o la realizacion de ciertos derechos
fundamentales.

Entendemos por administracion publica a aquella actividad en que los
funcionarios y servidores publicos desempefian para que un Estado
Constitucional pueda cumplir con su rol prestacional siendo asi que al hablar
del bien juridico protegido de los delitos de corrupcidon nos encontramos ante
el andlisis previo de los tipos penales y la afectacion funcional como también
patrimonial de la administracion publica logrando asi dilucidar el bien juridico
patrimonial y la aplicacion correlacional de la gestién eficaz dentro de la
administracion publica

Dentro de la consecuencias de los delitos de corrupcién de funcionarios las
penas son de aplicacion variantes a igual que los distintos casos penales
dentro de nuestro ordenamiento juridico, teniendo por concepcion que la
penas pueden variar a la condena, la sancion o la puniciéon que un juez o un
tribunal impone, por otro lado segun lo estipulado por la legislacion, a la

persona que ha cometido un delito o una infraccion, la pena se puede
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clasificar por su naturaleza tanto como privativa de libertad que puede
temporal y permanente, restrictiva de libertad que es la expatriacion,
limitativa de derecho que hace referencia a la inhabilitacion, prestacion de
servicios a la comunidad y limitacion de dias libres, y por ultimo Multa,
teniendo en consideracion la gravedad del delito.

Se promulgo la Ley N° 30650 con la finalidad de establecer la
imprescriptibilidad de los delitos mas graves contra la administracion publica
o contra el patrimonio del Estado, por seguin Ramoén Ragues manifiesta que
la imprescriptibilidad es una excepcion de la prescripcion, la cual puede
explicarse perfectamente desde la extrema gravedad de ciertos delitos, que
cuestionan las bases mas esenciales de determinados modelos de

d119

sociedal , es decir los delitos de lesa humanidad. En ese sentido,

postular la imprescriptibilidad de los delitos de corrupcién, supone
equipararlos en igual grado de gravedad con los delitos de lesa humanidad.
Lo cual no es posible. A diferencia de los delitos contra la administracion
publica, los delitos de lesa humanidad atentan contra los valores mas
importantes que “directamente” tiene el hombre. Aprobar esta medida,
supone una afectacion al principio de igualdad y proporcionalidad: a)
Igualdad: Se pretende declarar imprescriptibles los actos de corrupcion y no
se hace lo propio con delitos mucho mas graves como el asesinato, la
violacién sexual de menores. Lo cual deja ver un enfoque sesgado de los
valores que protege el ordenamiento juridico de un Estado de derecho. b)
Proporcionalidad: Con medidas como esta, se veria distorsionada la
pirAmide de valores del programa politico criminal de nuestro ordenamiento
juridico penal, se atentaria contra la proporcionalidad, nuestro ordenamiento

penal se convertiria en un cimulo de normas penales que responde mas

bien a exigencias o presiones de gruposlzo.

119RAGUES VALLES, Ramén (2004). La prescripcién penal; Fundamento y aplicacién. Barcelona, Atelier,p. 92.
120pARIONA ARANA, Raul (2012). “La imprescriptibilidad de los delitos de corrupcidn de funcionarios. ¢ Medida

necesaria para evitar la impunidad?”. p. 25. En MONTOYA VIVANCO, Yvan (editor). Estudios criticos sobre los delitos de

corrupcion de funcionarios en Peru. IDEHPUCP, Lima.
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SUGERENCIAS

1. A la luz de todo lo expuesto en la presente Tesis no resulta necesario
establecer la imprescriptibilidad de accién penal en los delitos de corrupcion,
puesto que como se menciond en el desarrollo de este trabajo de
investigacion, existen otras vias idéneas a la conducta del sujeto transgresor
ya que la ley N° 30650 lo que busca es satisfacer a los seudos sentimientos
de justicia por parte de la poblacion transgrediendo todo principio normativo

dentro de un Estado Constitucional de derecho.

2. En nuestra legislacion contemporanea penal existen penas elevadas para esta
clase de delitos de corrupcion de funcionarios, los cuales suplen aquella funcién
expresiva que se pretende alcanzar con la con la ley antes mencionada

omitiendo asi el accionar penal persecutora, trasgresora y perpetua.
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ANEXO 1
LEY N° 30650

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

POR CUANTO:

EL CONGRESO DE LA REPUBLICA;

Ha dado la siguiente Ley de Reforma Constitucional:

LEY DE REFORMA DEL ARTiCpLO 41°
DE LA CONSTITUCION POLITICA
DEL PERU

Articulo Unico. Modificacion del articulo 41° de la Constitucidon Politica del Peru

Modificase el cuarto parrafo del articulo 41° de la Constitucidon Politica del Pera, conforme al texto
siguiente:

“Articulo 41°.- Los funcionarios y servidores publicos que sefiala la ley o que administran o
manejan fondos del Estado o de organismos sostenidos por éste deben hacer declaracién jurada
de bienes y rentas al tomar posesion de sus cargos, durante su ejercicio y al cesar en los mismos.
La respectiva publicacién se realiza en el diario oficial en la forma y condiciones que sefala la ley.

Cuando se presume enriquecimiento ilicito, el Fiscal de la Nacién, por denuncia de terceros o de
oficio, formula cargos ante el Poder Judicial.

La ley establece la responsabilidad de los funcionarios y servidores publicos, asi como el plazo de
su inhabilitacion para la funcion publica.

El plazo de prescripcion de la accion penal se duplica en caso de los delitos cometidos contra la
Administracién Publica o el patrimonio del Estado, tanto para los funcionarios o servidores publicos
como para los particulares. La accidon penal es imprescriptible en los supuestos mas graves,
conforme al principio de legalidad”.

