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RESUMEN

La investigacion titula: Lineamientos doctrinales para una correcta fundamentacion de la
autoria en la teoria de los delitos de infraccion de deber en el ambito de los delitos funcionariales
en el Pert; el enfoque de investigacion es cualitativo dado que la investigacion esta encaminada al
conocimiento y comprension del tema planteado y no a la de probar la hipotesis a través de
calculos, estadisticas probabilisticas, el tipo de investigacion juridica que empleamos es la
dogmatica propositiva, dado que para resolver el problema planteado proponemos una propuesta
que tiene como fin inmediato establecer los lineamientos doctrinales que se deben considerar para
superar la divergencia jurisprudencial de la Corte Suprema respecto a la fundamentacion de la

autoria en la teoria de los delitos de infraccion de deber en el ambito de los delitos funcionariales.

Se ha demostrado que la infraccion del deber especial fundamenta la autoria; estos deberes
especiales son de caracter penal, que estan contenidos en el mismo tipo penal. En cuanto a la
posicion de garante de dominio de proteccion sobre la vulnerabilidad del bien juridico o el dominio

de supervision o vigilancia de una fuente de peligro, opera solo en los delitos de omision.

Palabras clave: Teoria de los delitos de infraccion de deber, delitos funcionariales.
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ABSTRACT

The research is entitled: Doctrinal Guidelines for a Correct Foundation of Authorship in
the Theory of Crimes of Breach of Duty in the Area of Public Official Crimes in Peru. The research
approach is qualitative, given that the research is aimed at understanding the topic at hand and not
at proving the hypothesis through calculations or probabilistic statistics. The type of legal research
we employ is propositional dogmatics. To resolve the problem at hand, we propose a proposal
whose immediate objective is to establish the doctrinal guidelines that must be considered to
overcome the Supreme Court's jurisprudential divergence regarding the foundation of authorship

in the theory of crimes of breach of duty in the area of public official crimes.

It has been demonstrated that the breach of special duty provides the basis for authorship;
these special duties are criminal in nature, contained within the same criminal offense. Regarding
the position of guarantor of protection over the vulnerability of a legal right or the control of

supervision or surveillance of a source of danger, this applies only to crimes of omission.

Keywords: Theory of crimes of breach of duty, civil service crimes.



INTRODUCCION

En cuanto a la autoria en la teoria de los delitos de infraccion de deber, el profesor Roxin
fue quien introdujo dicha teoria en la dogmatica penal. El profesor Roxin (1963) primigeniamente
sostiene que responde como autor de la comision de un delito quien infringe un deber especial
extrapenal, mismas que surgen de otros ambitos del derecho, como son las obligaciones de funcion

del ambito del derecho publico o los de confianza del derecho civil. (p. 354)

Por otro lado, el profesor Jakobs (1991) ha planteado una teoria similar, pero con
componentes completamente diferente, en el &mbito de un corriente normativista del sistema del
derecho penal. En la que se distingue entre delitos de dominio y delitos de infraccion del deber

que se fundamenta mediante el criterio del ambito de competencia del autor. (pp. 7-70)

Por otro parte, el profesor Schiinemann (2018) ha planteado una version similar a la teoria
de los delitos de infraccion de deber, a los que les ha llamado delito especial de garante, en los
cuales el dominio de proteccion sobre la vulnerabilidad del bien juridico o el dominio de

supervision o vigilancia de una fuente de peligro fundamentan el injusto. (p. 103)

Asi también, el profesor Pariona (2011) sostiene que la teoria de los delitos de infraccion
de deber, fundamenta su concepcion en base a dos ideas: 1) la infraccion de deber especial

fundamenta la autoria y no el injusto, y 2) los deberes especiales son de caracter penal. (pp. 74-75)

Por ultimo, el profesor Roxin (2016a) frente a las criticas de sus discipulos Jakobs,

Schiinemann y Pariona, renuncia a considerar por referencia las normas extrapenales como



exigencia para el fundamento de la autoria, aclarando que son delitos de infraccion de deber
aquellos delitos en las que la autoria se ve diferenciada por el hecho de que el sujeto abusa o
descuida la obligacion que surge de su rol social, y de ese modo origina una lesion tipica de bienes

juridicos. (pp. 322-323)

Los planteamientos propuestos por los profesores mencionanos no son ajenos a nuestra
realidad, dado que en el ambito jurisdiccional las Salas Penales de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica, han aplicado de forma indistinta. Es asi que se tiene la sentencia de casacion n.° 346-
2019/Moquegua, del 06 de noviembre de 2019, emitido por la Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema, en la que se citando la ejecutoria suprema recaido en el recurso de nulidad n.° 2068-
2012/Lima, se sostiene que el delito de negociacion incompatible es un ilicito penal de infraccion
de deber, dado que implica el quebrantamiento de un deber especial normativizado. Nétese que en
este pronunciamiento la Sala Penal Permanente asume el planteamiento primigenio de Roxin,

segun la cual el agente responder como autor por la infraccion de un deber especial extrapenal.

En otro pronunciamiento, la misma Sala de la Corte Suprema, en la ejecutoria suprema
recaido en el recurso de nulidad n.° 615- 2015/Lima, del 16 de agosto de 2016, emitido por la Sala
Penal Permanente de la Corte Suprema, citando a Reafio (2003) se sostiene que el delito de
peculado constituye un delito especial de infraccion de deber fundamentado en instituciones
positivas. En cuanto a esta segunda posicion, es de precisar, que dicha concepcidn es sostenida por
el profesor Jakobs, en la que la autoria de los delitos de infraccion de deber se fundamenta mediante

el criterio del &mbito de competencia institucional del autor.

Por otra parte, en la sentencia de casacion n.° 1527-2018/Tacna, del 05 de marzo de 2020,
emitido por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, se sostiene que el fundamento de

punicion del delito de peculado es el quiebre de los deberes de garante de los caudales o efectos



cuya percepcion, administracion o custodia le estén confiados por razon del ejercicio de su funcion.
En esta tercera posicion la Corte Suprema, asume el planteamiento del profesor Schiinemann,
delitos especiales de garante, seguin la cual el dominio de proteccion sobre la vulnerabilidad del
bien juridico o el dominio de supervision o vigilancia de una fuente de peligro fundamentan el

injusto.

Como se puede ver las Salas Penales de la Corte Suprema, no sigue una linea
jurisprudencial uniforme, en cuanto a los fundamentos de la autoria en la teoria de los delitos de
infraccion de deber. Lo propio sucede en los Tribunales de administracion de justicia de primera
y segunda instancia, debiendo puntualizar que estos ultimos en su mayoria asumen el primer
planteamiento asumiendo por la Corte Suprema; es decir, el planteamiento primigenio del profesor
Roxin seglin la cual el fundamento de la autoria en la teoria de los delitos de infraccion de deber

se debe a la infraccion de un deber especial extrapenal.

En este contexto, surge la necesidad de establecer lineamientos doctrinales para una
correcta fundamentacion de la autoria en la teoria de los delitos de infraccion de deber, con el
objetivo de plantear una linea doctrinal uniforme, que pueda ser observado por los 6rganos
jurisdiccionales. Es por eso que, en el presente trabajo de investigacion se intenta proponer cuales

deberian ser esos lineamientos doctrinales.

En el marco de la investigacion sistematica y cientifica, el estudio se ha esbozado en cinco
capitulos. Capitulo I, marco metodologico. Comprende la exposicion de la situacion problematica.
Capitulo II, marco tedrico conceptual. Contiene los antecedentes de la investigacion. Capitulo III,

hipétesis general y categorias. Capitulo IV, metodologia. Y capitulo V, resultados y discusion.

En el criterio sintético, se consignan las conclusiones y recomendaciones pertinentes.

Finalmente se nominan las referencias bibliograficas y se insertan los anexos que corresponden.



CAPITULO I

MARCO METODOLOGICO

1. Situacion problematica

El profesor Roxin (1963) introdujo en la dogmatica penal la teoria de los delitos de
infraccion de deber. Segin este planteamiento inicial responde como autor de la comision del
delito quien infringe un deber especial extrapenal, como son las obligaciones de funcion del ambito

del derecho publico o los de confianza del derecho civil (p. 354).
Por otro lado, Jakobs (1991) igualmente ha planteado:

La teoria de los delitos de infraccion del deber, pero con componentes completamente
diferente, en el ambito de un corriente normativista del sistema del derecho penal,
orientando a una fundamentacion dogmatica amplia de los delitos de infraccion del deber.
En la que se distingue entre delitos de dominio y delitos de infraccion del deber que se

fundamenta mediante el criterio del ambito de competencia del autor (pp. 7-70).
El profesor Caro (2006) sostiene segun este planteamiento:

La persona vive inmersa en un mundo regido por normas donde debe satisfacer una
diversidad de deberes que van dando forma a una competencia personal. La infraccion de
aquellos deberes mediante la incorrecta administracion del &mbito de competencia personal

fundamenta precisamente su responsabilidad juridico-penal (p. 4).



Por otro lado, el profesor Schiinemann ha planteado una version similar a la teoria de los
delitos de infraccion de deber, a los que les ha llamado delito especial de garante, que coincide en
sus aspectos centrales con la idea inicial de la teoria de los delitos de infraccion de deber
(Schiinemann, como se citd en Roxin, 2016). En la mayoria de los delitos especiales se trata, por
lo tanto, de delitos especiales de garante, en los cuales el dominio de proteccion sobre la
vulnerabilidad del bien juridico o el dominio de supervision o vigilancia de una fuente de peligro

fundamentan el injusto (Schiinemann, 2018, p. 103).

Por su parte Pariona (2011) respecto a la teoria de los delitos de infraccion de deber,
fundamenta su concepcion en base a dos ideas: 1) la infraccion de deber especial fundamenta la

autoria y no el injusto, y 2) los deberes especiales son de caracter penal (pp. 74-75).

En el ambito jurisdiccional, en la sentencia de casacion n.° 346-2019/Moquegua, del 06 de
noviembre de 2019, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, citando la ejecutoria suprema

recaido en el recurso de nulidad n.° 2068-2012/Lima, sostiene:

Esta Sala Penal Permanente, aunque con una composicion personal distinta, ha definido
que el delito de negociacion incompatible como uno de infraccion de deber, porque implica
el quebrantamiento de un deber especial normativizado, que solo puede ser infringido por
su destinatario: el funcionario publico a cargo de un proceso de contratacion o de

adquisicion. (p.16)

En este pronunciamiento el maximo Tribunal de Administracion de Justicia, en cuanto a
los delitos funcionariales o de corrupcion de funcionarios, asume el planteamiento primigenio de
Roxin, seglin la cual el sujeto debe responder como autor por la infraccion de un deber especial

extrapenal.



En otro pronunciamiento, la misma Sala de la Corte Suprema, en la ejecutoria suprema
recaido en el recurso de nulidad n.° 615- 2015/Lima, del 16 de agosto de 2016, la Sala Penal

Permanente de la Corte Suprema citando a Reafio (2003) sostiene:

En doctrina se ha establecido que el delito de peculado constituye un delito especial de
infraccion de deber fundamentado en instituciones positivas. Es delito especial porque
tipicamente restringe los contornos de la autoria a determinados sujetos cualificados -en
este caso, de funcionarios y servidores publicos-, pero, al mismo tiempo, se trata de un
delito de infraccion de deber porque el fundamento de la responsabilidad penal a titulo de

autor reside en el quebrantamiento de un deber positivo asegurado institucionalmente. (p.

10)

En cuanto a esta segunda posicion, es de precisar, que dicho punto de vista es sostenido
por el profesor Jakobs, la misma que fue asumida por la Corte Suprema en la ejecutoria suprema
antes mencionada, que se fundamenta mediante el criterio del ambito de competencia institucional

del autor.

Por otra parte, en la sentencia de casacion n.° 1527-2018/Tacna, del 05 de marzo de 2020,

la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema sostiene:

La naturaleza de la vinculacion funcional determina el cumplimiento del servicio ptblico
marcado por el principio de eficiencia en la asignacion de recursos y el cumplimiento de
los fines de la institucion publica en la que se labora. De ahi que el fundamento de punicion
del delito de peculado es el quiebre de los deberes de garante de los caudales o efectos cuya
percepcion, administracion o custodia le estén confiados por razon del ejercicio de su
funcion, en sus diversos grados y niveles, ejercicio que debe estar marcado por el

cumplimiento y el respeto al dicho deber de garante. (p. 8)



En esta tercera posicion asumida por la Corte Suprema, se tiene que en cuanto a los delitos
funcionariales o de corrupcion de funcionarios, analizando el delito de peculado sostiene que el
fundamenta para sancionar estos delitos radica en el quiebre de los deberes de garante de los
caudales o efectos cuya percepcion, administracion o custodia le estén confiados en razon a la
funcion ejercitada; es de resaltar que esta posicion asumida por la Corte Suprema es el

planteamiento propuesto por el profesor Schiinemann.

Como se puede ver la maxima instancia de administracion de justicia, no sigue una linea
jurisprudencial uniforme, respecto a los fundamentos de la autoria en la teoria de los delitos de
infraccion de deber. Por otra parte, resulta necesario precisar que los tribunales de administracion
de justicia de primera y segunda instancia del sistema de justicia penal especializada en delitos de
corrupcion de funcionarios, en su mayoria asumen el primer planteamiento propuesto por la
maxima instancia de administracion de justicia; es decir, que el fundamento de la autoria en la
teoria de los delitos de infraccion de deber se debe a la infraccion de un deber especial extrapenal.
Tal cual fue plateando por Roxin en 1963, sin tomar en cuenta las variantes actuales que sean

efectuados por el propio Roxin al planteamiento inicial.

En este contexto, surge la necesidad de establecer lineamientos doctrinales para una
correcta fundamentacion de la autoria en la teoria de los delitos de infraccion de deber en el ambito
de los delitos funcionariales en el Peru, con el objetivo de plantear una linea doctrinal uniforme,
que pueda ser observado por los 6rganos jurisdiccionales a nivel nacional, cuando resuelvan casos
que comprenda la comision de delitos de infraccion de deber en el ambito de los delitos
funcionariales (delitos cometidos por funcionarios publicos). Es por eso que, en el presente trabajo

de investigacion se intenta proponer cuales deberian ser esos lineamientos doctrinales para una



correcta fundamentacion de la autoria en la teoria de los delitos de infraccion de deber en el ambito

de los delitos funcionariales en el Pert.

2. Formulacion del problema

2.1. Problema general

(Qué lineamientos doctrinales se deben considerar para superar la divergencia
jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia de la Republica respecto a la fundamentacion de
la autoria en la teoria de los delitos de infraccion de deber en el &mbito de los delitos funcionariales

en el Pera?

2.1.1. Problemas especificos.

1° (Coémo se presenta la divergencia jurisprudencial de la Corte Suprema respecto a la

teoria de los delitos de infraccion de deber en el ambito de los delitos funcionariales?

2° (Qué lineamientos doctrinales estan expresadas en la jurisprudencia divergente de la
Corte Suprema respecto a la teoria de los delitos de infraccion de deber en el &mbito de los

delitos funcionariales?

3¢ ;Cual es la situacion de la autoria en la teoria de los delitos de infraccion de deber en el

ambito de los delitos funcionariales en el Pert?

4° ;De qué forma la doctrina ha desarrollado la autoria en la teoria de los delitos de

infraccion de deber en el ambito de los delitos funcionariales?



3. Justificacion de la investigacion

El presente estudio de investigacion adquiere relevancia en el &mbito de la investigacion

cientifica sostenido en los siguientes argumentos:

3.1. Conveniencia

Es conveniente realizar este trabajo de investigacion, por tratarse de un tema de interés para
la ciencia del derecho, especialmente para el derecho penal peruano puesto que es relevante
conocer qué razones teodricas y facticas, justifican los lineamientos doctrinales para una correcta
fundamentacion de la autoria en la teoria de los delitos de infraccion de deber en el ambito de los
delitos funcionariales en el Peru, en el contexto de la legislacion peruana, asi como el tratamiento
del tema a nivel comparado. No basta conocer las normas y las instituciones de la autoria en la
teoria de los delitos de infraccidon de deber, es menester saber cuales son los fundamentos tedricos
y filosoficos en los que se sostienen, para una correcta fundamentacion de la autoria en este tipo

de delitos.

3.2. Relevancia social

Tiene relevancia de caracter juridico social porque esté referida a una cuestion de interés
para todos, es decir para incrementar o acrecentar el Estado de Derecho en el Peru, sus origenes y
sus implicancias juridicas, politicas y sociales. En tal sentido su relevancia se enmarca dentro de
la argumentacion tedrica que establezca luces claras a la practica de la organizacion social,

particularmente del sistema juridico normativo.
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3.3. Implicaciones prdcticas

Los resultados de la presente investigacion pretenden clarificar argumentativamente qué
razones tedricas y facticas, justifican los lineamientos doctrinales para una correcta
fundamentacion de la autoria en la teoria de los delitos de infraccion de deber en el ambito de los
delitos funcionariales en el Peru, en el contexto de la legislacion penal en el Perti, y dentro del
derecho comparado ello no solo para conocer qué paises tienen la autoria de dicha categoria, sino

para establecer los fundamentos filosoficos y juridicos que dieron contenido a dicha categoria.

3.4. Utilidad metodologica

Para desarrollar el presente trabajo de investigacion se ha elaborado una ficha de analisis
documental la cual puede servir a futuros estudiosos en la linea investigativa de nuestro trabajo.
Asimismo el hecho de haber sistematizado toda la informacion recabada es un aporte para quienes
quieran acercarse al conocimiento del tema que nos ocupa el presente trabajo de investigacion, que
sin duda debe ser mejorado en el futuro ya que los fenomenos sociales y por ende derecho es

sumamente cambiante.