Comuniquese al sefior Presidente de la Republica para su promulgacion.

En Lima, a los diecisiete dias del mes de agosto de dos mil diecisiete.

LUIS GALARRETA VELARDE

Presidente del Congreso de la Republica

MARIO MANTILLA MEDINA

Primer Vicepresidente del Congreso de la Republica

AL SENOR PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

POR TANTO:

Mando se publique y cumpla.

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

PEDRO PABLO KUCZYNSKI GODARD

Presidente de la Republica

FERNANDO ZAVALA LOMBARDI

Presidente del Consejo de Ministros

110



ANEXO 2

" .
\‘ CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

1 PLENO JURISDICCIONAL EXTRAORDINARIO PENAL
rocan

C/ ACUERDO PLENARIO N° 3-2012/CJ-116

’ FUNBAMENTO: Axvicuro | 16° TUO LOPJ
/ ASUNTO: SOBRE LA NECTSIDAD D RESVALUAR LA
/ SUSPDESION DE LA PRESCRIPOXON DISPUESTA BN EL
!,») ARTECULO 339%. | DEL OODIGO PROCESAL PENAL 2004

Lima, veintiséis de marzo de dos mil doce. -

Los Jueces Supremos de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente y  Transitoria
de la Corte Suprema de Justicis de la Repdblica, reunidos en Pleno Jurisdiccional, de
conformidad con lo dispuesto en ¢l articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la Ley

/f . Orginica del Poder Judicial, han pronunciado el siguiente:
[ i ACUERDO PLENARIO
| 4 \ I. ANTECEDENTES

1°. Las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de Ia
~" 7\ Repiblica, con la autorizacién del Presidente del Poder Judicial mediante Resolucién
- Administrativa N* 053-2012-P-PJ, y el concurso del Centro de Investigaciones Judiciales,

Extraordinario Penal -que incluyd el Foro de “Participacién Ciudedana™ de los Jueces

WA m&h?ﬂdm&bw-ddtﬂollé’uhnoﬂﬁw
Ordenado de la Ley Orginica del Poder Judicial -en adelante, LOPJ-, y dictar Acuerdos
Plenarios para concordar |a jurisprudencia penal.

doce de marzo del presente aflo. En ella, los representantes de la comunidad juridica ¢
instituciones acreditadas sustentaron y debaticron sus respectivas ponencias ante el Pleno de
/ los Jueces Supremos de ambas Salas Penales, interviniendo en o andlisis del tema del
presente Acuerdo Plenario, los seflores Alcides Chinchay Castillo (Fiscal Adjunto Supremo
MWVWMMMW&AW).yM
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_I,.p----li
\ ) 4°. La tercera ctapa del | Pleno Jurisdiccional Extraordinario Penal comprendié ¢l proceso de
discusidn y formulacidn de los Acuerdos Plenarios, con la designacion de Jueces Supremas.
Foncnies pars cads uno de los res temas seleccionados. Esta fase culmind el dia de la Sesion
Plenaria realizada en la fecha con participacion de todos los Jueces integrames de las Salas
Penales Permanente y Transitoria (s encepeidn del doctor Pariona Pastrana, quien se
. encontraha de vacaciones), con igual derecho de voz ¥ volo. Es asi, como finalmenie se

II,-I“ expide el presente Acuerdo Plenario, emitido conforme a lo dispuesto en el Ardculo 116°
= la LOPJ, que facults & las Salas Especializadas del Poder Judicial a pronunciar resolucionss

| vinculantes con el fin de concordar criterios jurisprodenciales de su especialidad.

5. La deliberacitn y volacion se realizb el dia de la fecha. Como resultado del debate y en
§ virmud de la votacidn efectusda, por unanimidad, se emitid el presente Acuerdo Plenario
r interviniendo como Ponente &l sefior PRADO SALDARRLAGA.

'|Iff o 1. FUNDAMENT0S JURIDICOS
§ 1. E1 Acuerdo Plenario N° 1-2010/CJ-116 y la suspensidn de la prescripeién de la accidn
penal por formatizaciém de la Investigacién Preparioria

6°. El Acuerdo Plenaric N* 1-2010/CJ-116, del 16 de noviembre de 2010, al analizar la

-7y natursleza y efecios de la configuracion del articulo 339° inciso | “La formalizacidn de la
' imvestigacidn suspenderd el curso de lo prescripcidn de lo occidm pemal” declasd
expresamente en su fundamento juridico 27 lo siguienie: " La redoccide y el sentido del texio

es clare, en cuanio regula la Instirucidn de la ‘suspensidn’ com todas las consecuencias y

A malices que comlleva y mo es posible deducir gue el legislador quiso reglamemtar un
supuesto de “interrupcidn’ de la prescripcidn, porque la woluntad fue establecer que ese acio

del Fiscal es motivo de suspensidn. En la prdctica, el principal efecio de esia norma es la
del tigmpo necesario para considerar extinguida la respomabilidad penal por
determinado hecho y. em ese semtido, cwando existe octividad procesal del Fiscal
la imvestigacidne el plazo de prescripcidn dejo de computarse desde que se

con posterioridad a este Acuerdo Plenaric un sector minoritaric de la

¥ de la judicatura nacional ha vuclio @ insistir en lo comvenlencia de asumir gue lo
previsto ¢n dicks nerma come swspensidn debe ser entendide como interrupcidm ¥ que,
inclusc, procede a apartarse de |0 establecido en el Acuerdo Plenario sobre la materia (Cfr.
Sentencia de Apelacién del 21 de marzo de 2011, recaida en el Expediente N° 00592-2008-
49-1302-JR-PE-01.Core Superior de Justicia de Huaura, fundamentos 4.1 & 4.10 y Voto
del Juez Superior Reyes Alvarado. Asimismo, comentario o dicha sentencia de José

1 | Burgos Alvarsdo: La Formalizacién de la Investigacién Preparstoria ; Suspensién o
R de la accidn penal? en Gaceta Penal y Procesal Penal. Tomo 22. Abril 2011, p.
\ 261 y ss.). Entre estas posturas también sc ha afirmado, sin mayor detalle argumental y de
modo reiterado, que la disposicion del articulo 339° inciso | del Codigo Procesal Penal, ha
-{ t;ﬂohmmhnrwrm&hmﬁm&ehmﬁnpﬂqu

. Sin

confrenen los articulos 83° y 84° del Codigo Penal sustantivo. Frente a ello, otro calificado
: de la doctrine ha ratificado la coherencia v validez de lo establecido por las Salas

v/ | 5
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Penales de la Core Suprema de Justicia (Cfr. Rail Pariona Arana. La Prescripcidn en el

Cédigo Procesal Penal de 2004 ;Suspensién o interrupcidn de la prescripeion? en Gaceta

Penal y Procesal Penal. Tomo 23. Mayo 2011, p. 221 y ss.). Las ponencins presentadas en la

Audiencia Phblica Preparstoria del |2 de marzo han puesic tambidn de manifieric estas

discrepanciss con diferentes argumentos en uno ¥ otro sentido, siendo comin a todas la
| autencid d¢ unm andlizis del origen hisidrico y comparede del inciso | del articule 3397 y
. que resulta imprescindible pars esclarecer definitivamenie la funcidn y alcances dogmairicos
“)ﬁmﬁﬂhﬂhﬂlﬂﬂiﬁhlﬁﬂ

§ 2. La fuemte legal extranjera del articulo 339° incise | valide la posicién hermenéutica
as umida en of Acuerdo Plenario de 2014,
-

-~ 8. La influencia directa de s reforma procesal penal chilena en la redaccién del artculo

H?ﬁluﬂurnﬁ“&hﬂhﬂ_hmuﬁnﬂ.dlﬁﬂl}ﬂ

articulo 233° del Codigo Procesal Penal de Chile también establece que “La formallzacidn

Hﬁmwpﬂh“hljwdm

de ls prescripeidn de la accidn penal en conformided a lo dispuesto en el articulo #6° del

Cédige Prmal™ Abora bien, en el articulo aludido del texto fundamental del Derecho Penal

sustantivo del vecino pals del sur los efectos y causales de la suspensidn de la prescripcion

— de |a accidn penal estin claramente diferenciados de los que corresponden a |a interrupcién:

“Exta prescripcidn se inferrumpe, perdiéndose el nempo ronscurrido, siempre que el

MmmrrMumm;n_-ﬁHFd

procedimiente se dirige comtra 7. Esto significa, sencillamente, que en Chile siempre la

incoacidn de un proceso contra cl sutor de un hecho punible es causal de suspensidn de la

“»-.'i prescripcidn de la sccidn penal ¥y mo de intermupcidn. Lo mismo oorre shom en el Peri

desde la puesia en vigencia del Cédigo Procesal Penal de 2004. Por wanto, la interpretacién
por el Acuerdo Plenario es correcta y tiene plena validez wenica y prictica.

§ 3. La suspensidn ¢ interrupcidn de lo prescripoidn de la sccidm penal en el dereche
penal histdrice perwane han regulade sicmpre cousales v efectos distintos.

9°. En el derecho penal histrico nacional, también los efectos y las causales de i
¥ suspensidn de la accidn penal han estado claramente ectipulados sin que hays posi b lidad
alguna de confundirios. Remitiéndonos dnicamente al Codige Penal de 1924 podemos
constatar incluso que los articulos 1217 sobre imerrupcion y el 122° sobre suspensién ponlan
mmmwm&ﬂ,-dwhhﬂnhnﬂnnmmu
estipulsba que los efectos de la suspensidn no alcanzaban a los plazos de la prescripeidn
extraordinaria de |2 accién penal previsia en el pirmafo in fine la primera de dichas normas:
"5 el comiemza o la terminacidn del proceso dependiese de cuolguier cuestidn que deba
resolverse en oire procedimienio, s¢ considerard en suspenso la prescripcidn hasia que esid
congluido, salve lo prescrite en la iltima parte del articule amterior ™. Importante salvedad
no fue reproducida por el actual articulo 84° del Cadigo Penal vigente, demostrando con
| ello, vez mis, que no existe en la legislacidn vigente ninguna relacion de identidad ni
I @ residual entre la interrupcion y la suspensidn de la prescripcién de la accidn

N 1.1 .
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De ests manera, desde &l plano histérico, se vuelve & ratificar la pertinencia y solidez
de lo acordado en el Acuerdo Plenario N*® 1-2010/CJ-116.