4. Objetivos de la investigacion

4.1. Objetivo general

Establecer los lineamientos doctrinales que se deben considerar para superar la divergencia
jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia de la Republica respecto a la fundamentacion de
la autoria en la teoria de los delitos de infraccion de deber en el ambito de los delitos funcionariales

en el Pera.
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4.1.1. Objetivos especificos.

1° Conocer la divergencia jurisprudencial de la Corte Suprema respecto a la teoria de los

delitos de infraccion de deber en el ambito de los delitos funcionariales.

2° Analizar los lineamientos doctrinales expresadas en la jurisprudencia divergente de la
Corte Suprema respecto a la teoria de los delitos de infraccion de deber en el ambito de los

delitos funcionariales.

3° Determinar la situacion de la autoria en la teoria de los delitos de infraccion de deber en

el ambito de los delitos funcionariales en el Pera.

4° Establecer la forma como la doctrina ha desarrollado la autoria en la teoria de los delitos

de infraccidn de deber en el ambito de los delitos funcionariales.
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CAPITULO 11

MARCO TEORICO CONCEPTUAL

1. Principios que sustentan la investigacion

1.1. Principio de legalidad

Con respecto al principio en referencia, podemos argumentar que es un principio
fundamental que se encuentra prescrito en la Constitucion Politica del Estado. Articulo 2° apartado
24 literal d). 29 de diciembre de 1993 (Pertl). De cuyo contendié se tiene que ‘“Nadie sera
procesado ni condenado por acto u omisiéon que al tiempo de cometerse no esté previamente
calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccion punible; ni sancionado con
pena no prevista en la ley”. Como se puede observar, que este precepto normativo prohibe procesar
o sancionar a cualquier ciudadano por un acto u omision que no esté expresamente tipificado como

delito por la ley.

Por otra parte, en cuanto al principio de legalidad el cdédigo penal. Decreto legislativo n.°
635 de 1991. Articulo II del titulo preliminar. 08 de abril de 1991 (Pert). Prescribe que “Nadie
sera sancionado por un acto no previsto como delito o falta por la ley vigente al momento de su
comision, ni sometido a pena o medida de seguridad que no se encuentren establecidas en ella”.
En cuanto al principio de legal, este principio garantiza que nadie podra ser procesado o sancionado

por cualquier acto u omision previamente establecido por la ley como delito o falta.
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En cuanto al principio de legalidad, se encuentra regulado en instrumentos internacionales.
En ese sentido, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Articulo 15°. 16 de
diciembre de 1966. Senala “1. Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de

cometerse no fueran delictivos segun el derecho nacional o internacional (...)".

Por otra parte, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Articulo 9°. 12 de
febrero de 1978, sefiala “Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento

de cometerse no fueran delictivos segun el derecho aplicable (...)".

En el Estatuto de Roma. Articulos 22°,23°y 24°. 17 de julio de 1998. Prescribe que “Nadie
sera penalmente responsable de conformidad con el presente Estatuto a menos que la conducta de

que se trate constituya, en el momento en que tiene lugar, un crimen de la competencia de la Corte
(...)”.

El principio de legalidad como ya se ha sefialado se encuentra contemplado en nuestra

norma constitucional, por lo que tiene rango constitucional; al respecto Reategui (2016) sefiala:

Que, para garantizar las libertades frente al poder publico, y evitar que los ciudadanos
quedaran a merced de los juzgadores, para que todos y cada una pudiera calcular las
consecuencias de sus actos y saber cuando se exponen a un castigo y cuando no, se logro,
como una conquista historica del mundo moderno, la consagracion del principio de
legalidad y de las consecuencias que de ella derivan. El principio de legalidad representa
la mas valiosa garantia a los derechos y libertades del ciudadano y en el que se sintetizan
los demas principios informadores del derecho penal como el principio de humanidad de

las penas, entre otras. (p. 368)
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En cuanto al principio de legalidad en la sentencia recaido en el expediente n.° 3644-2015-
PHC/TC, del 06 de maro de 2018, el Tribunal Constitucional en el fundamento juridico octavo y

noveno, sostiene:

Este Tribunal considera que el principio de legalidad penal se configura también como un
derecho subjetivo constitucional de todos los ciudadanos. Como principio constitucional,
informa y limita los margenes de actuacion de los que dispone el Poder Legislativo al
momento de determinar cudles son las conductas prohibidas, asi como sus respectivas
sanciones; en tanto que, en su dimension de derecho subjetivo constitucional, garantiza a
toda persona sometida a un proceso o procedimiento sancionatorio que lo prohibido se
encuentre previsto en una norma previa, estricta y escrita, y también que la sancion se

encuentre contemplada previamente en una norma juridica.

Por tanto, resulta igualmente claro que la dimension subjetiva del derecho a la legalidad
penal no puede estar al margen del ambito de los derechos protegidos por la justicia
constitucional, frente a supuestos como la creacion judicial de delitos o faltas y sus
correspondientes supuestos de agravacion o, incluso, la aplicacion de determinados tipos
penales a supuestos no contemplados en ellos. El derecho a la legalidad penal vincula
también a los jueces penales y su eventual violacidon posibilita obviamente su reparacion

mediante este tipo de procesos de tutela de las libertades fundamentales. (p. 4)

Al respecto también, en la sentencia recaido en el expediente n.° 010-2002-AI/TC, del 03
de enero de 2003, el Tribunal Constitucional sostiene en cuanto al principio de legalidad que esta
establece “tres exigencias: la existencia de una ley (lex scripta), que la ley sea previa al hecho

sancionado (lex praevia), y que la ley describa un supuesto de hecho estrictamente establecido (lex
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certa)”. En ese entender, es de exigencia la concurrencia de estos tres presupuestos para que una

conducta sea delictuosa.

Por su parte, en la sentencia de casacion n.° 724-2018/Junin, del 10 de julio 2019, la Sala

Penal Permanente de la Corte Suprema citando a Mir Puig (1996) sostiene que:

El sentido originario del reconocimiento del principio de legalidad, tal como ha sido
establecido en la legislacion y jurisprudencia, nacional e internacional, es el de ser una

salvaguarda para el ciudadano.

Asi, el principio de legalidad es una garantia politica que tienen todas las personas con
capacidad penal, para que no se les persiga ni sancione por conductas que no hayan sido
descritas de manera clara, previa y taxativa en una ley formal. Desde la perspectiva de la
sancion, la pena que corresponda imponer a quien ha sido declarado responsable de una
infraccion penal, no debe ser sino la fijada en las mismas condiciones. Este es el sentido
historico y liberal del principio de legalidad: los ciudadanos, en el ejercicio relativo de su
libertad deben ser informados previa y claramente sobre qué comportamientos estan
prohibidos u ordenados y qué consecuencias punitivas han de afrontar en caso los realicen

o los omitan, seglin corresponda.

Abhora bien, sin subestimar la importancia del sentido liberal del principio de legalidad, es
de considerar otra perspectiva adicional de su vigencia, relacionada con su arista
fundamentalmente procesal: la legalidad, como mensaje comunicativo, no solo se
circunscribe a la delimitacion de lo prohibido y de lo permitido, y de lo imponible o no
imponible como consecuencia punitiva. La legalidad en la descripcion de la infraccion
penal y su consecuencia es también un mecanismo reforzador de la observancia de la norma

(Rule of Law). La delimitacion normativa que hace el legislador tiene por objeto prescribir
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cudl es el espacio de juego (Der Spielraum) dentro del cual los ciudadanos pueden
desarrollar sus conductas, en un Estado de Derecho; esto es, este principio impone el
postulado de un sometimiento de la potestad punitiva al Derecho. Este sometimiento a las
normas es una exigencia de la vida en una sociedad democratica. Se extiende no solo a la
observancia de una conducta, conforme a la norma (prohibitiva o imperativa), sino también
al cumplimiento estricto de la conminacién penal (fijada por el legislador), una vez
realizado el juicio de tipicidad. Esta marco punitivo abstracto es una advertencia a los
ciudadanos de las consecuencias que deben sufrir si vulneran las normas prohibitivas o
imperativas (subyacentes a los tipos penales). Pero, fundamentalmente, es un mandato que
deben observar los 6rganos de persecucion y juzgamiento, segun el caso. Esto significa que
una vez verificada la adecuacion de la conducta imputada al tipo penal, se debe fijar la

pena, conforme a las reglas de determinacion judicial de la pena. (pp. 10-11)

Asimismo, en la sentencia de casacion n.° 1387-2022/Cusco, del 29 de agosto de 2023, la

Sala Penal Permanente de la Corte Suprema citando a Mir Puig (2018) y Roxin (2008) sostiene

que:

El principio de legalidad se expresa, en su aspecto formal, con el aforismo nullum crimen,
nulla poena sine lege. Ello quiere decir que no solo la circunstancia de que una determinada
conducta sea ya punible, sino también la clase de pena y su posible cuantia han de estar
legalmente fijadas antes del hecho. Este principio es un postulado basico del Estado de
derecho. Brinda un manto de proteccion al individuo, pues un hecho o conducta solo podra
ser castigado si antes de su comision, se encuentra legalmente determinado. En otras

palabras, el principio de legalidad es una garantia politica que tienen todas las personas con
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capacidad penal, para que no se les persiga ni sancione por conductas que no hayan sido

descritas de manera clara, previa y taxativa en una ley formal. (p.7)

1.1.1. Subprincipio de tipicidad o taxatividad.

En la sentencia del caso Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. Peru, del 25 de noviembre de
2005, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sostiene que “en un Estado de
Derecho, el principio de legalidad preside la actuacion de todos los érganos del Estado, en
sus respectivas competencias, particularmente cuando viene al caso el ejercicio de su poder

punitivo”. (pp. 87-88)

En cuanto a este sub principio de tipicidad o taxatividad, en la sentencia recaido en el
expediente n.° 02050-2002-AA/TC, del 16 de abril de 2003, el Tribunal Constitucional
precis6 que “los principios de culpabilidad, legalidad, tipicidad, entre otros, constituyen
principios basicos del derecho sancionador, que no s6lo se aplican en el &mbito del derecho
penal, sino también en el del derecho administrativo sancionador” (s/p); asi también, en la
sentencia recaido en el expediente n.° 2192-2004-AA/TC, del 11 de abril de 2004, el

Tribunal Constitucional sostiene:

El subprincipio de tipicidad o taxatividad constituye una de las manifestaciones o
concreciones del principio de legalidad respecto de los limites que se imponen al
legislador penal o administrativo, a efectos de que las prohibiciones que definen
sanciones, sean €éstas penales o administrativas, estén redactadas con un nivel de
precision suficiente que permita a cualquier ciudadano de formacién basica,
comprender sin dificultad lo que se esta proscribiendo bajo amenaza de sanciéon en

una determinada disposicion legal. (s/p)
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Por otra parte, en la sentencia recaido en el expediente n.° 00156-2012-PHC/TC, del 08 de

agosto de 2012, el Tribunal Constitucional sostiene que:

El subprincipio de tipicidad o taxatividad es otra de las manifestaciones o
concreciones del principio-derecho de legalidad que tiene como destinatarios al
legislador penal o administrativo, a efectos de que las prohibiciones que definen
sanciones, sean ¢éstas penales, administrativas o politicas, estén redactadas con un
nivel de precision suficiente que permita a cualquier ciudadano de formacion bésica

comprender sin dificultad lo que se esta proscribiendo. (p. 7)

Por ultimo, en la sentencia recaido en el expediente n.° 00020-2015-PI/TC, del 25 de abril

de 2018, el Tribunal Constitucional sostiene que:

En consecuencia, se vulnera el principio de legalidad en sentido estricto si una
persona es condenada o sancionada por un delito o infraccion no prevista
expresamente en una norma con rango de ley. Por otro lado, se vulnera el
subprincipio de tipicidad o taxatividad cuando, pese a que la infraccion o delito estd
prevista en una norma con rango de ley, la descripcion de la conducta punible no

cumple con estandares minimos de precision. (p. 15)

Asi también, en la sentencia del Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama, del 02 de febrero
de 2001, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sostiene “en aras de la seguridad
juridica es indispensable que la norma punitiva, sea penal o administrativa, exista y resulte
conocida, o pueda serlo, antes de que ocurran la accién o la omision que la contravienen y

que se pretende sancionar”. (p. 84)
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Este subprincipio impone al legislador que las sanciones, estén debidamente descritos y
detallados, la que debe permitir su facil comprension a cualquier ciudadano lo que estd

prohibido mediante la norma penal.

2. Bases teoricos

2.1. Delitos funcionariales

2.1.1. Definicion.
A los delitos de corrupcion de funcionarios también se les conoce como delitos
funcionariales, dentro de estos delitos tenemos al delito de peculado, colusion, negociacion
incompatible, malversacion, cohecho, etc. En ese orden de ideas, a los delitos
funcionariales podemos definirlos como aquel conjunto de delitos contra la administracion
publica cometido por funcionarios publicos, tales como peculado, colusion, negociacion
incompatible, concusion y otros; en la que el fundamento de la autoria radica en la
infraccion de un deber especial que derivada de la calidad de agente publico del sujeto
activo del delito.
2.1.2. Condicion cualificante del sujeto
En los delitos contra la administracion publica se requiere la condicion de funcionario o
servidor publica a efectos de que el sujeto activo pueda responder como autor de ilicitos
penales funcionariales. El legislador a establecido a quienes debe considerarse funcionario
o servidores publico, el codigo penal. Decreto legislativo n.° 635 de 1991. Articulo 425.
08 de abril de 1991 (Pert). Se sefiala:

Son funcionarios o servidores publicos: 1. Los que estan comprendidos en la carrera

administrativa. 2. Los que desempefian cargos politicos o de confianza, incluso si
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emanan de eleccion popular. 3. Todo aquel que, independientemente del régimen
laboral en que se encuentre, mantiene vinculo laboral o contractual de cualquier
naturaleza con entidades u organismos del Estado, incluidas las empresas del
Estado o sociedades de economia mixta comprendidas en la actividad empresarial
del Estado, y que en virtud de ello ejerce funciones en dichas entidades u
organismos. 4. Los administradores y depositarios de caudales embargados o
depositados por autoridad competente, aunque pertenezcan a particulares. 5. Los
miembros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional. 6. Los designados, elegidos
o proclamados, por autoridad competente, para desempefiar actividades o funciones
en nombre o al servicio del Estado o sus entidades. 7. Los demas indicados por la
Constitucion Politica y la ley”.
Por su parte, Salinas (2023) sostiene:

El funcionario publico es aquella persona natural o fisica con poder de planificacion
y decision que presta servicios o trabaja para el Estado. Su poder de decision y de
representacion, en forma expresa, determina o ejecuta la voluntad estatal a través
del desarrollo de actos de naturaleza diversa, orientandolo siempre a la realizacion
del bien comun, que viene a ser su finalidad ltima. El funcionario publico planifica
y decide los objetivos y metas de la institucion publica donde trabaja.
Normalmente, el titular del pliego de las instituciones publicas esta representado
por un funcionario publico. El titular del pliego es la mas alta autoridad ejecutiva
de una entidad publica. Es el responsable de la Gestion presupuestaria de la misma,

esta, por tanto, encargado de dictar los lineamientos de priorizacion de los gastos a
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fin de garantizar el cumplimiento de las metras programadas de acuerdo con los
objetivos institucionales que ¢l mismo establece para el afio fiscal.
En tanto que servidor publico es aquella persona natural que también presta sus
servicios al Estado, pero sin poder de planificacion y decision sobre la institucion
en la cual labora. Es trabajador estatal sin mando que brinda al Estado sus
conocimientos técnicos y profesionales en tareas o misiones de integracion o
facilitacion de la que realizan los funcionarios publicos en el cumplimiento del
objetivo de la administracion publica: lograr el bien comun. (p. 15)
2.1.3. Responsabilidad dual funcionarial
Uno de los primeros aspectos a aclarar en el analisis dogmatico es la diferencia que surge
entre el derecho penal y el derecho administrativo sancionador. Y es que, de manera formal,
se podria afirmar que se parecen. Los dos implican la activacion del sistema punitivo del
estado y finalmente generan una sancion. La responsabilidad dual funcionarial se refiere a
la doble responsabilidad que un funcionario o servidor publico puede asumir, tanto en el
contexto administrativo como en el penal. En otras palabras, se puede considerar
responsable a un funcionario o servidor publico no solo en relacion a su vinculo laboral
con la administracion publica, sino también en relacion a posibles delitos cometidos en el
desempefio de su labor.
En cuanto a la responsabilidad funcionarial dual, en la sentencia recaida en el expediente
n.° 1670-2003-AA/TC Lambayeque, del 26 de abril de 2004, el Tribunal Constitucional
sostiene:
Como ya lo ha declarado este Tribunal en reiterada jurisprudencia, “(...) El

principio no bis in idem determina una interdiccion de la duplicidad de sanciones
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administrativas y penales respecto de unos mismos hechos, pero conduce también
a la imposibilidad de que, cuando el ordenamiento permite una dualidad de
procedimientos, y en cada uno de ellos ha de producirse un enjuiciamiento y una
calificacion de unos mismos hechos, el enjuiciamiento y la calificacion que en el
plano juridico pueda producirse, se hagan con independencia, si resultan de la
aplicacion de normativa diferente, pero que no pueda ocurrir lo mismo en lo que se
refiere a la apreciacion de los hechos, pues es claro que unos mismos hechos no
pueden existir y dejar de existir para los 6rganos del Estado (...)”. Lo que significa
que, en el supuesto de existencia de una dualidad de procedimientos, el dérgano
administrativo queda inexorablemente vinculado a lo que en el proceso penal se
haya declarado como probado o improbado; consecuentemente, en el presente caso,
no se ha afectado el principio del ne bis in idem. (s/p)

Por otra parte, en la sentencia n.° 03285-2017-PA/TC Tumbes, del 19 de noviembre de

2020, el Tribunal Constitucional sostiene:
Respecto a la lesion del principio ne bis in idem, este Tribunal considera que no
existe tal vulneracion, pues, tal como se ha expuesto anteriormente, un mismo acto
del administrado puede derivar en sanciones administrativas y penales
independientes, atendiendo a la naturaleza de cada una y a los distintos fines que
persiguen (reeducacion y reinsercion social en el caso de las sanciones penales y
represiva en el caso de las administrativas). (p. 6)

En consecuencia, un mismo hecho puede derivar en sanciones administrativas y penales.
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2.1.4. Clasificacion.