-
i

§ 4 Las relaciomes intrasistemiticss entre los articulos 83° y 34° del Cédigo Penal de
C‘; | 1991, con el articulo 339° inciso 1 del Cédigo Procesal Penal de 2004 son de plena

/ co mperidilidad funcionel
'“J xr.rm.unmmaumymuqum
nhwﬂhuhwym&h de la prescripcion de la

Penal de 2004 no ha derogado ni modificado, directa o indirectamente, las reglas contenidas
o~ en ¢l articulo 83° de Codigo Penal vigente. El articulo 84° del Cédigo Penal tampoco ha sido
WﬁMnuMNdWIMMBWHWM

disposiciones

\de suspensién de la prescripcidm de la occiém penal que pweden operar de modo
socwencial, paraielo o alternavivo. Efectivamente, la prejudicialidad comsiderada por la
mMMMWhM&umMQMy
___ donde |a Formalizacién de la Investigacion Preparstoria que considera la norma adjetiva, ya
R wumumamuhmma*.a.m

(' también de modo expreso el articulo 5° en sus incisos 1 y 2:
. } “l. La cwestién prejudicial procede cuando el Fiscal decide continuar con la Investigacidn

2. 5i se declara fundada, la Investigacidn Preperatorie se suspende hasta que en lo otra via
resolucidn firme. Esto decisién beneficia a todos los imputados que se encueniren
sirwacion puridica y que no la hubieren deducido .

consiguicnte, desde ¢l dominio de las relaciones intrasistemdticas de las normas
ivas 0 adjetivas, vinculadas a la interrupeidn o prescripeidn de la accién penal en la

Megislacién nacional vigente, no se configura ni se condiciona la presencia de una antinomia

que demande la modificacion o complementacidn del Acuerdo Plenario N*® 1-2010/CJ-

116.

§ 5. Necesldad de un plazo razonable pare la suspensidn de la prescripeidn en o case del
articwlo 339° inciso | del Cédige Procesal Penal de 2004.

11° Es pertinente y oportuno establecer un limite temporal para Is duracién de la suspension
de la prescriptidn de la accién penal, generada por la Formalizacién de la Investigacién
Prepgsatoria. Tal requerimiento fue también reiteradamente planteado en las ponencias
. _susientadas dumnie la Audiencia Publica preparatoria del | Pleno  Jurisdiccional
r\— ~ Extrsordinario por lo que expresan una fundada demanda de la comunidad nacional Pero,

adernds, ella guarda estricta coherencia con las exigencias, limites y efectos que derivan del
Mummmhmahmummmy

aten a los amtecedentes historicos de la suspension de la prescripcidn en nuestrs

= -
\ s

~
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legislacién, cabe asimilar, para satisfacer tal expectativa social, el mismo limite temporal que
contenia el derogado articulo 122° del Cadigo Penal de 1924, Esto es, en adelante debe
entenderse que la suspensién de la prescripcién en el caso del articulo 339° inciso 1, no
podré prolongarse mds allé de on tempo acumulado equivalente al plazo ordinario de
prescripelén mds ona mitad de dicho plaze. Por lo demés este mismo criterio se mantuvo
en los Proyectos de Cédigo Penal de setiembre de 1984 (Art.96°), de octubre de 1984 (Art.
83°), de agosto de 1985 (Art. 89°) y de abril de 1986 (Art. 88°) que precedieron al Cédigo
Penal de 1991 por lo que su razonabilidad es admisible.

1L DECISION
12°. En atencién a lo expuesio, las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia de la Repiblica, reunidas en Pleno Jurisdiccional, y de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder
Judicial;

ACORDARON:

13°, ESTABLECER como doctrina legal, los criterios expuestos en los fundamentos juridicos
6°al 11°

14°. PrReECISAR que los principios jurisprudenciales que contiene la doctrina legal antes
mencionada deben ser invocados por los jueces de todas las instancias judiciales, sin
perjuicio de la excepcidn que estipula el segundo pdrrafo del articulo 22° de la LOPJ,
uphuﬂ:m:tmuvmt:ulm&muﬂm?hnmmd;ﬂadmdmmﬂﬂuﬂcuhllﬁ'dcl
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Anexo 3

.«nv-\ i
\ 2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

VI PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES
oot PERMANENTE ¥ TRANSITORIAS

ACUERDO PLENARIO N° 6-2010/CJ-116

FUNDAMENTO: ARTICULO 116° TUO
Lors
ASUNTO: ACUSACION DIRECTA ¥ PROCESO INMEDIATO

Lima, dieciséis de noviembre de dos mil diez—

Los Jueces Supremos de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente y
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Repiblica, reumidas en Pleno

Jurisdiccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico
\ ﬂw&huy()mamuddrodumdﬁd.lmmwwhhddﬂm:
£ ACUERDO PLENARIO
I. ANTECEDENTES

1°. Las Salas Permenente y Transitoria de la Corte Suprema de Justica de la
Republica, con la autonizacion de la Presidencia de esta Suprema Corte dada
mediante Resolucion Admunisteativa N° 165-2010-P-PJ, y a instancias del Centro
de Investigaciones Judiciales, acordaron realizar ¢l VI Pleno Jurisdiccional de los
Jueces Supremos de lo Penal, al amparo de lo dispuesto en ¢l articulo 116° del Texto
Unico Ordenumdo de la Ley Orgénica del Poder Judicial —en adelante, LOPJ—, ¥
dictar Acuerdos Plenanios para concordar la junisprudencia penal.

v A
\ 2°, El Pleno Jurisdiccional se realizé en tres fases.
/ En la primera fase los Jueces Supremos discuticron y definicron ls agenda para lo
! cual tuvieron en cuenta los diversos problemas y cuestiones de relevancia junidica
que han venido conociendo en sus respectivas salas en ¢l Gltimo afio. Fue asi como se
estublecieron los siete temas de agenda asi como sus respectivos  problemas
especificos.

La segunda fase, demominada participacion ciudadana, tuvo como finalidad
promover la intervencion y ¢l aporte de la comunidad juridica del pais para la
solucion de cada uno de los problemas antes planteados. Para clle se habilit el foro

participacion a través del portal de internet del Poder Judicial, habiendo logrado
con ello una amplia participacion de diversas instituciones de la capital asi como de
diversas provincias del pais a través de sus respectivas ponencias. Luego de una
debida seleceion de las ponencias presentadas, se realizd en fecha 4 de noviembre la
audiencia publica en la que los representantes de todas las instituciones acroditadas
sustentaron vy debaticron sus respectivas ponencias ante ¢l Pleno de los Jueces
Supremos de ambas Salas Penales.
En dicha audiencia, con relacion al tema que aborda ¢l presente Acuerdo, sustentaron
su ponencia los sefiores Mano Rodriguez Hurtado —en representacion del Instituto
de Ciencia Procesal Penal—; Ana Cecilia Hurtado Huailla —en representacidn del

117
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\\"'—' Centro de Estudios de Derecho Penal Econdmico y de la Empress—; y Miguel Falla
Rosuado —en representacion del Centro para la Investigacion y Mejora de la Calidad
en el Servicio de la Justicia - Umiversidad Catblica Sanlo Tonbio de Magrovep—,
las mismas que s¢ han tenido en cuents para en la discusion del presente Acuerdo
Plenario. Es asi como finalmente se expide el presente Acuerdo Plenanio, emitido
conforme a lo dispuesto en ¢l Amiculo 116° de la LOPJ, que. faculla a las Sales
Especializadas del Poder Judicial 3 dictar este tipo de Acuerdos con la finalidad de

concordar criterios junsprudenciales de su especiahidad,

3 La tercera fase del V1 Pleno Junsdiccional comprendid ya ¢ procesn de
' discusion y formulacién de los acuerdos plenarios cuya labor recayd en los
respectivos Jueces Ponenies en cada uno de los siete temas. Esta fase culmind el dia
de la sesion plenaria realizads en la fechs con participacion de todos los jueces
imegrantes de las Salas Permanente y Transitoda, interviniendo tndos con igual
de voz v voto, Fs asi como finalmente se expide el presente Acuerdo
0, emitido conforme a lo dispuesto en el articulo 1167 LOPJ, que, faculia a las
Salag Fspecializadas del Poder Judicial a dictar este tipo de Acuerdos con le finalidad

de concordar critenos jurisprudenciales de su especialidad.

4°. En el presente caso, € Pleno decidid tomar como referencia lo debatido en
mdiencia pablica sobre diversos aspectos de la acusacidn directa y ¢l proceso
tmediate. En concreto, sobre los aleances y diferencias de ambas instituciomes
segan o regulado por e Nueve Codigo Procesal Penal —en adelante, NCPP—,
Respecto 8 la acusacion directa, la viabilidad de la formalizacion de la investigacion
N\ preparatoria, ¢l requerimiento de las medidas de coercidn personales v reales v la
- _ oporturidad de la constitucion de las partes procesales. En cuanto al proceso

i inmediato, 81 siempre se requiere previamente formalizacidn de la [nvestigacidn
Preparatoria, sudiencin para resolver tl proceso especial. con quiénes, el
I requerimicnto de las medidas de coercion personales v reales, la oporfunidad para la

// constitucion de las parfes procesales y el momento de aportar los medios probatorios

/ y controlar los ofrecidos en dicho proceso.

5% La deliburacidn v votacion se realizd el dis de la fecha. Como resultado del
debate y en virud de la votacidn efectuada, por unanimidad, se emitid el presente
Acutrdo Plenanio,

wne como ponente sefior Neyra Flores,

1. FUNDAMENTOS JURIDICOS
§ 1. Aspectos generales,

6%, La acusacidén directa fonma parte del proceso comin ¥ e8 un mecanismo de

s aceleracion del proceso que busca evitar trimites innecesarios. Se encuentra regulnda
1. en el articulo 336° 4 NCPP y faculta al Fiscal formular directamente acusacion, si
gﬁ‘/f concluidas las Diligencias Preliminares ¢ recibido e Informe Policial considers que
) bos clementos obtenidos en ln imastigacion establecen suficientemente la realidad

L — ]
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del delito y la intervencién del imputado en su comision. Esta facultad procesal sc
funda en la necesidad de generar respuestas ripidas al conflicto penal, la economia
procesal ¥ la eficiencia del nuevo proceso penal.

7%, El proceso inmediato es un proceso penal especial y sdemis una forma de
simplificaciin procesal que se fundamenta en Ia facultad del Estado de orpanizar la
respuesta del sistema penal con criterios de racionalidad y eficiencia sobre todo en
aquellos casos en los que, por sus propias caracteristicas, S0m INNECESANOs MAyoTes
actos de investigacion. Su regulacion, en sus aspectos escnciales, se encuenira
desarrollada en el Libro V, Seccidn |, arficulos 446°/24%8° NCPP correspondiente a
los procesos especiales, Por tanio, sigmendo la linea fijada en el Acuerdo Plenario
N® (5-2009/C1=116, la regla hermenéutica que es de! caso utilizar serd aquells que
establece la aplicacion supletoria del proceso comin u ordinanio siempre que exista
un Vacio normative, en o en cuamo la norma objeto de integracion juridica no
vulnere los principios que sustentan ol proceso inmediato o las disposiciones y su
“tura procesal [Acuerdo Plenario 05-2009 CJ-116 de la Corte Suprema de la
ablica, del 13 de noviembee de 2009, Fundamento Juridico 6).

() C

<

& 1. Alcances de la acusacion directa comforme al articulo 336°4 NCPP y
diferencias con el procese inmediate regulado en el articulp 446° y sxs NCPP.