Los delitos contra la administraciéon publica, en nuestro codigo penal se encuentran
clasificados en el titulo XVII, la que contempla: i) los delitos cometidos por particulares,
ii) los delitos cometidos por funcionarios publicos, y iii) los delitos contra la administracion
de justicia. Para la presente investigacion es materia de andlisis los delitos contra la
administracion publica cometido por funcionarios publicos.

2.1.5. Principales delitos funcionariales.

A. Concusion.

a. Tipo penal.

En cuanto a lo que respecta al delito de concusion, el codigo penal. Decreto legislativo n.°
635 de 1991. Articulo 382°. 08 de abril de 1991 (Peru) prescribe “El funcionario o servidor
publico que, abusando de su cargo, obliga o induce a una persona a dar o prometer

indebidamente, para si o para otro, un bien o un beneficio patrimonial (...)”.
b. Tipicidad objetiva.

El contenido del tipo penal estipulado y sancionado por el precepto normativo del articulo
382° del cédigo penal, hace referencia a los verbos rectores obligar o inducir, que puede
ser dividido hasta en dos conductas claramente diferenciables que resultan ser punibles.

Frisancho (2011) citando a Ferreira sostiene:

La concusion es una extorsion cumplida por quien ostenta el poder y se vale de el
para hacerlo, de suerte que su autor debe estar investido de autoridad. La victima

de la extorsion debe prestar la cosa que se le exige, como exclusiva consecuencia
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del terror infundido, no por otra causa. Si fuera otra la causa, para su conveniencia

0 para su provecho, no seria concusion sino corrupcion. (p. 303)

Al respecto Salinas (2019) citando la ejecutoria suprema recurso de nulidad n.® 2218-2005-

Arequipa, sefiala:

Que si en un hecho concreto no concurre alguno de los citados verbos rectores, el
delito de concusion no se verifica. Asi aparece establecido en la ejecutoria suprema
del 10 de abril de 2006 cuando resolviendo un caso real, argument6 que “el delito
de Concusion se caracteriza por que el nucleo rector del comportamiento tipico es
abusar del cargo para obligar o inducir a una persona dar o prometer indebidamente
para si o para otro un bien o un beneficio patrimonial; que en caso de autos los
imputados Benigno (...) y Clemente (...) titulares de la administracion del Hotel
Pacifico Copacabana admiten haber entregado sumas de dinero a los encausados en
distintos momentos para la tramitacion de la licencia de funcionamiento de local,
pero lo hicieron voluntariamente sin coaccion alguna por lo que no se configura el
delito de concusion al no existir como medio la imposicion del pago con el abuso

del cargo del funcionario. (p. 320)

A continuacion, analizaremos las dos conductas punibles que contiene el ilicito penal de

concusion, es decir los verbos rectores obligar o inducir, al respecto Rojas (2016) sefala:

Entre ambas conductas que hacen de la figura de concusion un tipo complejo, el
elemento diferenciador se halla en el significado distinto de los verbos rectores
empleados. En efecto, obligar, quiere decir ejercitar violencia, amenaza o presion
sobre una persona, de modo tal que altere el proceso de formacion de su voluntad

y le determine a una acciéon u omision diversa de aquella que (sin la coaccion)
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habria realizado, y que en este caso afecta su patrimonio. inducir, por su parte,
supone persuadir o convencer a la victima a fin de que dé u ofrezca el bien o
beneficio patrimonial. En el caso de la induccion se trata de un proceso psicoldgico
formador de la voluntad de entregar o prometer que el agente del delito realiza en
la mente y las decisiones del afectado; para tales efectos, los medios de los que se
puede valer el agente serdn de una gama diversa (engafos, estratagemas,

apariencias de realidad, en relacion al objeto material del delito). (p. 172)

Por su parte, en la sentencia de casacion n.° 1743-2019/Junin, del 08 de marzo de 2022, la

Sala Penal Permanente de la Corte Suprema sostiene:

Estando a ello, revisada la linea jurisprudencial de este Tribunal respecto al delito
que nos ocupa y teniendo como referencia que el legislador ha sido mas preciso en
otros tipos penales al exigir que el actuar del sujeto sea inherente a sus funciones,
como ocurre en el delito de abuso de autoridad, previsto en el articulo 376 del
Cddigo Penal, en el cual el legislador sanciona la conducta del funcionario publico
que “abusando de sus atribuciones [...]”, para entender el elemento abuso de cargo
se debe aplicar un criterio mas amplio, en que el sujeto activo debe no solo ostentar
calidad de funcionario o servidor publico, sino que, fundamentalmente, la conducta
tipica exigida es realizar el abuso del cargo de forma explicita o encubierta; ello
implica que, al momento de los hechos, efectiie un mal uso del cargo que le ha sido
otorgado o lo ejerza de forma contraria a la encomendada. Este abuso debe tener
incidencia sobre la voluntad del sujeto pasivo, viciandola, de tal modo que acceda
a sus ilegitimas pretensiones. De ahi que admite dos modalidades basicas de

configuracion: 1) concusion por obligar a una persona a dar o prometer (delito de
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resultado) y ii) concusion por induccion o convencimiento a una persona a dar a

prometer (delito de actividad). (pp. 11-12)
c La modalidad por obligar.

La primera modalidad del delito objeto de andlisis involucra el abuso de poder por parte de
un agente publico que obliga a una persona a dar o prometer indebidamente bienes o
beneficios de caracter patrimonial para si o para un tercero. Al respecto Salinas (2023)

sostiene:

Se configura el delito de concusion en una primera modalidad, cuando el agente-
funcionario o servidor publico, abusando del cargo que ejerce al interior de la
administracion publica, obliga a una persona a dar o prometer indebidamente, para
si 0 para un tercero, un bien o un beneficio patrimonial. Este supuesto delictivo se
materializa cuando el agente en ejercicio de sus funciones con conocimiento y
voluntad impone, obliga, fuerza, coacciona, somete o constrifie la voluntad de su
victima con la finalidad que esta le dé o prometa dar en un futuro inmediato un bien

o beneficio indebido. (p. 306)

En la ejecutoria suprema recaido en el recurso de nulidad n.° 91-2020/Pasco, del 29 de

octubre de 2021, la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema sostiene:

De otro lado, doctrina autorizada ha establecido que, en el delito de concusion el
verbo obligar “[...] es sinonimo de constrefiir y significa compeler por la fuerza a
otro para que haga o ejecute algo, sin llegar a una violencia o amenaza en el sentido
de la extorsion. [...] tiene que haber, por lo menos, una diferencia de grado entre el

“obligar” de la concusion y la “violencia o amenaza” de la extorsion. En realidad,
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la diferencia estd en que la intimidacion de la concusion es aquélla que implica el
anuncio del sufrimiento de un perjuicio derivado de un acto de poder de la
autoridad”, es decir en este tipo penal el verbo obligar adquiere una connotacion
distinta, en la cual la violencia, amenaza o presion sobre una persona que se ejercita

es de baja intensidad. (pp. 10-11)
d. La modalidad por inducir.

En cuando a esta modalidad en la sentencia de apelacion n.° 25-2017/Lima, del 19 de

noviembre de 2020, la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema, sostiene que:

En cuanto al verbo rector, la segunda modalidad se refiere a la induccion, que se
verifica cuando el agente funcionario o el servidor publico, abusando del cargo que
ejerce al interior de la Administracion Publica, induce a una persona a dar o
prometer indebidamente, para si o para tercero, un bien o beneficio patrimonial. El
sujeto activo, en el ejercicio de sus atribuciones publicas estimula, instiga, induce
0 provoca a su eventual victima para que esta le dé o prometa dar en un futuro

inmediato un bien o beneficio patrimonial indebido. (p.10)

La segunda modalidad del delito bajo analisis es cuando un agente publico, funcionario o
servidor publico abusa de su cargo en la administracion publica para inducir a una persona
a dar o prometer indebidamente bienes o un beneficio de caracter patrimonial para si o para

un tercero. Al respecto Salinas (2023) sostiene que:

En esta segunda modalidad, se verifica el delito de concusion cuando el agente,
siempre funcionario o servidor publico, abusando del cargo que ejerce al interior

de la administracion publica, induce a una persona a dar o prometer indebidamente,
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para si o para un tercero, un bien o un beneficio patrimonial. En otros términos,
también se puede conceptualizar esta modalidad punible como aquel supuesto
delictivo que se materializa cuando el agente, siempre funcionario o servidor
publico, en pleno ejercicio de sus funciones publicas estimula, instiga, induce o
provoca a su eventual victima para que le dé o prometa dar en un futuro inmediato

un bien o beneficio patrimonial indebido”. (p. 308)
e. Bien juridico protegido.

En la ejecutoria suprema recaida en el recurso de nulidad n.° 4553-2008/Lima, del 11 de

marzo de 2010, la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema sostiene:

Que, de otro lado, resulta pertinente enfatizar que el articulo ochenta del Codigo
Penal vigente, en su tltima parte, establece que cuando el delito es cometido por
funcionarios o servidores publicos contra el patrimonio del Estado -debiendo
entenderse como bien juridico protegido-, el plazo de prescripcion se duplica; que,
en tal sentido, es de precisar, que en el delito de concusion el bien juridico protegido
es el normal orden y legal desenvolvimiento de la funcion de los 6rganos del
Estado, pero de ninguna manera se puede afirmar que con la consumacion de dicho
ilicito penal, el patrimonio general del Estado sufra desmedro alguno; por lo que no
resulta al presente caso la aplicacion de lo dispuesto en la ultima parte del articulo
en mencion, por cuanto con dichos ilicitos penales no se afecta directamente el

patrimonio del Estado. (p. 3)

En la ejecutoria suprema recaida en el recurso de nulidad n.° 3183-2015/Ancash, del 08 de

agosto de 2016, la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema sostiene:
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El delito de concusion tutela el recto y regular funcionamiento de la administracion
publica, y protege, por ende, la correccion y probidad de los funcionarios publicos
que ejercen funciones al interior de aquélla. Ademas, con independencia de los dos
verbos rectores que importan dos modalidades de la conducta punible (obligar o
inducir), el elemento central del tipo legal estriba en que una persona, como
consecuencia de lo anterior, debe dar o prometer indebidamente -sin sustento legal-
un bien o beneficio patrimonial a favor del agente publico o para otro. El patrimonio
involucrado, por consiguiente, no es de la administracion, sino de la persona contra

quien recae la coaccion o la induccion abusiva del agente publico. (p. 2)

Asi también, en la sentencia de apelacion n.° 25-2017/Lima, del 19 de noviembre de 2020,

la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema sostiene que:

El bien juridico tutelado, del tipo penal de concusion es la proteccion del regular y
el correcto desenvolvimiento, el prestigio y la buena reputacion de la
Administraciéon Publica, en la cual sus integrantes, funcionarios y servidores
publicos, deben tener una actuacion funcional al margen de abusos de poder de
connotacioén patrimonial. Se trata de un delito de infraccion del deber especial

positivo. (p. 1)

El bien juridico salvaguardado es el curso regular de la administracion publica, que exige
que sus representantes se atengan plenamente a la ley y al interés publico en preservar la
reputacion, la eficacia y la confianza de la administracion (Frisancho, 2011, p. 303). Por

su parte, Rojas (2021) precisa:

El delito de concusion, al regular los comportamientos abusivos sefialados en el

tipo legal, busca preservar el regular y correcto funcionamiento, el prestigio y la
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buena reputacion de la Administracion Publica, propia de una actuacion funcional
al margen de abusos de poder de connotacion patrimonial; pero también protege la
libertad de autodeterminacion economica del sujeto afectado, lo cual permite
considerar que el bien juridico especifico posee naturaleza pluriofensiva: la
Administracion Publica, la libertad de autodeterminacion de la victima y el

patrimonio de esta Ultima. (p. 446)

Tipicidad subjetiva.

En ambas modalidades del tipo penal se debe descartar la posibilidad de conducta

negligente por parte de un funcionario publico, funcionario o servidor publico. El abuso de

poder ya estd presente como condicion de conducta tipica, lo que hace que ambas

modalidades sean estrictamente dolosas. Al respecto Salinas (2023) sostiene que:

La lectura del tipo penal lleva también a la conclusion de que se trata de un delito
para el que, ademas del dolo, se requiere la concurrencia de un elemento subjetivo:
el animo de lucro. En otras palabras, el agente actia de un modo dictado o inspirado
por la obtencidon de una ganancia patrimonial, ya sea para si mismo o para un
tercero. Por lo tanto, no se configura el delito de concusion si no se prueba que el
agente tenia intencion de lucrarse con un acto concreto, sino que se comportd con

la finalidad de hacer una broma a la victima. (p. 314)

Asi también, en la sentencia de apelacion n.° 25-2017/Lima, del 19 de noviembre de 2020,

la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema sostiene que:

En lo que respecta a la imputacion subjetiva, no basta que se configure la

imputacion objetiva al comportamiento, sino también el aspecto subjetivo del tipo
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penal. El dolo es entendido como atribuciéon de un sentido normativo al
conocimiento (de lo externo a lo interno) instituto que se encuentra previsto en los
articulos 11 y 12 del CP. El agente activo actia con dolo, referido al deber de

conocer concretamente todos los elementos objetivos del tipo penal ya mencionado.

(p- 11)

B. Exaccion ilegal o cobro indebido.

a. Tipo penal.

El ilicito penal de exaccion ilegal o cobre indebido se halla prescrito en el codigo penal.
Decreto legislativo n.° 635 de 1991. Articulo 383°. 08 de abril de 1991 (Peru). Que
prescribe “El funcionario o servidor publico que, abusando de su cargo, exige o hace pagar
o entregar contribuciones o emolumentos no debidos o en cantidad que excede a la tarifa

legal (...)".
b. Tipicidad objetiva.

En cuanto al tipo penal en comentario, estipulado y sancionada en el precepto normativo

de la 383° del codigo penal, Rojas (2016) sostiene:

La exaccion ilegal es el clasico delito representativo de la concusion en la mayoria
de codigos penales, a tal extremo que muchos de ellos no regulan propiamente la
consuncion en forma como lo hace el codigo penal, la misma que ésta considerada

como una forma de abuso de autoridad con finalidad patrimonial. (p. 177)

Con lo que respecta a los elementos configurativos del ilicito penal de cobro indebido
sancionado en lo estipulado en el precepto normativo del articulo 383° de nuestro codigo

penal, Salinas (2019) sostiene:
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El delito de cobro indebido o exaccion ilegal se configura cuando el agente
funcionario o servidor publico abusando de su cargo y con la finalidad de obtener
un provecho economico indebido, exige a su victima (particular o la misma
administracion publica) o hace pagar o entregar contribuciones o emolumentos no
debidos o en cantidades que excede a la tarifa legal. Aqui el agente con el objetivo
firme de obtener algun provecho econdmico personal hace que su eventual victima
le entregue contribuciones o emolumentos que realmente no se debe o, en caso,
hace que la victima le entregue contribuciones o emolumentos en cantidades que
excede la realmente debida. Muchas, veces el agente hace creer a su victima que lo
exigido o lo que entrega es para la entidad estatal, no obstante, ello es solo un efugio
toda vez que lo exigido o lo que entrega la victima es cogido por aquel en su propio

beneficio. (p. 332-334)

En cuanto a las conductas previstas en el delito de cobro indebido, en la sentencia de
casacion n.° 977-2016/Cusco, del 20 de abril de 2017, la Sala Penal Transitoria de la Corte
Suprema, en cuanto a la conducta tipica del delito de cobro indebido y/o exaccion ilegal,

sostiene:

La accion tipica. Comprende tres conductas especifica: (i) exigir, (ii) hacer pagar,
y (ii1) hacer entregar; (i) exigir -esta referido a la demanda imperiosa (reclamo,
pedido o demanda imperativa o forzosa), en la que se requiere que concurra la
violencia psicoldgica; es decir, el agente extorsiona con un acto de autoridad injusta
al sujeto pasivo- (i1) hacer pagar y (iii) hacer entregar -en esta el sujeto activo oculta
la arbitrariedad de su demanda; es decir, oculta la arbitrariedad bajo una mentiros

procedencia juridica de lo que exige, por su propia naturaleza estos actos
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constituiran mayormente en una accion de engafio. La conducta engafiosa, consiste
en una simulacion o disimulacion capaz de inducir en error a una o varias personas;
puede consistir tanto en la afirmacion de hechos falsos como en la simulacién o

desfiguracion de los verdaderos. (pp. 5-6)
C Abuso de cargo.

En cuanto a este elemento del tipo penal en comentario, en nuestro medio Rojas (2007)

sostiene:

El abuso se efectiia a través de la constriccion (el obligar) o de la induccién a la
victima a dar o prometer indebidamente. Se trata de exigir o hacer pagar o entregar
lo no adeudado al Estado o al funcionarios o servidor; también, en caso de existir
deuda, exigirla o hacerla pagar en cantidad que exceda a la tarifa legal. Abuso que
por si representa una arbitrariedad lesiva a la propia administraciéon como a los

intereses de los Particulares. (p. 385)
Asi también, en cuanto a este elemento del tipo penal Frisancho (2011) precisa:

La accion tipica consiste en abusar del cargo exigiendo o haciendo pagar o entregar
contribuciones o emolumentos no debidos o en cantidad que excede a la tarifa legal.
Mediante este articulo se pena lo menos (exigir mas derechos de los debidos) y lo
mas (exigir derechos no debidos, esto es que no le corresponda percibir al

funcionario por razon del cargo). (p. 309)
Por otra parte, en cuanto a dicho elemento del tipo penal Salinas (2023), indica:

El abuso de cargo se define como la circunstancia en la que un funcionario o

servidor publico abusa de la autoridad que le otorga el gobierno para obtener una
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ventaja patrimonial no autorizada. El abuso de cargo se produce cuando un agente
publico utiliza su autoridad oficial para fines distintos de los permitidos por la ley,
las normas o las directrices del servicio, o cuando sigue sin observar el
procedimiento exigido, aun cuando esté utilizando su autoridad legalmente pero
con fines ilegales. Implica entregar o exigir el pago de cosas que no se deben al
Estado y, en el caso de una deuda, exigir un pago superior a lo que realmente se

debe. (p. 322)
d. Contribuciones o emolumentos.