B, La acusacidn directa como parte del proceso comin faculta al Mintstenio Pablico
sousar dwectamente, siempre gue cstén presentes todos los presupuestos de la
punibilidad y de ke perscguibilidad y s cumplan los supuestos de aplicacion
contemplados en ¢l articulo 336°.4 NCPP. En ¢l presente caso, el Fiscal decide pasar
. directamente a 2 clapa intermadia prescindicndo de la ctapa de investigacion formal.
La scusacidn directa formulada por ¢l Ministenio Pablico deberd complir con los
presupuesios  contemplados en el articulo 349" NCPP, y previo traslado del
requerimiento a las partes ¢l Juez de lo Investigacion Preparatoria gjercerd el
correspondiente control de acusacion pudiendo desestimar ¢ pedido Fiscal cuando
concurta algms de las cousales de sobreseimiento, previsias en el anticulo 3487
NCPP.

s\

<

9°. El proceso immediato es un proceso especial distinto del proceso coman. Sus
supuestos de aplicacidn se encuentren suficientemente desarrollados en o articulo
446" NCPP. El Fiscal podri solicitar la aplicacién del proceso inmedizio al Juez de
la Investigacidn Preparatoria. El requerimiento de procese inmedialo se presentara
luego de culminadas las diligencias preliminares, o en su defecto, hasta antes de
ido 30 dias de la formalizacion de la investigacion preparatoria. La solicitud
del Fiscal esth sujeta a la decision jurisdiccional, pues la exigencia de su aplicacion
esti condicionada 2 log presupuestos comtemplados por ¢l articulo 446°.1 NCPP.
Asimismao, e requerimiento de incoacion de proceso inmediato deberd ser notificado
a las demas partes procesales, quienes podrin pronunciarse sobre su procedencia.

En ¢l caso que el Juez admita el requerimiento emitird un auto que dispone la
procedencia de este proceso especial, luego de 1o cual el Fiseal formulard acusacion
¥ lo remitird al Juez compelente para que dicte scumulativamente ¢l auto de
emjuiciamicnto y de citacion a juicio. Al ser o proceso inmediato distinte al proceso

119
i




O CORTE SUPREN A DE JUSTICTA DE LA REPUBLICA
* %1 FLEND UHISING TS AL PL™AL

\‘_/ wmhymhﬂtﬂpnhﬂmunﬁlmiﬂiwddluldnﬁﬂquimmnuﬂch
nmunﬁﬁnywnhuihuﬁmi:iud:lmmﬂmpmhlﬁﬁﬂqmp#“ﬁmﬂwlm
domiis sujetos procesales de comstitucion en parte procesal, asi como  otros
royuETiTeios. .
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r’"'"‘\ inmediato, el Juez de 1a Investigacion Preparstoria podré desestimar 1a solicitud del
v Fiscal. La decision que desestima el pedido podri ser apelada.

§ 3. La acusacion directa y la disposicion de formalizacidn y cominuaciin de la
investigacidn preparatoria.

Ly 10°. La Disposicion de formalizacién de la investigacién preparatoria es la
(" comunicacitn formal que ¢l Fiscal dirige al imputado para efectos de hacer de su
V conocimiento la imputacion clara ¥ precisa de los bechos que sc le atribuyen, la

commespondiente calificacion juridica especifica y, por ende, que s¢ va realizar una

nvestigacion  formalizads en su eontra, posibilivindole, a través de su sbogado
ensor, aportar los medios de investigaciin y de prucha que estime pertinentes.
Asimismo, este acto fiscal fija las diligencias que se actuarin en la ctapa de
investigacidn preparatoria propinmente dicha. Es decir, que =i el Ministerio Pablco
considera que las diligencias actuadas preliminarmente establecen la suficiencia
fibctica y probatoria del hocho v la vinculacidn del imputado al mismo, dispondra la
formalizacion de la lnvestigacion Preparstotis estableciendo lus diligencias que de
inmediato deban dctusrse

11°% En el caso de que ¢l Fiscal ha decidido no continuar con las diligencias de
piy nvestigacion v acuser directamente —como una de sus faculiades como director de
/ la investigacion - e imputado solo solicitaria la realizacion de clementos de
\ / conviecion durante las diligencias preliminares porque no se produciria la etapa de
Y Investigaciom Preparatoria por ser innecesaria, ni tampoco una formalizacion de la
4 Investigncion Proparslornis en este sentido.

Ademis, el articulo 2367 4 NCPP estipula que la scusaciin directa podrd formularse
por el Fiscal, si concluida las Diligencias Preliminares o recibido el Informe Paolicial
eonsidera que los elementos obtenidos en la investigacion establecen suficientemente
le realidad del delito ¥ la intervencidn del imputado en su comisidn. Acusacion
/ directa, cuyos requisitos estan previstos en el antdeulo 349° NCPP, que cuenta con los
mismas elementos de la formalizecidn de la Investigacion Preparatona prevista en el
iculo 33671 NCPP, por lo gue s¢ garantiza el conocimiento cierto de los cargos v

le probabilidad de contmdicaon,

§ 4. Funciones del requerimicate acusatorio en la acusacion directa.

12°. Conlorme a lo expuesio ¢l requerimienio scusatorio, en ¢l procedimiento de

P acusacion directa, cumple las funciones de la disposicién de la formalizacion de la
/}"' mvestigacién preparatoria en la ctapa de investigacidn. Es decir: () individualiza al
imputado y sciiala los datos que sirven para identificarlo; (i) satisface ¢! principio de

imputacion necesania describiendo de forma clara y precisa ol hecho que se le

atnbuye al imputado, con sus circunstancias precedentes, concomitaniles ¥
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( : iente tipificacion; (i la suficiencia probatoria
posteriores, y la correspondiente tipificacion; (iif) establece pro
\\J seiialando los elementos de conviceion que fundamentan el requerimienio acusatono,
(iv) determina la cuantia de la pena que se solicita y fija Iareplr_mﬁnl:miﬂ:ll:ﬂ_u T
hay actor civil, v (v) ofrece los medios de prucha para su actuacién en la sudiencia.