El tipo penal es de naturaleza cerrada; no se aplica a las dadivas; se limita a las
contribuciones o emolumentos. A este respecto, la referencia explicita del codigo penal de
1924 a las tasas e indemnizaciones ha sido suprimida (Rojas, 2007, p. 388). Asi también

Salinas (2023) sostiene:

Como elemento objetivo importante es determinar si lo exigido o hecho pagar o
entregar al agente por parte de la victima, tiene la naturaleza de contribucion o
emolumento que exige el tipo penal. Si lo exigido o lo hecho pagar o entregar son
bienes que tienen otra naturaleza el delito de exaccion ilegal no se configura. (p.

323)
Frisancho (2011) citando a Portocarrero, sostiene que:

Los objetos de la exaccion ilegal pueden ser contribuciones o emolumentos. Las
contribuciones se refieren a impuestos o tributos destinados a atender las

necesidades publicas. El emolumento esta vinculado a la remuneracion, se trata del
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pago a los servicios prestados en un cargo o empleo, inclusive los honorarios

profesionales. (p. 310)
En cuanto a las contribuciones Salinas (2023) citando a Abanto sostiene:

El Cédigo Tributario define a la contribuciéon como un tributo cuya obligacion tiene
como hecho generador beneficios derivados de la realizacion de obras publicas o
de actividades estatales. No obstante, a efectos de la ley penal respecto del delito
en analisis, tal definicion resulta restringida para los fines de proteccion del bien

juridico recta administracion publica. (p. 323)
Por su parte citando Vargas (2022) citando a Rojas manifiesta que:

Con la expresion «contribucionesy, la norma penal hace alusion, en una primera e
inicial interpretacion, a un concepto normativo tributario, con el cual se comprende
auna especie de tributo, ¢ u'y a obligacién de pago nace de los beneficios obtenidos
por el obligado y derivado de la realizacion de obras o servicios publicos. Sin
embargo, esta acepcion estricta del término «contribuciéon» no responde
plausiblemente a los fines del ambito de tutela de la norma penal, de modo que, en
el derecho penal, se emplea dicho vocablo en una acepcion amplia para comprender

también las tasas, impuestos, derechos. (p. 558)
En cuanto a los emolumentos Rojas (2007), sostiene:

El término emolumento que utiliza el legislador peruano para integrar el tipo penal
de exaccion ilegal, siguiendo los modelos penales suizos (Anteproyecto y Proyecto
de 1916 y 1918, respectivamente), tiene dos acepciones que se han sucedido en el

tiempo. La primera, de origen latino (emolumentum) obedece a una concepcion
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estricta, en el sentido de propina o gaje dado a determinados funcionarios en
reconocimiento a sus servicios (peritos, escribanos, notarios). La segunda acepcion,
de cardcter amplio y comprensivo, expresa la idea de honorario, sueldo,
remuneracioén o indemnizaciones, incluyendo los derechos percibidos por peritos
oficiales, escribanos, registradores publicos, funcionarios municipales, médico
forenses y otros que cobran por los servicios prestados con base a aranceles. Este

ultimo significado es el asumido por nuestra doctrina jurisprudencial. (p. 389)

Por otro parte, en la sentencia de casacion n.° 977-2016/Cusco, del 20 de abril de 2017, la
Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema sostiene que ‘“el emolumento son los
honorarios, sueldos o remuneraciones que recibe determinada persona a cambio de su
trabajo. En ese concepto, se concluyen las dietas que reciben los regidores por asistencia a

sesiones del concejo municipal”.
e Cantidades que excedan a la tarifa legal.

Los pagos o entregas de las contribuciones y emolumentos, que se atribuyen al sujeto activo
del delito como elementos de la tipicidad objetiva, deberan ser no debidos o excesivos para
que el abuso y las exigencias adquieran relevancia penal (Rojas, 2020, p 253). Opera el
tipo penal cuando la victima se ve obligada a pagar contribuciones o emolumentos
superiores a los legalmente establecidos por el agente, abusando de su cargo (Salinas, 2023,

p. 324). Por su parte Frisancho (2011) sostiene que:

La conducta tipica del abuso de cargo suele consistir en exigir o hacer entregar
contribuciones o emolumentos no debidos en cantidades superior a la tarifa legal.

En este articulo se penaliza el exigir mas derechos de los debidos y el exigir mas
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derechos que no se deben, es decir, que el funcionario no tiene derecho a percibir

por razon de su cargo. (p. 309)
JA Bien juridico protegido.

El funcionamiento regular (normal), el prestigio y la reputacion de la administracion
publica es la protegida a través de la normal penal (Rojas, 2020, p. 245). Asi también
Frisancho (2011) sostiene que el bien juridico protegido por la norma penal en el delito de
cobro indebido “es el curso tipico de los acontecimientos en la administracion publica
cuando un funcionario o servidor publico viola los limites legales y reglamentarios de su
trabajo. Se trata de abuso de la funcion publica” (p. 308). Por otra parte, Rojas (2007),

sostiene:

Al tratarse de una figura penal en la que se pone de manifiesto abuso de poder y
arbitrariedades especificas, lo que le emparenta con el abuso de autoridad, pero que
a la vez conserva su naturaleza propia al vincular dicho abuso con materia tributaria
y remunerativa, cabe aqui lo dicho, en cuanto al bien juridico protegido, para con
el delito de concusion, con la precision de que la norma penal quiere destacar con
énfasis la necesidad de objetividad y profesionalismo en la actividad de los sujetos
publicos en la labor recaudadora de contribuciones, asi como de su correccion y
probidad, a modo de separarla con la suficiente claridad de los comportamientos
dolosos que afectan el patrimonio de los particulares y de la propia administracion.

(p. 384)

En la sentencia de casacioén n.° 977-2016/Cusco, del 20 de abril de 2017, la Sala Penal
Transitoria de la Corte Suprema citando a Asua (1997) sostiene que en el delito de exaccion

ilegal se tutela, en lo inmediato, el correcto funcionamiento de la administracion publica -
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actuacion conforme a la legalidad- y, de forma mediata, el patrimonio de los ciudadanos
frente a los abuso de los funcionarios en las relaciones de servicio publico o el patrimonio

publico cuando el afectado es el propio Estado. (p. 5)
g Tipicidad subjetiva.

Con lo que respecta al elemento subjetivo del ilicito penal en comentario, entre otros en

nuestro medio Rojas (2020) preciar:

El dolo del agente, segin sea la modalidad de exaccion deberd abarcar el
conocimiento de que el dinero exigido o hecho pagar, o entregar, no es debido a la
administracion publica, esto es, que no existe causa legitima para su cobro o no en
la cantidad planteada por dicho agente. Lo mismo sucede con la modalidad que
toma a los emolumentos como objeto material del delito. El agente igualmente
deberda conocer que estd actuando abusivamente. Falsas o incorrectas
representaciones mentales del quantum de la contribucién o del emolumento, por
equivocacion o ligerezas, al descartar la presencia de conducta dolosa convierten al
ilicito en uno de corte administrativo o dependiendo de su escaso monto o

intensidad excluyen de la relevancia juridica. (pp. 254-255)
Asi también, Salinas (2023) sostiene que:

El agente-funcionario o servidor publico con conocimiento que abusa de su cargo,
en forma voluntaria, exige o hace pagar o entregar contribuciones o emolumentos
no debidos o en cantidad que excede a la tarifa legal. Consideramos que, por la
naturaleza misma del delito, y tal como aparece redactado el tipo penal, solo es

posible su comision por dolo directo. (p. 325)
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C. Colusion.

a. Tipo penal.

El ilicito penal de colusion se halla prescrito en el codigo penal. Decreto legislativo n.® 635

de 1991. Articulo 384°. 08 de abril de 1991 (Pert). Precepto normativo que prescribe:

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o indirectamente, por
razén de su cargo, en cualquier etapa de las modalidades de adquisicion o
contratacion publica de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacion
a cargo del Estado concierta con los interesados para defraudar al Estado o entidad

u organismo del Estado (...).

b. Tipicidad objetiva.

En cuanto al ilicito penal de colusion, estipulado y sancionado en el precepto normativo de

la 384° del codigo penal, Enco (2020) sostiene:

Desde un enfoque sistematico, podemos definirlo como aquel delito contra la
Administraciéon Publica que sanciona, en concreto, al funcionario o servidor
publico que, en el marco de las contrataciones o adquisiciones publicas, concierta

con el particular o los particulares para defraudar los intereses del Estado™. (p. 86)

Por otra parte, rojas (2007) sostiene:

Sobre el tipo peruano de colusion desleal o defraudatoria cabe indicar que no
observa una adecuada técnica legislativa en su redaccion pues contiene innecesarias
repeticiones y se halla condicionado a la concertacion, ofreciendo ademas al
analisis numerosos elementos normativos (contratos, licitaciones, concursos de

precios, liquidaciones, etc.). En otros términos, se halla construido con una profusa,
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desordenada y en cierto modo, innecesaria incorporacion de elementos normativos
del tipo (contratos, suministros, licitaciones, concursos de precios, subastas, otras

operaciones, convenios ajustes, liquidaciones suministros). (pp. 406-407)

c Conspiracion a la colusion.

En cuanto a la conspiracion a la colusion, Salinas (2023) sostiene:

Defraudar, estafar o timar al Estado significa el quebrantamiento del rol especial
asumido por el agente y la violacion del principio de confianza depositado, con el
consiguiente engafio al interés publico, al comportarse el sujeto activo en su
beneficio, asumiendo roles incompatibles y contrarios a las expectativas e intereses
patrimoniales del Estado. En absoluto, el defraudar o estafar significa que sea lo
mismo que en el delito de estafa, previsto y sancionado en el articulo 196 CP. (p.

336)

En relacion con el primer parrafo del precepto normativo estipulado en el articulo 384° de

nuestro codigo penal, Pariona (2017) indica:

El primer parrafo del art. 384 del CP sanciona penalmente al funcionario o servidor
publico que interviniendo directa o indirectamente por razoén de su cargo en los
procesos de adquisicion o contratacion de bienes, obras o servicios u otra operacion
a cargo del Estado, concierta con los interesados para defraudar al Estado. Para la
configuracion del delito, la norma penal no requiere el resultado del perjuicio

patrimonial al Estado. (p. 88)

Por otra parte, en la sentencia de casacion n.° 542-2017/Lambayeque, del 03 de mayo de

2019, la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema sostiene:
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Resulta oportuno desarrollar una explicacion sobre la naturaleza de las conductas
tipificadas en el articulo trescientos ochenta y cuatro, asi como sobre su relacion
dogmatico-sistematica. Ello es pertinente porque se suele identificar al supuesto
regulado en el primer parrafo de dicha disposicion legal como una “colusion
simple” y al tipificado en el parrafo segundo como una “colusion agravada”.
Clasificacion que, por lo demas, pese a ser técnicamente incorrecta, suele ser
aceptada sin reparos o confusamente por la generalidad de la doctrina nacional que
ha analizado el articulo trescientos ochenta y cuatro del coédigo penal. Al respecto,
es pertinente tener en cuenta, desde un inicio, que la reforma introducida por la Ley
nimero veintinueve mil setecientos cincuenta y ocho, en julio de dos mil once, y
que se mantiene vigente en la redaccion actual del articulo trescientos ochenta y
cuatro, configuré dos modalidades diferentes de colusion. Esto es, se regularon en
dicho articulo dos tipos penales con caracteristicas normativas y dogmaticas
notoriamente distintas. Efectivamente, en el primer parrafo, el legislador alude a
una concertacion “para defraudar al Estado”. Es decir, se alude a una finalidad
subjetiva o tendencia interna trascendente que orienta al futuro mediato o inmediato
la conducta defraudatoria del funcionario publico. De alli, pues, que solo se trate
de una concertacion preparatoria criminalizada autonomamente y que
dogmaticamente podria operar también a modo de conspiracion criminal. Por tanto,
ella se configura con el mero acuerdo de voluntades que puede tener lugar desde
las etapas iniciales de los procesos de negociacion (convocatoria, presentacion de

documentos o propuestas técnicas, etc.). Esto es, el funcionario y la parte se
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comprometen a una accion negociadora desleal, que se materializard con

posterioridad a esa concertacion primaria o acuerdo previo. (pp. 11-12)
d. Colusion desleal.
En cuanto a la colusién desleal, entre otros en la doctrina nacional Salinas (2023) sostiene:

Aun cuando pareciera que «defraudar» y «defraudare» son lo mismo, el significado
que se les ha dado en el tipo penal 384 CP, luego de la modificacion introducida
por la Ley N.° 29758, es totalmente diferente. En efecto, defraudar ya ha sido
definido y sefalado, cual es el sentido que tiene en el tipo penal. Corresponde ahora
identificar el real sentido que debe darse al término «defraudare», que viene a
constituir el verbo rector de la colusion agravada. Defraudare o timar al Estado
significa engafio al interés publico y, como consecuencia de ello, un efectivo
perjuicio patrimonial al erario. El agente publico actia asumiendo roles
incompatibles y contrarios a las expectativas e intereses patrimoniales del Estado y
como efecto inmediato los perjudica. Aqui, para efectos de tipicidad es irrelevante
si finalmente el agente obtiene o no provecho patrimonial. Este aspecto solo tendra
repercusion al momento de individualizar la pena que le corresponda al agente

publico corrupto. (pp. 337-338)

En cuanto al segundo parrafo del precepto normativo contenido en el 384° del co6digo penal,

Pariona (2017) indica:

A diferencia de la colusion simple, el segundo parrafo del art. 384 del CP sanciona
penalmente los actos de concertacion que generan un perjuicio patrimonial al

Estado. El verbo rector es la “defraudacion” entendida como la generacion de un



43

perjuicio material, concreto, efectivo al patrimonio del Estado. En ese sentido, se
trata de un delito de resultado lesivo, donde el desvalor de la accidn, esto es, la
concertacion idonea, no es suficiente para configurar el delito, pues la modalidad
agravada exige el desvalor de resultado, que es la efectiva lesion al patrimonio del

Estado. (p. 90)

Por otra parte, en la sentencia de casacion n.° 542-2017/Lambayeque, del 03 de mayo de
2019, la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema en cuanto al segundo parrafo del

articulo 384° del cddigo penal, sostiene que:

En el parrafo segundo, del articulo trescientos ochenta y cuatro, el legislador
nacional, a través de otra propuesta legislativa de la Comision de Justicia y
Derechos Humanos, acord6 inicialmente mantener la misma estructura tipica que
ya tenia el delito de colusion en su texto original de mil novecientos noventa y uno;
asi como en su antecedente historico del articulo trescientos cuarenta y cuatro del
codigo penal derogado de mil novecientos veinticuatro, pero modificando
ligeramente su texto con la inclusion del término “defraudare patrimonialmente al
Estado”. En consecuencia, pues, en esta modalidad de colusion se sancionaba,
como ya habia ocurrido histéricamente desde los precedentes nacionales antes
citados, la intervencion desleal concertada, actual y concreta del funcionario en una

negociacion en proceso o ejecucion. (p. 20)
e Concertacion con los interesados.

Con lo que respecta al verbo rector del ilicito penal de colusion; es decir el acuerdo
colusorio, elemento central del ilicito penal de colusion regulado en el precepto normativo

de la 384° del codigo penal, Mandujano (2018) sostiene:



44

Si uno analiza el verbo tipico que adopta la legislacion peruana la accion tipica se
define como “concertar” que por su naturaleza es un acuerdo ilicito entre el tercero
proveedor y el funcionario titular de la contratacion. La colusion deviene de un
acuerdo para la defraudacion del patrimonio del Estado, si no mediase ese acuerdo
entre el particular y el titular del Estado no se podria hablar del delito de colusion,

por no reunir el elemento de imputacion. (p. 163).

Conforme es sostenido por Montoya (2015):

El elemento del delito de colusion que merece un analisis es el referido a las
caracteristicas que debe tener el acuerdo colusorio. El delito de colusion implica
una relacion bilateral que se ve reflejada en el acuerdo colusorio que debe existir
entre el funcionario publico y el particular interesado. Siendo esto asi, en primer
lugar, el sujeto activo y el particular interesado deben celebrar un acuerdo
colusorio, que, se entiende, debe ser fraudulento dado que tiene un fin ilicito y con

el que se busca defraudar al Estado. Asi también lo ha entendido la jurisprudencia.
(p. 138)

En nuestro medio el delito de colusion ha sido desarrollado ampliamente por Reategui

(2017), quien refiere:

El delito de colusion, en su figura tipica objetiva, tiene como uno de sus elementos
centrales a la concertacion, la cual debe producirse entre el sujeto investido de
funcion publica con una persona extrafia a la administracion publica, conocida
como extraneus. La concertacion, de acuerdo a las exigencias tipicas, consiste en
la puesta de acuerdo entre el funcionario o el servidor con los interesados en

contratar con el Estado. La concertacion, de acuerdo al Diccionario de términos
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juridicos de Flores Polo, significa: “pacto, convenio, arreglo entre dos o mas
personas en relacion a una cosa o asunto”. La concertacion no es otra cosa que el

ponerse de acuerdo de manera directa el funcionario con el interesado. (p. 400)
Asi también, al respecto Rojas (2020) sostiene:

La concertacion supone acuerdos, perjudiciales y no autorizados entre el
negociador estatal y los interesados que contratan o negocian con ¢€l, tales como
convenir sobrevaloracion de los suministros, aceptacion de calidad inferior en las
prestaciones de servicios u obras, derivar beneficios o ventajas personales de las
negociaciones, pagos de obras no concluidas, etc. La concertacion supone asi
acuerdos 1ilicitos entre las partes, que son incompatibles con la calidad de
representante de la Administracion en funcion de contratacion, del sujeto publico,
revelan dola privatizacion que hace este de sus atribuciones o competencias. (p.

284)

En el recurso de nulidad n.° 1296-2007/Lima, del 12 de diciembre de 2007, la Sala Penal

Transitoria de la Corte Suprema sostiene:

-La concertacion- que implica ponerse de acuerdo con los interesados, en un marco
subrepticio y no permitido por la Ley, lo que determina un alejamiento del agente
respecto a la defensa de los intereses publicos que le estan encomendados, y de los

principios que informa la actuaciéon administrativa. (p. 6)

Asi también, en la ejecutoria suprema recaido en el recurso de nulidad n.° 452-2020/Lima,

del 28 de diciembre de 2021, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema sostiene que:
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Como es bien sabido, la concertacion se refiere a llegar a un acuerdo con los
interesados; sin embargo, este acuerdo ha de ser encubierto e ilegal, lo que significa
que hay que alejarse de la proteccion de los intereses publicos encomendados asi
como de los principios que guian la actividad administrativa. La colusion es un
delito de participacidon necesaria ya que exige una confluencia de voluntades o

acuerdos. (p. 27)

Bien juridico protegido.

En lo que respecta al bien juridico tutelado en el tipo penal de colusion, en nuestro pais, la

doctrina nacional, entre otros Rojas (2007) manifiesta:

El objeto de la tutela penal es multiple en el delito de colusion defraudatoria: a)
Preservar el patrimonio publico puesto en juego en las diferentes negociaciones que
a nombre del Estado efectuan los negociadores oficiales (funcionarios y servidores
publicos especialmente vinculados); b) Garantizar la intangibilidad de los roles
especiales, inherentes a la funcion publica, que asumen dichos negociadores en sus
relaciones con los interesados en contratar con las diferentes reparticiones publicas;
de este modo se asegura, mediante el efecto comunicativo de naturaleza preventiva
de la norma penal, la profesionalidad, objetividad y celo de los funcionarios y
servidores publicos especialmente consignados y; c)Asegurar los deberes de lealtad
institucional y probidad funcional, conminando con severa penalidad a los
funcionarios y servidores publicos que transgrediendo sus roles especiales de
negociacion y representatividad publica quebrantan sus obligaciones y lesionan los
intereses patrimoniales del Estado. Deber de probidad funcional que no se afirma

solo en valoraciones de exclusiva naturaleza ética sino que se sustenta en el
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fundamento constitucional del servicio a la nacion al que se deben todos los

funcionarios y servidores publicos. (p. 407)

Respecto al bienes juridicos protegidos por nuestra legislacion penal, en cuanto al delito

en comentario, Pariona (2017) manifiesta:

El bien juridico genérico protegido en el delito colusion es el correcto
funcionamiento de la administracion publica. Los bienes juridicos especificos son
la legalidad, la probidad, la lealtad y la imparcialidad con las que los funcionarios
o servidores publicos deben representar los intereses del Estado en el ejercicio de
sus funciones publicas. También lo es el patrimonio administrado por el Estado. (p.

25)

En esa misma linea, en relacion con el bien juridico protegido por el delito de colusion,

Salinas (2023) sostiene:

Asumiendo que el delito de colusion es uno de infraccion de deber, el bien juridico
genérico es el normal y recto funcionamiento de la administracion publica que es
manifestacion material del Estado. Cuando por ejemplo, el sujeto publico
encargado de participar en la contratacion de bienes para el Estado, infringiendo
sus deberes funcionales pacta o se colude con el postor empresario para
sobrevalorar el precio de los bienes objeto de contrato, la administracion publica
(Estado) en general se resiente y su funcionamiento deja de ser normal, pues al
pagar sobreprecio deja de atender otros requerimientos de los administrados,
debido a que se queda hasta sin presupuesto al haber pagado una diferencia que

realmente no correspondia. (p. 353)
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Por ultimo, en cuanto al bien juridico protegido por el delito de colusion, en nuestro medio

entre otros Pariona (2022) sostiene que:

El bien juridico protegido es el criterio que permite garantizar la legitimidad de la
intervencion del derecho penal; por ende, se constituye en uno de sus pilares
fundamentales -junto con los principios de fragmentariedad y de ultima ratio- para
cuidar la aplicacion racional y legitima del derecho penal. La vigencia de estos
principios resulta de capital importancia en el ambito de los delitos contra la
administracion publica, donde justamente, con frecuencia, se suele sancionar
simples infracciones administrativas como delitos. Por ello, en el caso del delito de
colusion, se debe reparar en que la razoén de la sancion va mds alla del solo
incumplimiento de funciones o de la presencia de irregularidades administrativas.
Aqui la sancion penal se legitima unicamente si esta orientada a la proteccion del
correcto funcionamiento de la administracion publica, si se busca proteger la
legalidad e imparcialidad en el &mbito de los procesos de contratacion publica. En
suma, la sancion se legitima solo si sanciona como delito la accién dolosa del
funcionario publico orientada a afectar los intereses patrimoniales mediante actos
de concertacion que afectan la legalidad e imparcialidad que deben primar en los

procesos de contratacion publica. (p. 91)

Por su parte, en la ejecutoria suprema recaido en el recurso de nulidad n.° 452-2020/Lima,

del 28 de diciembre de 2021, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema sostiene que:

El delito de colusion ilegal es un delito de infraccion de deber, cuyo bien juridico
tutelado es el normal orden y legal desenvolvimiento de la funcién de los 6rganos

del Estado, y su objeto es el patrimonio administrado por la administracion publica.
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En su &mbito objetivo incorpora dos elementos necesarios: la concertacion con los

interesados y la defraudacion al Estado o ente publico concreto. (p. 27)

Asimismo, en la sentencia de casacion n.° 9-2018/Junin, del 26 de junio de 2019, la Sala

Penal Permanente de la Corte Suprema sostiene que:

g.

El bien juridico protegido en el delito de colusion -tipo penal de infraccion- no es
unicamente el patrimonio del Estado, pues su cautela es un deber entimematico. El
agente activo de la colusion tiene el deber de obrar con pulcritud y dotar de
eficiencia los recursos del Estado en la adquisicion de bienes, y responder a la
confianza que implica administrar y disponer de dinero publico. Tal deber también
constituye objeto de proteccion sustancial, debido a que la colusion se configura en

determinado contexto administrativo de compras estatales. (p. 4)

Tipicidad subjetiva.

En cuanto al elemento subjetivo, el ilicito penal en comentario requiere necesariamente

que concurra el dolo para que pueda operar el delito, al respecto Rojas (2007) manifiesta:

Se necesita de doro directo en el comportamiento activo, dadas las caracteristicas
del tipo penal. El concierto para defraudar resulta impensable con dolo eventual. El
sujeto activd al concertarse puede actuar con evidente codicia o con
intencionalidades extraecondémicas que buscan perjudicar al Estado. si bien no se
necesita acreditar el lucro o el provecho obtenido por el sujeto activo si debera de
acreditarse el dolo directo del agente, tanto del negociador publico oficial como del
interesado, para poder imputarle responsabilidad penal a titulo de complice a este

segundo interviniente. (p. 422)
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Por otra parte, Pariona (2017), sostiene:

El dolo, como elemento subjetivo del tipo de colusion, requiere el conocimiento y
la voluntad del agente orientada a la comision del acto de concertacion o
defraudacion. El funcionario publico es consciente de que se aleja del cumplimiento
de sus deberes especiales; su comportamiento no esta orientado mas a posibilitar el
bienestar general como fin de la administracion publica, sino que actia orientado
por su bienestar personal, satisfaciendo sus intereses particulares y perjudicando

los del Estado. (p. 103)
As también, al respecto Salinas (2023) sostiene:

De la lectura del contenido del tipo penal, se concluye que tanto la colusion simple
como la agravada son de comision dolosa. No cabe la comision por culpa. El agente
que conoce perfectamente todos los elementos objetivos que exige el tipo penal,
voluntariamente, actia y concierta con la finalidad de defraudar la confianza que el
Estado ha depositado en ¢l. No es relevante verificar si el agente actué con la

intencion especial de obtener alglin provecho patrimonial. (p. 372)

En cuanto a la tipicidad subjetiva del delito de colusion, en la ejecutoria suprema recaido
en el recurso de nulidad n.° 791-2017/Junin, del 22 de agosto de 2018, la Sala Penal

Permanente de la Corte Suprema sostiene:

La determinacion de responsabilidades funcionales en el Informe de Verificacion
de Denuncias elaborado por la Oficina Regional de Control Huancayo de la
Contraloria General de la Republica, las declaraciones testimoniales y de los

Informes, Memorandos y Reportes respectivos, se acredita que la necesidad de
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verificar la conformidad legal de las cartas fianzas previo al pago correspondiente,
fue de conocimiento de los encausados, quienes ademas visaron el contrato con
Consorcio Junin, y pese a ello concretaron el pago indebido al indicado Consorcio.
Tal situacion refleja un concierto punible, pues de otro modo no se explica que un
dato esencial, y de necesario conocimiento por altos funcionarios regionales, como
es el hecho de una Cooperativa no podia emitir cartas fianza y se pase por alto. El
dolo (desde una perspectiva de atribucion segun sus competencias y simples
maximas de experiencia) es patente. Ademas, las dos cartas fianzas tenian
inconsistencias entre si: los nombres no correspondian, los sellos no eran los

mismos y las firmas eran distintas. (p. 1)

Peculado.

Tipo penal.

El ilicito penal de peculado se halla prescrito en el codigo penal. Decreto legislativo n.°

635 de 1991. Articulo 387°. 08 de abril de 1991 (Pert1). Precepto normativo que prescribe

“El funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en cualquier forma, para si o

para otro, caudales o efectos cuya percepcion, administracion o custodia le estén confiados

por razon de su cargo (...)".

Tipicidad objetiva.

En cuanto al ilicito penal de peculado, estipulado y sancionado por el precepto normativo

de la 387° del codigo penal, entre otros Enco (2020), sostiene:

El delito de peculado doloso se configura cuando el funcionario o servidor se

apropia o utiliza, en cualquier forma, caudales o efectos publicos, cuya percepcion,
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administracion o custodia le estén confiadas por razén del cargo que desempefia
dentro de la Administracion Publica. Las motivaciones de la apropiacion o la
utilizacion, por lo general, responden a un interés del funcionario o servidor de
procurarse un beneficio personal o para un tercero. Es irrelevante para este delito
las motivaciones personales que condujeron al agente a cometer la accion; lo
importante es evidenciar los actos de apropiacion o utilizacion de los bienes del

Estado. (p. 106)

Con lo que respecta a los elementos configurativos del ilicito de peculado, regulado por el

precepto normativo de la 387° de nuestro codigo penal, Salinas (2019) sostiene:

El tipo penal del precepto de la 387° del codigo penal, regula el delito de peculado
tanto en el supuesto doloso como culposo. Al delito de peculado doloso podemos
definirlo como el hecho punible que se configura cuando el funcionario o servidor
publico en su beneficio personal o para beneficio de otro, se apropia o utiliza, en
cualquier forma, caudales o efectos publicos, cuya percepcion, administracion o
custodia le estén confiados por razén del cargo que desempena en la administracion
publica. En tanto que el delito de peculado culposo se configura cuando el
funcionario o servidor publico, por culpa o negligencia, da ocasion, permite, tolera
u origina que un tercero sustraiga de la administracion publica, caudales o efectos
que estan confiados por razon del cargo que cumple o desarrolla para el Estado. (p.

406)

En la sentencia de casacion n.° 442-2017/Ica, del 11 de diciembre de 2019, la Sala Penal
Transitoria de la Corte Suprema, en cuanto a la estructura tipica del delito de peculado

citando el acuerdo plenario n.° 4-2005-CJ/116, sostiene que:
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[...] La norma, por consiguiente, al describir la accién dolosa utiliza dos supuestos
para definir los comportamientos tipicos del sujeto activo: apropiar o utilizar, los
mismos que deben contener ciertos elementos para su configuracion; estos son, en
tal virtud, los elementos materiales del tipo penal: a) Existencia de una relacion
funcional entre el sujeto activo y los caudales y efectos. Se entiende por relacion
funcional el poder de vigilancia y control sobre la cosa como mero componente
tipico, esto es, competencia del cargo, confianza en el funcionario en virtud del
cargo, el poder de vigilar y cuidar los caudales o efectos. b) La percepcion, no es
mas que la accion de captar o recepcionar caudales o efectos de procedencia diversa
pero siempre licita. La administracion, que implica las funciones activas de manejo
y conduccion. La Custodia, que importa la tipica posesion que implica la
proteccion, conservacion y vigilancia debida por el funcionario o servidor de los
caudales y efectos publicos. c) Apropiacion o utilizacion. En el primer caso estriba
en hacer suyo caudales o efectos que pertenecen al Estado, apartandolo de la esfera
de la funcion de la Administracion Publica y colocandose en situacion de disponer
de los mismos. En el segundo caso: utilizar, se refiere al aprovecharse de las
bondades que permite el bien (caudal o efecto), sin tener el propdsito final de
apoderarse para si o para un tercero. d) El destinatario: para si. El sujeto activo
puede actuar por cuenta propia, apropiandose ¢l mismo de los caudales o efectos,
pero también puede cometer el delito para favorecer a terceros. Para otro, se refiere
al acto de traslado del bien, de un dominio parcial y de transito al dominio final del
tercero. €) Caudales y efectos. Los primeros, son bienes en general de contenido

economico, incluido el dinero. Los efectos, son todos aquellos objetos, cosas o
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bienes que representan un valor patrimonial publico, incluyendo los titulos valores

negociables. (pp. 6-7)
c Relacion funcional.

En el acuerdo plenario n.° 4-2005-CJ/116, del 30 de setiembre de 2005, las Salas Penales
de la Corte Suprema, sostienen que en el delito de peculado deben concurrir ciertos

elementos para su configuracion, entre otros:

Existencia de una relacion funcional entre el sujeto activo y los caudales y efectos.
Se entiende por relacion funcional el poder de vigilancia y control sobre la cosa
como mero componente tipico, esto es, competencia del cargo, confianza en el

funcionario en virtud del cargo, el poder de vigilar y cuidar los caudales o efectos.
(p- 33)

En la ejecutoria suprema recaido en el recurso de nulidad n.° 1471-2012/Ica, del 14 de

noviembre de 2013, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema sostiene que:

El delito de peculado conforme a la descripcion tipica del articulo trescientos
ochenta y siete del Cddigo Penal, sanciona al “...funcionario o servidor publico que
se apropia o utiliza, en cualquier forma, para si o para otro, caudales o efectos cuya
percepcion, administracion o custodia le esté confiado por razon de su cargo..." , de
cuya estructura se desprende como elementos materiales del tipo, ademas de las
modalidades de comision y el destinatario, la existencia de una relacion funcional
entre el agente del delito y los caudales y efectos, asi como la calidad de perceptor,
administrador o custodio, que ha de contar el autor. En tal sentido, existe

apropiacion cuando el sujeto activo realiza actos de disposicion personal de
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caudales o efectos de propiedad del Estado y que el agente posee en razon de su

cargo para su correcta y diligente administracion o custodia. (pp. 3-4)

Por su parte, en la sentencia de casacion n.° 506-2013/Puno, del 13 de setiembre 2016, la

Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, citando a Rojas (2016) sostiene:

(...) la relacion funcional, admite dos interpretaciones: a) El funcionario tiene el
control directo de los caudales o efectos (es el detentador material de los bienes,
como el jefe de logistica, el administrador que tiene la caja chica o el funcionario
que estad en contacto con el bien a efectos de brindar servicios). Ahi existe un control
directo, una posesion directa del bien; b) El titular o funcionario de nivel no esta en
relacion directa con los bienes ni los posee fisicamente, o simplemente €stos no
estan en un determinado territorio que ¢l administra. Sin embargo, posee una
disposicion juridica de los bienes, entre ellos, el titular del pliego, el administrador,
el jefe de logistica que no necesariamente tiene a los bienes en un area especifica,
sino que desde su gerencia dispone que los bienes sean entregados a terceras o €l

mismo se los lleva. Utilizan su “poder de decision”. (p. 11)

En la sentencia de casacion n.° 131-2016/Callao, del 21 de marzo de 2017, 1a Sala Penal

Transitoria de la Corte Suprema sostiene que:

En cuanto al delito de peculado, previsto en el articulo 387, del Cédigo Penal,
constituye un presupuesto de imputacion a titulo de autor, que exista una relacion
funcional entre el agente infractor del delito (funcionario o servidor publico) y el
objeto apropiado o utilizado. Esto significa que al momento de la comision del
delito tiene que existir una vinculacion juridica entre el agente y los caudales o

efectos, por razon de los deberes o atribuciones de su cargo. No podemos olvidar
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que el injusto de peculado es un delito de infraccion del deber del funcionario o
servidor publico (deberes positivos). En ese sentido, ese deber extrapenal del
funcionario o servidor publico que lo vincula con la administracion o custodia de
los caudales o efectos tiene que estar contenido en la ley o reglamentos de corte
administrativo, pues es indispensable que esa competencia funcionarial se
encuentre plasmada para establecer la titularidad de dicha esfera. En consecuencia,
para formular un cargo por el delito de peculado se tiene que demostrar la posesion

juridica del bien del Estado, por el funcionario o servidor publico. (p. 6)

Asi también, en la sentencia de casacion n.°1527-2018/Tacna, del 05 de marzo de 2020, la

Sala Penal Permanente de la Corte Suprema sostiene:

La vinculacién funcional constituye la relacion que tiene un servidor o funcionario
publico que cumple fines especificos en determinada entidad. Su naturaleza es la
del desempefio de un servicio publico, marcado por el principio de eficiencia en la
asignacion de recursos y el cumplimiento de los fines de la institucion publica en
la que labora. Todo funcionario o servidor publico debe preferir el interés general

por sobre el particular. (p. 1)

En cuanto a la relacion funcional, que hace referencia el articulo 387° del codigo penal,
esto es entre el funcionario o servidor publico, y los caudales y efectos de la administracion

publica, Salinas (2023) sostiene:

El objeto del delito de peculado (caudales y efectos) debe estar confiado o, mejor,
en posesion inmediata o mediata del sujeto activo debido al cargo que tiene
asignado dentro de la administracion publica. Este aspecto resulta un elemento

objetivo trascendente del delito en hermenéutica juridica. Si en un hecho concreto
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este elemento no se verifica, el delito de peculado no se configura asi haya evidente
apropiacion de los caudales del Estado y este resulte seriamente perjudicado en su

patrimonio. (p. 429)
d. Modalidades.