(/’_\ 13°, El derccho de defense de las partes procesales queda salvaguardado con la
notificacion del requerimiento de acusacifn pars que en el plazo de 10 dias puedan

pronuncigrse sobre el pedido fiscal
Respecto al imputado, se le posibilita, en virtud del articulo 350°,1 NCPP observar la
acusacion fiscal formal y sustancialmente y, de ser el caso, ofrecer las prucbas que

’ copsidere se deben producr en el jurgamiento.

En el caso de que la victima no haya podido constituirse en sctor civil podrs
solicitarla al Juez de la Investigacion Preparatoria conforme al articulo 100° NCPP ¥
antes de que concluya ¢l plazo establecido en el articulo 3507 NCPP, en virtud de lo
ado por la ctada normativa en el apartado 1, literal h), conforme al cual los
i procesales podrin plantear en ¢l plazo de 10 dias cualquier otra cuestion que
prepare mejor el jwicio; asimiemo, objetar la reparacion civil, o reclamar su
incremento o ¢xtensién, para lo cual ha de ofrecer los medios de prueha pertinentes

para su sctuacion en of jmcio oml.

14°. El Fiscal en el requerimiento de acusacién, de conformidad con el anjcule
4% 4 NCPP, indicara enire otros aspecios las medidas de coercidn subsistentes
dictadas durante la Investigecion Preparatonia; y, en su caso, podrd solicitar su
vanacion o gue se¢ dicten otras segln cormesponda.

. En caso gue ¢l Fiscasl no solicite une medida coercitiva, serd de aplicacidn lo

- dispuesto por el articalo 286° NCPP, la medida que preve de comparecencia simple.
Excepcionalmente, v solo por razones de urgencia y necesidad de asegurar la

\ presencia del imputado en el proceso, €l Fiscal podra reguenr medida de coercion
personal proporcioral sl peligro procesal en una sudiencia sutdnoma a la de la empa
intermedia de control de la acusacidn directa, segin las reglas correspondientes a tal
requertmienio.

§ 5. El process inmediato y la formalizacion de la investigaciin preparaioria.

15°. Estando a lo dispuesto por el articulo 447°.1 NCPP, el Fiscal tene la posibihidad
de requerir la incoacidn del proceso inmediato en dos momentos: (i) luego de
culminar las diligencias preliminares y (ii) antes de los treinta dias de formalizads la
Investigacion Preparatoria. En base al primer supuesio, se estari ante un Proceso
Inmediato incoado sin formalizacién de la Investigacién Preparstoria; de ahi que
resulta necesano que el reguerimiento de incoacidn de este proceso incorpore los
mismos elementos que una disposicion de formalizacion de  Investigac:on
Preparatonia y supuesios de aplicacion que se producen.
r"'|I En cambio, en virtud del dltimo supuesto, se tiene gue en ¢l Proceso Inmediato, si
- existe la obligacion de formalizar la Investigacion Preparatoria con las implicancias
- que ello iene, es decir, que se notifique de csta disposicion al imputado a fin que
conoazea la imputacion hecha en su contra y pueda preparar su estrategia de defensa,
| 0de ser el caso interponer los medios de defensa técnicos que considere pertinentes.

V)
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§ 6. El proceso inmediats y la esapa intermedia.

16°. Dentro de la estructura del proceso comin, una de las funciones mis
importantes que debe cumplir 1 etaps intermedia es controlar los resultados de la
investigacion preparatoria, para lo cual se ha de examinar el ménito de la acusacion
fiscal v los recaudos de la causa con ¢l fin de decidir si procede o no iniciar el juicio
oral. Es decir, ¢l Jucz de la investigacion preparatoria como direcior de la etapa
intermedia realiza un control tanto formal, sustancial v sobre la suficiencia de los
elementos de conviceion de la acusacion.

17°, En el proceso inmediavo, al ser uno cspecial gue se particulanza en madn de sus
supuestis de splicacidn: Aagrancia delichva; confesion del imputado, ¥ gue los
elementos de comviccion acumulados durante las diligencias preliminares, y previo
interrogatorio del imputado, sean evidentes, no existe etapa imtcrmedia.