En cuanto a las modalidades del delito de peculado, segin lo estipulado en el precepto
normativo del 387 de nuestro codigo penal, resulta que el peculado se comete por
apropiacion o utilizacion. Al respecto, en la ejecutoria suprema recaida en el recurso de
nulidad n.° 615-2015/Lima, del 16 de agosto de 2016, la Sala Penal Permanente de la Corte

Suprema, sostiene que:

No puede haber apropiacion o utilizacion propia de peculado si no hay relacion
funcional entre el sujeto activo y el patrimonio publico. Sobre esta base se articulan
las modalidades delictivas de comisién estipuladas en esta figura penal. La
apropiacion consiste en hacer suyos caudales o efectos que pertenecen al Estado,
apartandolos de la esfera de la funcion de la administracion publica y colocandose
en situacion de disponer de los mismos -el agente activo realiza actos de disposicion
como si fuera el duefio del bien, esto es, determinado por el animus domine: ejerce
sobre ¢l actos de dominio inconfundibles que justifica su tenencia-. La utilizacion
estriba en que el agente se aprovecha de las bondades que permite el bien (caudal
o efecto), sin tener el proposito final de apoderarse para si o para un tercero. (pp.

14-15)

En la sentencia de casacion n.° 131-2016/Callao, del 21 de marzo de 2017, la Sala Penal

Transitoria de la Corte Suprema sostiene que:
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En ese sentido, podemos concluir que en el delito de peculado en la modalidad de
utilizacion no es necesario que se practique una pericia contable para establecer el
perjuicio patrimonial que se causo al Estado (que se requiere cuando se trata de la
modalidad de peculado por apropiacidn), pues se sanciona al agente por usar el bien
de la administracion publica ilegalmente (y sin el &nimo apropiatorio),

independientemente de la produccion de un perjuicio patrimonial. (p. 5)

Con lo que respecta al ilicito penal de peculado en la modalidad por apropiacion, Rojas

(2021) sostiene:

Que es caracterizado por el apoderamiento doloso de bienes publicos por parte del
funcionario o servidor. Estos bienes publicos son del Estado o de particulares en
disposicion juridica publica y se hallan confiados a los sujetos publicos para los
usos y fines de ley. Algunas legislaciones penales configuran el peculado con base
en el verbo rector «sustraccion», lo que posibilita flexibilizar la vinculacion

funcional a hipotesis mas amplias de delito (casos de Espana, Argentina). (p. 667)

En cuanto a la modalidad delictiva del delito de peculado en el supuesto de apropiacion,

entre otros en nuestra doctrina nacional Salinas (2023) sostiene:

Se configura el delito de peculado por apropiacion cuando el agente se apodera,
aduefia, atribuye, queda, apropia o hace suyo los caudales o efectos del Estado que
le han sido confiados debido al cargo que desempena dentro de la administracion
publica para percibirlos, custodiarlos o administrarlos. El autor obra con animas
rem sibi habendi. El beneficiario con el apoderamiento puede ser el autor del hecho

que siempre sera funcionario o servidor publico o en su caso, un tercero que, como
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veremos, puede ser tanto un funcionario o servidor puiblico como una persona ajena

a la administracion. (p. 419)

Ahora en cuanto al peculado en la modalidad por utilizacion, Rojas (2021) argumenta “esta
modalidad implica que el agente haga uso de bienes publicos en beneficio propio o de

terceros. La verdadera voluntad es meramente de uso, no de apropiacion” (p. 667).

En cuanto a la modalidad del peculado por utilizacion, entre otros en la doctrina nacional

Salinas (2023) sostiene:

La modalidad de peculado por utilizacion se configura cuando el agente usa,
emplea, aprovecha, disfruta o se beneficia de los caudales o efectos publicos, sin el
proposito de apoderarse del bien. En el sujeto publico no hay animo o proposito de
quedarse o aduefiarse, sino simplemente de servirse del efecto o caudal publico en

su propio beneficio o en beneficio de tercero. (p. 420)
e Perjuicio patrimonial.

En cuanto al perjuicio patrimonial en el delito de peculado, Salinas (2023) desarrolla que
“la configuracion del delito de peculado exige que, con la conducta de apropiacion o
utilizacion de los bienes publicos, por parte del agente se haya causado perjuicio al
patrimonio del Estado o una entidad estatal” (p. 423). En nuestro medio la doctrina

nacional, entre otros Vargas (2022) sostiene:

Con relacion al perjuicio patrimonial a que si ello debe o no estar plenamente
acreditado, hay un cierto has de incertidumbre en el sentido de que una parte de la
doctrina —e incluso la propia jurisprudencia— indican que se requiere de una

pericia técnica para considerar acreditada la lesion al patrimonio publico. Mientras
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que otro sector de la doctrina y la jurisprudencia niegan que el operador juridico —
quien tiene a cargo los actos de investigacion— encamine a verificar dicho

perjuicio. (p. 647)

Por otra parte, en la ejecutoria suprema recaido en el recurso de nulidad n.° 158-
2017/Ancash, del 17 de enero de 2018, la Primera Sala Penal de la Corte Suprema citando

la ejecutoria suprema del veintitrés de setiembre de dos mil ocho, sefiala que:

Se debe precisar que para la configuracion del delito de peculado es necesario que
con la conducta de apropiacion o utilizacion de los bienes publicos, desplegada por
parte del agente, se haya causado perjuicio al patrimonio del Estado o una entidad
estatal, aspecto que resulta importante, ya que si la pericia concluye que la conducta
del procesado no ocasiono perjuicio patrimonial alguno, el delito de peculado no se
consuma al faltarle un elemento objetivo. En ese sentido, la ejecutoria suprema del
veintitrés de setiembre de dos mil ocho, sefiala que: “constituye ya una linea
jurisprudencial definida, considerar acreditada la lesion al patrimonio ptblico con
la presentacion positiva de la pericia técnica (valorativa o contable), en razon de
que esta permite establecer la existencia de los bienes, apreciar el destino de los
mismos y demostrar diferencias entre los ingresos y egresos de dinero; que, por
tanto, de las conclusiones en ella contenidas y en la seriedad del analisis y
evaluacion técnica de los datos que la sustenta dependeria la existencia del aspecto

material del delito”. (pp. 6-7)

En la ejecutoria suprema recaido en el recurso de nulidad n.® 484-2014/Ayacucho, del 23

de abril de 2015, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, sostiene que:
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Que los hechos submateria tienen una connotacion especial, pues si bien para este
Supremo Tribunal la ejecucion o no de una pericia contable, no es determinante
para establecer responsabilidades penales en el delito de peculado, en cualquiera de
sus modalidades, en tanto, que el tipo penal comprendido en el articulo trescientos
noventa y dos del Cédigo Penal o en el tipo base del articulo trescientos ochenta y
siete del mencionado texto legal, no lo consideran como elemento del tipo ni hacen
mencion de este tipo de prueba. Lo acotado no es Obice para reconocer la
jurisprudencia -no vinculante- que si considera la necesidad de la existencia de estas
pruebas -pericia contable- para establecer la responsabilidad penal del funcionario
o servidor publico de cometer este tipo de ilicitos penales, sobre todo, para
determinar o establecer diferencias entre el dinero que ingresa o sale de las arcas
del Estado; sin embargo, esta situacion s6lo se da cuando las circunstancias lo
ameritan, siendo generalmente a casos en los que el servidor o funcionario
cuestionado maneja directamente dinero -cajeros o tesoreros-, lo que no sucede en
el caso. Las irregularidades en el manejo del caudal o efecto publico también puede
ser acreditado mediante la prueba indiciaria; de ahi, que no es indispensable la

pericia contable, salvo la excepcion acotada lineas arriba. (pp. 2-3)

En la sentencia de casacion n.° 282-2018/Lambayeque, del 11 de julio de 2019, la Sala

Penal Permanente de la Corte Suprema sostiene que:

El cuestionamiento a la profesion de quien realiz6 la pericia con la que se determin6
el perjuicio que padecid la administracion publica tampoco es amparable, debido a
que en el caso juzgado se evaltian compras de equipos de computo durante los afos

dos mil once y dos mil doce, y la pericia la efectué un ingeniero informético, en la
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que evalué comparativamente los precios de los equipos de computo adquiridos,
aspecto para el cual no se exigen conocimientos especiales y, por ello, no se puede
calificar como errada o invalida dicha tasacion; tanto mas si el tipo penal de
peculado, normativamente, no exige la acreditacion del perjuicio patrimonial del
Estado, toda vez que este es intrinseco a la apropiacion o empleo de bienes publicos

con fines privados. (pp. 5-6)

En la sentencia de casacion n.° 131-2016/Callao, del 21 de marzo de 2017, la Sala Penal

Transitoria de la Corte Suprema sostiene que:

En ese sentido, podemos concluir que en el delito de peculado en la modalidad de
utilizacidon no es necesario que se practique una pericia contable para establecer el
perjuicio patrimonial que se causo al Estado (que se requiere cuando se trata de la
modalidad de peculado por apropiacion), pues se sanciona al agente por usar el bien
de la administracion publica ilegalmente (y sin el &nimo apropiatorio),

independientemente de la produccion de un perjuicio patrimonial. (p. 5)

Por ultimo, en la sentencia de casacion n.® 44-2021/Lima Sur, del 26 de octubre de

2021, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema sostiene:

Cabe precisar que en el caso concreto no es necesario la emision de una pericia,
debido a que existen medios de prueba que acreditan el monto exacto de la
apropiacion del dinero, no siendo indispensable la opinion de un experto en la
materia. Asimismo, al haberse acreditado la apropiacion del dinero, se evidencia
que hubo perjuicio patrimonial y por tanto, se generd dafio a la Municipalidad
agraviada, siendo suficiente la documentacion mencionada en los parrafos

precedentes para acreditar lo antes sefialado. (p. 11)
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La férmula legislativa contenido en el articulo 387° de nuestro codigo penal, que sanciona
el ilicito penal de peculado, exige para que opere el tipo penal como elemento objetivo del
delito la concurrencia de un perjuicio patrimonial, independientemente de que este sea

acreditado mediante pericia especializada o mediante otros medios probatorios.
f Destinatario.

En el acuerdo plenario n.° 4-2005-CJ/116, del 30 de setiembre de 2005, las Salas Penales

de la Corte Suprema, sostienen que:

El destinatario: para si. El sujeto activo puede actuar por cuenta propia,
apropiandose ¢l mismo de los caudales o efectos, pero también puede cometer el
delito para favorecer a terceros. Para otro, se refiere al acto de traslado del bien, de

un dominio parcial y de transito al dominio final del tercero. (p. 3)

Por su parte, en la ejecutoria suprema recaida en el recurso de nulidad n.° 615-2015/Lima,
del 16 de agosto de 2016, Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, en cuanto al

destinatario sostiene que:

El destinatario, en el supuesto “para si”, actia por cuenta propia, apropiandose de
los caudales o efectos, pero también puede cometer el delito para favorecer a
tercero. En el supuesto “para otro” el agente activo realiza un acto de traslado del

bien, de un dominio parcial y de transito al dominio final de tercero. (p. 15)
Al respecto Rojas (2007), en cuanto al destinatario del delito en comentario sostiene:

El sujeto activo puede actuar delictivamente por cuenta propia, esto es,
apropiadndose ¢l mismo de los caudales o efectos, o puede también cometer el delito

para favorecer a terceros. El pronombre indefinido «otro» puede referirse a un
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particular o a una Persona juridica y, dentro de esta ultima, cabe la posibilidad que
sea una Persona juridica de derecho publico. La posibilidad que el «para otro» se
refiera a uno de los coautores desnaturalizaria el supuesto, Pues ello estd ya
subsumido en la variante «para si», es decir, de tratarse de varios autores que
cometen el peculado, el hecho que unos y no los demés sean los beneficiarios
finales o de destino de los caudales o efectos no legitima efectuar tal razonamiento.

(p. 494)
g. Objeto material del delito

Nuestro cddigo penal utiliza las formulas legislativas caudales y efectos, asi también en el
acuerdo plenario 4-2005-CJ/116, del 30 de setiembre de 2005, las Salas Penales de la
Cortes Suprema de Justicia de la Republica sostiene que en este tipo penal deben concurrir
ciertos elementos para su configuracion, entre otros hace referencia a los caudales y

efectos.

Por su parte, en la ejecutoria suprema recaida en el recurso de nulidad n.° 615-2015/Lima,

del 16 de agosto de 2016, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema sostiene que:

Los “caudales” son bienes en general de contenido econémico, incluido el dinero.
Los “efectos” son todos aquellos objetos, cosas o bienes que representan un valor

patrimonial publico, incluyendo los titulos valores negociables. (p. 15)
En cuanto a los caudales, Rojas (2007) sostiene:

Los caudales, en una conceptualizacion amplia, son bienes en general de contenido
economico, incluido el dinero y los valores de crédito negociables, como los

cheques y bonos, de exigencia actual o futura. En una acepcion estricta, lo son s6lo
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los bienes fiscalizados y aprehensibles con valor econémico propio (mercancias,

vehiculos, insumos, etc.) y el dinero. (p. 479)

Respecto a los efectos, Rojas (2007) refiere que “efectos es un vocablo de ascendencia

francesa que designa a los objetos, documentos y simbolos con representacion economica”

(p. 498).
h. La percepcion, administracion y custodia.

En el acuerdo plenario 4-2005-CJ/116, del 30 de septiembre de 2005, las Salas Penales de
la Cortes Suprema, sostiene que en el delito de peculado deben concurrir ciertos elementos
para su configuracion, entre otros hace referencia a la percepcion, administracion y

custodia. Al respecto las Salas Penales de la Corte Suprema sostienen que:

La percepcion, no es mas que la accion de captar o recepcionar caudales o efectos
de procedencia diversa pero siempre licita. La administracion, que implica las
funciones activas de manejo y conduccién. La Custodia, que importa la tipica
posesion que implica la proteccion, conservacion y vigilancia debida por el

funcionario o servidor de los caudales y efectos publicos. (p. 33)

Por su parte, en la ejecutoria suprema recaida en el recurso de nulidad n.° 615-2015/Lima,

del 16 de agosto de 2016, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema sostiene que:

(...) b) La percepcion, administracion y custodia. Conforme se ha referido en el
parrafo anterior para configurarse el injusto de peculado resulta necesario que el
agente est¢ en vinculacion directa o indirecta con los bienes publicos, cuya
percepcion, administracion o custodia le estén confiadas en razén del cargo que

desempeiia, conforme se detalla a continuacion: 1. Percepcion. Hace referencia a



66

la accion de captar o recepcionar caudales o efectos de procedencia diversa pero
siempre licita (del tesoro publico, de particulares, donaciones, etc.) y que ingresan
0 pasan a integrar al patrimonio estatal en calidad de bienes publicos. 2.
Administracion. Implica la facultad de disponer de los bienes publicos para
aplicarlos a las finalidades legalmente determinadas. La administracion de los
caudales publicos por parte del autor tiene implicita la vinculacién funcional,
comprendiendo tanto relaciones directas o mediatas con el caudal, por las que sin
necesidad de entrar en contacto con los bienes puede el funcionario publico
disponer de ellos en razdn de ser el responsable de la unidad administrativa o titular
del pliego. 3. Custodia. Implica la proteccion, conservacion y vigilancia debida por
el funcionario o servidor de los caudales y efectos publicos. En virtud a estas formas
de posesion que el tipo penal ha establecido, el funcionario o servidor tiene que
desarrollar funciones de control, conduccion y vigilancia (deber de garante), en
razon de las obligaciones inherentes a su cargo sobre los bienes publicos. (pp. 13-

14)

En cuanto a la percepcion, administracion y custodia, en la doctrinal nacional, entre otros

Rojas (2007) define que:

Percepcion. Se alude con este término a la accidon de captar o recepcionar caudales
o efectos de procedencia diversa pero siempre licita (del tesoro publico, de
particulares, de fuentes-extranjeras, donaciones, producto de operaciones
contractuales, provenientes incluso de otras agencias estatales, etc.) y que ingresan
0 pasan a integrar al patrimonio estatal o publico en general en calidad de bienes

publicos. Lo que resulta discutible es si los bienes de particulares que ingresan a la
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administracion publica en calidad de depositos en garantia o para vigilancia pueden
ser considerados bienes publicos y, por lo mismo, susceptibles de peculado.
Administracion. La posesion confiada al funcionario o servidor, en este caso,
implica funciones activas de manejo y conduccién (gobierno). La administracion
de los caudales o efectos por parte del sujeto publico, tiene implicita la vinculacion
funcional, comprendiendo tanto relaciones directas con el caudal, efecto o
relaciones mediatas, por las que sin necesidad de entrar en contacto con los bienes
puede el funcionario disponer de ellos en razon a ser el responsable de la unidad
administrativa o titular del pliego. Rigen aqui las reglas civiles extrapenales para el
cuidado y gobierno de los caudales y efectos ingresados a la esfera de la
administracion publica, sean publicos o de particulares. Administran caudales y
efectos los tesoreros, los almaceneros, los administradores judicialmente
nombrados, los funcionarios o servidores del Banco de la Nacion a cargo de los
depositos judiciales, etc. Custodia. Es la forma tipica de posesion implica la
proteccion, conservacion y vigilancia debida por el funcionario o servidor de los
caudales y efectos publicos. Mediante tales formas de posesion que la ley penal ha
establecido, el funcionario o servidor tiene que desarrollar funciones de control,
cuidado, conduccion y vigilancia (deber de garante) en despliegue las obligaciones
inherentes a su cargo. La infraccion de tales deberes y su conversion en actos de
relevancia penal consistentes en apropiarse o utilizar los bienes dejados en
posesion, ponen en evidencia el quebrantamiento de los deberes funcionales por

parte del sujeto activo para con la administracion publica y su manifiesta voluntad
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de lesionarla patrimonialmente con aprovechamiento material para si mismo o para

terceros. (pp. 488-489)

En cuanto a la custodia, en la sentencia de casacion n.° 1765-2018/Lima, del 12 de octubre

de 2021, la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema sostiene:

La custodia importa la tipica posesion, lo que a su vez conlleva a la proteccion,
conservacion y vigilancia debida por parte del funcionario o servidor de los
caudales y efectos publicos. Mientras dichos caudales se encuentren en posesion de
la entidad publica, se generan y mantienen los deberes de cautela, vigilancia y
proteccion, lo cual no desconoce la finalidad misma de estos. Sostener lo contrario,
deviene en un contrasentido que unicamente generaria desproteccion de los

acreedores finales de los citados caudales. (p. 1)

L Bien juridico protegido.

En cuanto al bien juridico tutelado en el ilicito penal de peculado, Frisancho (2011)
argumenta que “se protege el normal desarrollo de la Administracion Publica que se veria
afectado si se permite que los funcionarios dispongan ilegalmente de los bienes propios de
la Administracion” (p. 328). En el acuerdo plenario n.° 4-2005-CJ/116, del 30 de setiembre
de 2005, las Salas Penales de la Cortes Suprema sostiene que el delito de peculado es

pluriofensivo, en razén a que:

El bien juridico se desdobla en dos objetivos especificos merecedores de proteccion
juridico — penal: a) garantiza el principio de la no lesividad de los intereses

patrimoniales de la Administracién Publica y b) evitar el abuso de poder del que se
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halla facultado el funcionario o servidor publico que quebranta los deberes

funcionales de lealtad y probidad. (p. 32)

Asi también, en la sentencia de casacion n.° 1527-2018/Tacna, del 05 de marzo de 2020,

la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema sostiene:

El Estado es una entelequia y requiere de personas para poder ejecutar sus fines a
través de una eficiente administracion de sus recursos. Por ello, uno de los bienes
juridicos que protege el tipo penal de peculado es el ejercicio correcto de la funcion
publica, que implica: i) el cumplimiento del principio de legalidad administrativa y
i1) obrar con ética, lealtad y transparencia en la funcidén que se desempenia. (pp. 7-

8)

Por otra parte, en el acuerdo plenario 7-2019/C1J-116, del 10 de setiembre de 2019, las

Salas Penales de la Corte Suprema sostiene que:

En general el bien juridico protegido en el delito de peculado es el recto desarrollo
o desenvolvimiento de la administracion publica. En la doctrina nacional existen
hasta tres posturas (dos de ellas son, la proteccion del patrimonio estatal y el
ejercicio de las funciones publicas), pero como fruto del acuerdo concreto de la
Corte Suprema surge la tercera teoria, en que el bien juridico especifico protegido
es la no lesividad de intereses patrimoniales de la administracion publica y la
evitacion del abuso de poder del funcionario o servidor publico que no debe
quebrantar los deberes funcionales de lealtad y probidad (por tratarse de un delito

pluriofensivo).
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Entonces, por su naturaleza se puede concluir que no solo se reprime el
apoderamiento del dinero (4nimo de lucro), sino el deber de la correcta gestion

funcionarial (debida administracion). (pp. 7-8)

Con lo que respecta al bien juridico amparado por el ilicito penal de peculado, al respecto

Vargas (2022) sostiene:

Hay bastante consenso en la doctrina nacional en considerar al bien juridico
tutelado por el derecho penal respecto a los ilicitos contra la Administracion Publica
y, con mayor énfasis, en el delito de peculado, de considerar, por un lado, un bien
juridico de proteccion general y otra mas especifica. En este caso, desde la
perspectiva general, es el recto desarrollo de la Administracion Publica; y, por otro
lado, respecto al bien juridico especifico, se pretende tutelar el patrimonio del
Estado confiado al funcionario o servidor publico para su correcta administracion

y custodia del mismo. (p. 653)
J- Tipicidad subjetiva.

En cuanto al elemento subjetivo del delito de peculado el legislador ha determinado que se
puede perpetrar dolosa o culposamente (Frisancho, 2011, p. 336). Al respecto Salinas

(2023) sostiene:

El peculado en su modalidad dolosa requiere o exige que el funcionario o servidor
publico actiie con conocimiento de que tiene el deber de no lesionar el patrimonio
del Estado; en consecuencia, tiene el deber de lealtad y probidad de percibir,
administrar o custodiar adecuadamente los bienes publicos confiados por su cargo.

No obstante, voluntariamente actia, es decir, voluntariamente infringe y lesiona el
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deber de no lesividad impuesto. Es obvio que la conducta del complice también es

dolosa. No es posible complicidad culposa. (p. 466)
Asi también, la doctrina nacional entre otros Rojas (2007) citando a Abanto refiere que:

El peculado en andlisis es doloso por cuanto exige del funcionario o servidor
publico que sus actos sean cometidos con conocimiento de que los bienes que se
apropia y utiliza voluntariamente son de pertenencia publica. El dolo exigible para
consumar el tipo es el dolo eventual al no requerir el tipo ninglin proposito especial
o la presencia de algn reforzante subjetivo, como el a sabiendas, el &nimo de lucro
o la finalidad de enriquecimiento. Componentes los dos tltimos que si bien no son
requeribles para perfeccionar tipicidad sin embargo estan presentes en la naturaleza

del hecho delictivo. (p. 500)

Por su parte, en la sentencia de casacion n.° 506-2013/Puno, del 13 de setiembre de 2016,

la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema sostiene que:

Siendo el delito de Peculado de caracter doloso, este ultimo factor subjetivo (dolo)
no ha sido debidamente acreditado. La sentencia de vista no ha determinado que
las imputadas hayan tenido pleno conocimiento, acerca de que la complice primaria

se apropiaria, finalmente, del combustible faltante. (p. 1)

Asimismo, en la ejecutoria suprema recaido en el recurso de nulidad n.° 2390-
2017/Ancash, del 23 de abril de 2018, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema

sostiene que:

La razén criminoldgica del tipo penal de peculado -que se condice esencialmente

con el fendmeno de la corrupcion- la constituye el aprovechamiento del poder en
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beneficio privado del funcionario, el cual, en el presente caso, no fue acreditado por
el representante del Ministerio Ptblico. Unicamente se hace referencia a una
conducta objetiva, esto es, el incremento objetivo que estuvo directamente
reglamentado y no se hizo un andlisis del tipo subjetivo o afan doloso de
apropiacion que determine y delimite el momento de comision de un supuesto
tipico de peculado con la comisioén de una infraccion administrativa. Tanto mas si
los mencionados honorarios no exceden el monto previsto en la “Nota a)” del
decreto supremo sub iudice, que establece: “En ningln caso el ingreso maximo
mensual total por todo concepto, incluido las citadas asignaciones adicionales,
podré exceder de once mil cincuenta soles”. Por tanto, la causa imputada, declarada
probada durante los debates orales, si bien es ilicita a nivel administrativo, no es
delictiva; por tanto, corresponde que sea revocada y el reproche de antijuridicidad

también queda desestimado. (p. 12)

Por ultimo, en la sentencia de apelacion recaido en el expediente n.® 89-2014-30, del 21 de

agosto de 2017, la Primera Sala Penal de Apelaciones Nacional sostiene “a nivel subjetivo,

este delito en su modalidad basica comprende una estructura dolosa, ademas del elemento

subjetivo de querer apropiarse de los caudales o efectos que le son confiados (animus rem

sibi habendi)”. (p. 108)

E.

a.

Malversacion.

Tipo penal.

El ilicito penal de malversacion se halla prescrito en el codigo penal. Decreto legislativo

n.° 635 de 1991. Articulo 389°. 08 de abril de 1991 (Peru). En el precepto normativa se

prescribe “El funcionario o servidor publico que da al dinero o bienes que administra una
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aplicacion definitiva diferente de aquella a los que estan destinados, afectando el servicio

o la funcion encomendada (...)”.

b. Tipicidad objetiva.

“Los funcionarios y servidores publicos, que administran y perciben fondos estatales,
tienen el deber de resguardar su intangibilidad” (Pefia Cabrera, 2022, p. 487). “El delito de
malversacion de fondos busca proteger el adecuado manejo de los fondos publicos a través
de la sancion penal en contra de aquel funcionario que se atreva a darle un destino diferente
a lo previsto por la ley” (Enco, 2020, p. 176). En ese mismo sentido, Arismendiz (2018),

indica lo siguiente:

El delito de malversacion de fondos, resulta ser un tipo penal complejo, por la
misma pluralidad de elementos que contiene, es decir, contiene elementos
descriptivos que precisan la conducta prohibida a nivel del tipo objetivo, en este
caso, el sujeto cualificado le otorga una aplicacion definitiva y diferente al dinero
o bienes que administra, de la misma manera, se consigna la existencia de un
perjuicio concreto, es decir, la afectacion al servicio o la funcion encomendada (p.

528).

Como se puede observar, el tipo penal de malversacion de fondos busca preservar el
principio de legalidad presupuestaria en los distintos &mbitos de la administracion publica;

en cuanto al ilicito en mencidn Vilchez (2021), refiere:

El delito de malversacion (...) castiga una conducta que supone una aplicacion
distinta de un dinero publico que se mantiene o aplica en un nivel publico. Y, por

otro lado, la consecuencia juridica aplicable no parece ir en el sentido de acompanar
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una conducta especialmente desvalorada: donde se requiere no solo a un
funcionario publico, sino también una relacion funcional y una afectacion al

servicio o funcion. (p. 360)

En la ejecutoria suprema recaido en el recurso de nulidad n.° 1791-2012/Ancash, del 14 de

enero de 2014, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, sostiene que:

(...) b) exige para su configuracion, “en primer lugar, un cambio de destino —
siempre dentro del &mbito publico, de los involucrados; en segundo lugar, que este
cambio sea definitivo, lo que se expresa en funcidn al propio caracter de los bienes
desviados; y, en tercer lugar, como resultado tipico, que con dicha conducta se dafie
el servicio o la funcion encomendada, esto es, que peligre la ejecucion del servicio
o funcion publica, se perjudiquen los plazos, o se incrementen los costos o decrezca
la calidad del servicio que presta” [Recurso de nulidad nimero dos mil trescientos
treinta y uno guion dos mil dos Arequipa, del siete de septiembre de dos mil cuatro).
(pp. 5-6)
Para que pueda tipificarse el delito de malversacion de fondos se requiere la concurrencia
de elementos configurativos que puedan dar tipicidad a la conducta realizada por el sujeto
activo. El delito se tipifica cuando el agente publico utiliza el dinero o bienes de manera
definitiva para fines distintos de aquellos a los que estaban destinados, dafiando o poniendo
en peligro el servicio publico o la funcion publica que le ha sido encomendada. De la
definicion anterior se desprende claramente que la estructura tipica del delito de

malversacion de fondos debe incluir varios elementos objetivos.
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C. Dineros o bienes del Estado.

En cuanto al objeto del ilicito penal de malversacion, de la descripcion del tipo penal
contenida en el precepto normativo de la 389° del codigo penal comprende el dinero o

bienes, al respecto Rojas (2007) sostiene:

El sujeto activo debe poseer en administracion el dinero y/o los bienes (muebles e
inmuebles) publicos de procedencia estatal o panicular. Abona esta tesis el hecho
de que la norma penal haya empleado la frase «destino oficial diferente». La ley
penal no requiere de percepcion o custodia, tan so6lo de administracion, y ello
supone que el sujeto activo ademas de poseer los fondos tiene facultades legales de
disposicion de los mismos, de conformidad con los planes trazados por la
administracion publica. Y es esta facultad lo que posibilita imputarle penalmente
responsabilidad penal, si es que dicha disposicion de fondos publicos viola o
transgrede el destino oficial asignado; siendo ello una expresion de abuso de poder

o de autoridad. (p. 551)
Asimismo, en nuestro medio Reategui (2023) sostiene:

El tipo penal identifica s6lo dos formas tangibles de los elementos materiales del
delito: el dinero y los bienes. En el mercado, el dinero debe ser un instrumento
auténtico y eficaz tanto para la compra como para la venta de bienes y servicios.

Los bienes, pueden ser bienes inmuebles o muebles. (p. 394)
Por otra parte, en nuestro medio Salinas (2023) sostiene:

A diferencia del articulo 387 CP, el articulo 389 se refiere a «dinero o bienesy del

Estado como el objeto del delito. En cuanto a dinero, no hay inconveniente en su
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entendimiento. Todos sabemos en qué consiste el dinero. El problema de
interpretacion se presenta respecto a los bienes. Hay bienes con valor econdmico y
otros que no tienen valor. A efectos del delito, en hermenéutica juridica, se entiende
que los bienes a que hace referencia el tipo penal son los que tienen valor

economico. El valor econémico puede incluso ser minimo. (pp. 506-507)

Por ultimo, aparte de los doctrinarios nacionales mencionados, en nuestro medio Caballero

(2022b) sostiene que:

El objeto del delito en comentario comprende el dinero o bienes. En cuando al
primero no requiere mayor analizas, ya que se endiente de su contenido; en cambio
respecto al segundo, se entiendo que los bienes a los que hace referencia el tipo
penal, son las que tienen valor econdmico. De la descripcion del delito de
malversacion se evidencia que el dinero o los bienes objeto del delito, deber estar
confiados al agente publico por lo que cumple funciones de administrador al
interior de la administracion publica, es decir, debe evidenciarse la relacion funcion

del sujeto activo con el objeto del delito. (p. 28)

d. La relacion funcional del dinero o bienes.

Conforme se tiene de la formula legislativa del precepto normativo de la 389° del cddigo
penal, para que pueda dar el ilicito penal de malversacion entro otros requiere la relacion
funcional; es decir, que el agente publico actie como administrador del dinero o bienes de
la administracion publica. Conforme se ha indicado, el agente publico debe tener la calidad
de administrador, es decir, debe poseer facultades de disponer del dinero o de los bienes
publicos para emplearlos a fines legalmente establecidos (Caballero, 2022a, p. 64). Al

respecto Rojas (2007) sostiene que:
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Quien malversa fondos del Estado (dinero y bienes) s6lo puede ser el funcionario
o servidor vinculado funcionalmente con dichos fondos; dicha vinculacién es de
caracter legal, no exclusivamente en funcién al cargo, puede ser también Por
delegacion de funciones o Por mandato de autoridad competente. En este marco de
interpretacion se puede apreciar que si bien 1a vinculacion funcional es mas estricta
que en el peculado y en la colusion desleal sin embargo las fuentes de origen de
dicha vinculacion se amplian para dar cabida a un rango mdas amplio de

comportamientos ilicitos, ya no sélo derivados por razon del cargo. (p. 551)

Por otra parte, en nuestro medio haciendo referencia a la formula legislativa del precepto

normativo de la 389° del codigo penal, Vargas (2022) sostiene:

Por lo que, conforme al mandato legal de la relacion funcional que debe verificarse
en la conducta del agente activo, lo que se quiere exigir es que los bienes publicos
(objeto del delito), se encuentren bajo la esfera de proteccion del agente activo, pero
siempre en virtud de los deberes especiales que como funcionario del Estado se le

ha confiado. (p. 704)

Por otra parte, en cuanto a la relacion funcional del delito en comentario, Salinas (2023)

sostiene:

De la naturaleza del delito de malversacion de fondos publicos se desprende que el
dinero, o bienes del Estado objeto de la conducta tipica, debe estar confiado o mejor
en posesion inmediata o mediata del sujeto activo debido a que cumple la funcion
de administrador de tales fondos al interior de la administracién publica. Si en un

hecho concreto este elemento no se verifica, el delito en hermenéutica juridica no
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se configura asi haya evidente aplicacion diferente del destino normal de los fondos

publicos. (p. 507)

En la ejecutoria suprema recaido en el recurso de nulidad n.® 2117-2013/Lambayeque, del

22 de enero de 2015, la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema sostiene:

Que es importante precisar que el delito de malversacion de fondos, en su
perspectiva objetiva, requiere de la existencia de una relacion funcional; esto es,
que el dinero publico debe estar confiado o en posesion inmediata o mediata
(disposicion funcional o juridica) del agente en razon de que este ultimo cumple la
funcion de administrador de ellos al interior de la Administracion Publica.
Administrar, a su vez, es una funcidon que importa la facultad de disponer de los

bienes publicos para aplicarlos a finalidades legalmente determinadas. (p. 2)
e. Dar aplicacion diferente a la destinada.