. No obstante ello, la autoridad judicial ha de realizar en esie proceso dos
controles . Son los siguientes:
A. De acverdo con el articulo 448°,1 NCPP el Juez de Investigacidn Preparatona,
realiza un primer control antes de dar inicio al proceso inmediato. Es ¢l control
al requerimicnto del fiscal para la incoaciin del proceso inmediato.
Fste primer control permite al Juez de la Investigaciin Preparatoria determinar s
procede o no dar inicio a un proceso inmediato, para lo cual es preciso gue dicha
autoridad judicial verifique el cumplimiento de los supuestos de aplicacion de
esle proceso.
Asimismo, cn armonda con ¢l articulo 448°.1 NCPP, el Juez de la Investigacion
Preparatoria  corre traslado a las paries de dicho requerimiento por un plaza de
tres dias y debe decidir, en un plazo igual, si acepta o rechaza el requerimiento
fiscal.
Sobre este punto cabe destacar que, en el marco de los principios de oralidad.
inmediacion, contradiccion ¥ publicided, asi como para evitar la indefension,
gue inspiran ¢ neeve Codige Procesal Penal, puede ser factible, alento & las
circunstancias de la causa, establecer una audiencia para ¢l Proceso Inmediato,
que se scguird conforme a las pautas establecidas dc manera genénca por ¢l
articulo 8° NCPP. Por tanto, para que el Juez de la Investigacion Preparatoria
resuclva la procedencia o no de este proceso cspecial, si fuera el ceso — aunque
no obligatoriamente—, podré producirse un debate con la concurrencia del
Fiscal, quien argumentard oralmente por qué ehgid v considera la aplicacion de
este proceso especial, asi como con la presencia del imputado y su abogado
defensor, los cuales podran contradecir este requerimiento Fiscal y el Juez harh
lus preguntas aclaratorias expidiendo la resolucién motivada que corresponda.
Asimismo el Fiscal, de ser el caso, solicitard la aplicacién de las medidas de
coercion que considere pertinentes, de manera simulténea y scparada del
requenmiento de incoacidn del proceso inmedisto, requenimicnio gue serd
discutido en sudiencia, siguiendo las consideraciones del Titulo |, Seccidn Tres,
del ciado Codigo, segun corresponda.
El segundo control a carge de la sutoridad judicial, & €l de la acusacion fiscal,
para cllo es preciso referir que en virud del articulo 349° NCEFP tal
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\/ requerimiento debe cumplir determinados requisitos que mndicfionan su validez,
v que corresponde controlar al juez de juicio oral, quien dictard ¢l auto de
enjuiciamiento en virtud del articulo 448°.2 NCPP.

§ 7. Momento de aportacion de medios probatorios en el Proceso Inmediato.

192, Uno de los problemas gue se suscitan en torno al proceso inmediato es gue al no
contar con fase intermedia, no se liene un momento especifico en el gue el imputado
y las demds partes realicen la aportacion de medios probatorios, por lo que ¢l
acusado ingresaria en desventaja al juicio. Asimismo, que no hay oportunidad para
; que las partes procesales puedan constituirse como tales.

20° En un proceso comin, en el que si se lleva a cabo la ctapa intermedia —donde
las partes ticnen la oportunidad de ofrecer cuanto medio de prueba consideren—
ﬂr:.abc la posibilidad de permitir que las partes ofrezcan medios de pruebas al inicio del
— juicio oral, en virtud del articulo 373° NCPP, lo que se condiciona Unicamente a
determinados supuestos, tales como: £ Que la prueba sea nueva ¥ que haya sido
conocida con posterioridad a la audiencia de control, /L Que la prueba no haya sido

admitida a nivel de la audiencia de control en la elapa intermedia.

21°, De ello se tiene que en ¢l proceso inmediato resulta vilida la realizacion de este

acto al inicio del juicio oral bajo la conduccion del mismo juer de juzgamiento,

quien ha de realizar un control de los medios de prueba ofrecidos para ¢l Juicio Oral

como por las demas partes que debe cumplir los principios de legalidad, pertineneia,

utilidad v conducencia. Asi, la actuacion probatoria, eje central del juicio oral, serd

k desarrollada respetando los principios de igualdad, legalidad y contradiccidn, que
¢ integran las garantias del debido proceso y defensa procesal.

/:/ 22°. Estas consideraciones no afectan el principio de imparcialidad, que garantiza

] que el juez sea un tercero entre las partes, toda vez que la regla en base a la cual el
ofrecimiento y admision probatoria debe realizarse en la etapa intermedia no puede

/f ser entendida como absoluta ¥y menos ain en ¢l contexto de un proceso especial que,
como se tiene expuesto, se rige por pautas propias. Por lo demis, queda garantizado

el respectivo contradictorio a que s¢ someterdn las pruebas ofrecidas al poder ser
actuadas en el juicio oral.

23°, Funcion que se realiza, siguiendo la misma légica empleada para la aportacion
de los medios probatorios. al no existir investigacion preparatoria, ni la etapa
intermedia, los sujetos procesales tendrin, al inicio del juicio oral, oportunidad para
) | solicitar su constitucion en el proceso, y tanto en el rol previsto en el parigrafo 21
[ i como en el presente, la mayor parantia de imparcialidad se comprobard con la
@m resolucion debidamente motivada que expedira el juez penal al respecto,
b
!
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24°, En stencidn a lo expuesto, las Salas Penales Permanente vy Transitona de la
Corte Suprema de Justicia de la Repiblica, reunidas en Pleno Jurisdiccional, y de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texio Unico Ordenado de la
Ley Orginica del Poder Judicial;

ACDRDARON:

25°, FSTABLECER como doctring legal, los critenos expuesios en los fundamentos
juridicos del 8% al 23°,

16°. PRECISAR que los principios junsprudencisles que contiene la doctrina legal
antes mencionada deben sar mvocsdos por los jueces de todas las inslancias
Judiciales, sin perjuicio de la excepcidn que estipula el segundo parrafo del articalo
227 de la LOPJ, aplicable cxiensivamente a los Acuerdos Plenanos dictados al
amparo del articulo 116° del citado estatuto orginico.

17°. PUBLICAR ¢l presente Acuerdo Plenanio en ¢l diario oficial “El Peruano™.
Ss. kY

SAN MARTIN CASTRO
LECARDS O
PRADO SALDARRIAGA
RODRIGUEZ TINEO

Bmmsu,vumm 2 ér,.,f ﬁ,l,“ /],.A/}.fwwf}

PRINCIPE TRUJILLO

NEYRA FLORES L
BARANDIARAN DEMPWOLF ‘-fﬂ? ad

CALDERON CASTILLO

SANTA MARIA MORILLO

€ PUBLICO mgﬁi AL

)