En cuanto al elemento del tipo penal dar una aplicacion diferente a la destinada, Rojas

(2007) sostiene:

Dar aplicacion diferente es, asi, invertir mal o destinar indebidamente los fondos
publicos que le han sido asignados y administra el sujeto activo. El ambito de la
aplicacion diferente puede incluir tanto malversaciones producidas al interior de la
reparticion o unidad administrativa, como las producidas fuera de la reparticion con
la condicion que sigan dentro de la esfera ptblica. un ejemplo del primero es cuando
se toma dinero del Programa del Vaso de Leche para pagar planillas de los
trabajadores de una determinada Municipalidad; y en el segundo caso cuando se

destinan fondos de una empresa estatal para refaccionar locales de un Ministerio, o
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cuando se desplazan dineros del canon petrolero correspondientes al departamento
de Tumbes, para ayudar a paliar los efectos de un desastre en el Cusco. Existe sin
embargo un ambito de redefinicion, conforme a lo establecido en las normas legales
sobre la materia, que conceden facultades a los funcionarios de decision a efectos
de que reasignen o autoricen la reestructuracion de determinadas partidas en casos

excepcionales. (pp. 552-55)

Por otra parte, en cuanto a este elemento del delito de malversacion, Salinas (2023)

sostiene:

Otro elemento objetivo del delito de malversacion lo constituye la circunstancia de
dar al dinero o bienes publicos destino definitivo diferente al establecido
previamente en leyes presupuéstales, reglamentos, decretos, ordenanzas
municipales o resoluciones administrativas de autoridad competente. El agente en
lugar de aplicar o invertir el dinero o bienes publicos que administra en las
actividades del Estado, para las cuales estaban destinadas, los utiliza, aplica o

invierte en actividades estatales diferentes a las establecidas. (p. 509)
Por ultimo, al respecto en similar posicion Caballero (2022b) sostiene que:

Otro elemento del delito constituye dar al dinero o bienes publicos destino
definitivo diferente a lo establecido en las leyes, reglamentos, decretos, ordenanzas
o resoluciones presupuestarias, en la que el agente publico en lugar de aplicar el
dinero o bienes para la que estaba destinado, los utiliza en actividades estatales

diferentes a lo previamente estipulado. (p. 28)
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Por su parte, en la ejecutoria suprema recaido en el recurso de nulidad n.° 544-2018/Lima

Norte, del 04 de julio de 2019, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema sostiene:

f

Como se indicd en la ejecutoria suprema que concedié el presente recurso, la
finalidad era analizar la interpretacion realizada en la sentencia de vista respecto al
resultado tipico de afectacion al servicio, mas no sobre “la aplicacion definitiva
diferente”, que es un elemento distinto del tipo legal en andlisis. No obstante,
corresponde precisar que, aunque (como se desprende del articulo 389 del Codigo
Penal) el resultado tipico (afectacion de servicio) necesariamente debe ser
consecuencia de la accion previa (aplicacion definitiva diferente de fondos
publicos), el proceso de valoracion de ambos elementos ha de realizarse de manera

especifica y diferenciada. (p. 5)

Afectacion al servicio o funcion publica encomendada.

Otro de los elementos del ilicito penal de malversacion es la afectacion al servicio o funcioén

publicas encomendadas, al respecto Pariona (2019) sostiene:

La incorporacion del elemento “afectacion al servicio o la funcion encomendada”
como parte del tipo penal se dio mediante la Ley 27151, de fecha 07 de julio de
1999. Mediante esta reforma legislativa se limitd el ambito del comportamiento
punible, a aquellos casos de malversacion donde se producia una real y efectiva
afectacion del servicio o funcion publica. En ese sentido, la norma exige para la
configuracion del delito que exista un resultado o consecuencia delictiva producto
de la conducta del agente que genere la afectacion del servicio o la funcion

encomendada. (pp. 201-202)
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Asi también, en nuestro medio en cuanto al bien juridico protegido por el delito de

malversacion Rojas (2021) sostiene:

La afectacion al servicio o la funcion encomendada se entiende en sede de la partida
de donde se desvio el dinero o bienes, y cuyos destinos funcionales resultan
afectados. Obviamente que una interpretacion gramatical y simplista del concepto
afectacion puede llevar a excesos en la evaluacion de dicho componente del tipo,
siendo, por lo tanto, necesario incluir criterios de lesividad real que comprometan
seriamente la funcionalidad de los servicios y la funcion publica, con lo cual se
estard colocando un nivel de filtro a la represion de la malversacion de fondos,
aunada a la definitividad de la aplicacion diferente, que confirman la tesis que se
ha racionalizado la punicion del delito, apostando la politica criminal por un

Derecho Penal minimo. (p. 827)
Por otra parte, en cuanto a este elemento del ilicito penal, Salinas (2023) sostiene:

El elemento objetivo trascendente del delito en hermenéutica lo constituye sin duda
la afectacion o perjuicio al servicio o a la funcidon publica encomendada como
resultado de la conducta indebida del agente. Es decir, la conducta del agente de
dar destino publico definitivo diferente a lo establecido previamente debe lesionar

o afectar el servicio o la funcion publica encomendada. (p. 511)
Por ultimo, respecto al elemento del tipo penal en comentario, Caballero (2022a) sostiene:

La afectaciéon al servicio o funcion encomendada constituye el elemento

trascendental del tipo penal de malversacion, por lo que la conducta del agente
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publico (dar un destino definitivo diferente al dinero o los bienes) debe lesionar o

afectar el servicio o funcion encomendada. (pp. 64-65)

Por su parte, en la ejecutoria suprema recaido en el recurso de nulidad n.° 544-2018/Lima

Norte, del 04 de julio de 2019, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema sostiene:

Esta Corte Suprema considera pertinente precisar que el resultado tipico —
afectacion al servicio— constituye un elemento necesario para la configuracion del
delito ya que antes de la modificacion introducida con la Ley ntimero 27151,
constituia solo una agravante del tipo de malversacion de fondos. En tal sentido, se
han emitido pronunciamientos que delimitan su contenido, ya que este elemento
determina precisamente si una desviacion ilegal de fondos publicos, con aplicacion
definitiva y diferente, constituye (o no) el delito de malversacion de fondos (ya que
no basta que se acredite el empleo distinto de fondos publicos para configurar el

delito). (p. 5)

Por ultimo, en la ejecutoria suprema recaido en el recurso de nulidad n.° 1589-2015/Junin,

del 08 de junio de 2018, la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema sostiene que:

El delito materia de pronunciamiento, previsto en el articulo 389 del Cdodigo Penal,
sanciona al “funcionario o servidor publico que da al dinero o bienes que administra
una aplicacion definitiva diferente de aquella a los que estan destinados, afectando
el servicio o la funcion encomendada”. De aqui podemos extraer que la afectacion
al servicio o la funciéon encomendada constituye una condicion objetiva de
punibilidad, sin la cual la conducta imputada no puede ser merecedora de sancion;

ello es asi, en virtud de un derecho penal minimo, el cual requiere necesariamente
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incluir criterios de lesividad real e inminente que comprometan seriamente la

funcionalidad de los servicios y la funcion publica. (p. 3)

g Bien juridico protegido.

Con lo que respecta al bien juridico amparado por el ilicito penal de malversacion, el

profesor Frisancho (2011) citando a Buompadre sostiene que:

El bien juridico genéricamente protegido es el normal desenvolvimiento de la
Administracion publica, pero, en el caso de la malversacion de fondos, se vulnera,
especificamente, el orden legal que rige las inversiones de la renta publica. Por esta
razon, la esencia del delito de malversacion radica, también; en la infraccion del
deber de fidelidad que incumbe al funcionario publico. Se trata de un
quebrantamiento de la fidelidad del funcionario a la ley que determina los destinos

de los fondos publicos. (p. 345)

Asi también, en cuando al bien juridico protegido por el delito de malversacion, entre otros

Pariona (2019) sostiene:

El bien juridico tutelado por el tipo penal del delito de malversacion de fondos del
articulo 389° del Codigo Penal, de manera general, es el correcto funcionamiento
de la administraciéon publica. Se protege, de forma especifica, la adecuada
administracion y aplicacion de los fondos publicos. Ademas, se protege la racional
organizacion y utilizaciéon de los recursos presupuestales destinados para la

prestacion de bienes y servicios publicos establecidos por ley. (p. 198)

Respecto al bien juridico amparado por el ilicito penal de malversacion, Caballero (2022a)

sostiene en cuanto al bien juridico salvaguardado “la norma penal de modo genérico
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protege el correcto y buen funcionamiento de la administracion publica; y de modo
especifico se busca preservar la correcta y funcional aplicacion de los fondos publicas™ (p.

65).

Por su parte, en la ejecutoria suprema recaido en el recurso de nulidad n.° 1791-
2012/Ancash, del 14 de enero de 2014, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema

citando a Pefia Cabrera (2011) sostiene:

Que el bien juridico tutelado, para algunos autores es la legalidad del ejercicio
presupuestal, de que los estamentos publicos ejecuten su presupuesto conforme a
los lineamientos previstos en la Ley y la constitucion, garantizando el correcto
funcionamiento de la administracion publica, por ese motivo algunos autores
sostienen que “lo que protege la norma no es ya ni el peculio ni la posibilidad de
disposicion de los bienes de los cuales es titular, por parte de la administracion, sino
lo que se tutela aqui es la eficacia, la buena marcha y, en una palabra, la disciplina
y organizacion no solo en la ejecucion del gasto, sino en la utilizacion de los bienes,
por parte de los servidores publicos, a quienes se sanciona, dentro del campo

juridico penal, aun cuando lo hagan en beneficio y para lucro de la administracion.
(p.5)
Asimismo, en el voto dirimente de la ejecutoria suprema recaido en el recurso de nulidad

n.° 2355-2016/Ancash, del 07 de febrero de 2019, la Sala Penal Permanente de la Corte

Suprema sostiene que:

Este delito tiene un interés juridico protegido de caracter supraindividual y
funcional. Se concreta en el crecimiento eficiente de la administracion publica y se

refiere especificamente a la integridad del funcionamiento de la actividad
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patrimonial del Estado para que éste alcance sus fines propios (gestion adecuada
del patrimonio publico). En pocas palabras, garantiza que los fondos u otros activos
publicos puestos a disposicion del funcionario publico se gestionen de acuerdo con
los objetivos especificados por la legislacion, sus obligaciones de objetividad e

imparcialidad y los fundamentos del Estado de Derecho. (p. 6)
h. Tipicidad subjetiva.

En cuanto al elemento subjetivo del delito de malversacion, conforme a la descripcion del
tipo penal contenida en el supuesto de hecho de la norma penal, se verifica que esta es

eminentemente dolosa. Al respecto Pefia Cabrera (2022) sostiene:

El agente dispone una aplicacion final (ilegal) de fondos o bienes publicos,
sabiendo que al hacerlo perjudicara la legalidad del presupuesto. Esta es la base de
la criminalidad del delito de malversacion de fondos, que estd supeditada a la

intencidn, conciencia y voluntad de realizacion tipica del agente. (p. 501)

Asimismo, en cuanto al elemento subjetivo del delito en comentario Reategui (2023)

sostiene:

La comision del delito de malversacion de fondos solo se puede cometer mediante
la modalidad dolosa. En efecto, el dolo debe comprende conocimiento de que el
sujeto es un funcionario o servidor publico, debe conocer que lo que esta
administrando son dineros o bienes, debe conocer que a dicho dinero o bienes se dé
una aplicacion definitiva diversa de aquello a lo que estaba destinado. (pp. 498-

499)
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Por otra parte, en nuestro medio en cuanto al elemento subjetivo del delito de malversacion

Rojas (2021) sostiene:

El tipo es doloso, la ley penal nacional no castiga las formas culposas de
malversacion, lo cual significa que el sujeto activo tenga conocimiento, en su actuar
voluntario, del fin o destino indebido y definitivo que esta dando a los bienes y
dinero, infringiendo sus deberes, y, por lo mismo, que existia un destino debido de
aplicacion de los fondos que ¢l quebranta o burla. Se trata en no pocas ocasiones
de la presencia de lo que los romanos llamaban «dolus bonum» (dolo bueno), pero

que la norma penal peruana igual castiga. (p. 830)

Asi también, en nuestra la doctrina nacional entre otros Salinas (2023) sostiene que:

El delito de malversacion es un delito solo de comision dolosa, por lo que no cabe
la comision por culpa. En consecuencia, requiere o exige que el funcionario o
servidor publico actiie con conocimiento de que tiene el deber de lealtad y probidad
de administrar y aplicar el dinero o bienes del Estado confiados a su cargo al destino
previamente establecido; no obstante, voluntariamente decide darles una aplicacion
diferente definitiva a la establecida, ocasionando con tal proceder una afectacion al

servicio o funcion encomendada. (p. 523)

Por ultimo, comentando el elemento subjetivo del tipo penal de malversacion, en nuestro

medio Pariona (2019) sostiene:

El delito de malversacion de fondos contenido en el articulo 389° del Codigo Penal
es un delito doloso, por lo que no es posible su comision culposa. Para la

configuracion del dolo se requiere que el sujeto activo tenga el conocimiento del
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deber de probidad de administrar el dinero o bienes del Estado que en razon de su
cargo le esta conferido, y, la intencion de desviarlos o usarlos para fines distintos a
lo establecido por ley. Ademas, por la propia configuracion del tipo penal, solo es

posible su comision mediante dolo directo. Se descarta el dolo eventual. (p. 202)

F. Retardo injustificado de pago.

a. Tipo penal.

El ilicito penal de retardo injustificado de pago se halla prescrito en el codigo penal.
Decreto legislativo n.° 635 de 1991. Articulo 390. 08 de abril de 1991 (Perti). Precepto
normativo que prescribe “El funcionario o servidor publico que, teniendo fondos expeditos,

demora injustificadamente un pago ordinario o decretado por la autoridad competente (...)".

b. Tipicidad objetiva.

En cuanto al ilicito penal de retardo injustificado de pago, previsto y sancionado en el

precepto normativo de la 390° del cédigo penal, Redtegui (2023) sostiene:

El delito de retardo injustificado de pago es definido como el hecho punible, bajo
los alcances del articulo 390 del CP peruano, que mantiene vinculacion delictiva
con los tipos penales de peculado, en el sentido de que el agente administra fondos
publicos, es decir, tiene que existir una vinculacion funcional entre el autor y el
objeto material, caracteristico de estos injustos penales, en cuyo caso no puede
tratarse de cualquier funcionario o servidor publico, sino solo aquellos que se

encuentran revestidos con cierto poder funcional. (p. 509)

Asi también, en cuanto del tipo penal en comentario, se tiene lo manifestado por Pefia

Cabrera (2021), quien sostiene:
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El legislador ha tipificado el delito de «retardo injustificado de pago», bajo los
alcances normativos del articulo 390 del CP, mediando una vinculacion delictiva
con los tipos penales de peculado, en el sentido de que el agente (intrmieus)
administra fondos publicos, es decir, media una vinculacion funcional entre el autor

y el objeto material, caracteristico de estos injustos funcionariales. (p. 504)

Por ultimo, en nuestro medio en cuanto al tipo penal en comentario, delito de retardo

injustificado de pago, Salinas (2023) sostiene que:

C.

A partir del concepto mismo del hecho punible en hermenéutica juridica, se
evidencia que es necesaria la concurrencia de elementos objetivos para su
configuracion. Si en un caso concreto se verifica que falta o no concurre alguno de

los elementos objetivos que luego analizaremos, la conducta tipica no se configura.

Los elementos objetivos son los siguientes: fondos expeditos, demora en el actuar
del agente, conducta injustificada y pagos ordinarios o decretados por autoridad
competente, bien juridico protegido, sujeto activo, sujeto pasivo. Veamos en forma

breve en qué consiste cada uno de estos elementos. (p. 530)

Fondos expeditos.

En cuanto a este elemento del tipo penal citando a Creus el profesor Reategui (2023)

argumenta que “estar los fondos expeditos implica que dichos caudales se hallen en

situacion de disponibilidad inmediata para el pago en situacion de suficiencia y, en tiempo

debido” (p. 515). Al respecto Vargas (2022) sostiene:

(Qué se entiende por fondos expeditos? Al respecto, por fondos entiéndase que con

ello se hace alusion a dinero. Es asi, se refiere a caudales publicos, que es
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especificamente dinero de las arcas del Estado. En cambio, por: «fondos
expeditos», debe entenderse a la disponibilidad de estos. Por tanto, estas nociones
nos conllevan a repensar que alguien no puede disponer de algo que no tiene o no

se halle en una situacion de disponibilidad. No se puede dar de lo que no se tiene.

(p. 714)

Asi también, en cuanto a este elemento del tipo penal en comentario Rojas (2007) citando

a Creus sostiene:

El término «fondos» alude a dinero. Estar los fondos expeditos implica que dichos
caudales se hallen en situacion de disponibilidad inmediata para el pago en
situacion de suficiencia y en tiempo debido. Si existen fondos en la caja fiscal, pero
estan destinados a otros pagos u otros destinos, obviamente que no existira tipicidad
delictiva de demora de pagos. Si es que hay carencia de fondos, faltara un elemento
del tipo, no pudiéndose configurar por lo mismo delito. La tenencia de los fondos
en poder o bajo la responsabilidad del funcionario o servidor supone la existencia

previa de asignaciones de dinero. (p. 566)

Por tultimo, en nuestro medio respecto al elemento del tipo penal mencionado Salinas

(2023) sostiene:

El primer elemento objetivo para la configuracion del delito lo constituye la
verificacion de la existencia de fondos disponibles o expeditos. Esto significa que
el agente, ya sea funcionario o servidor publico, debe conocer y saber que tiene a
su disposicion caudales publicos (bienes o dinero) para cumplir con su obligacion
inmediata de hacer los pagos ordinarios o pagos decretados por autoridad

competente. (p. 530)
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d. Demora en el actuar del agente.

En cuanto a este elemento del tipo penal, citando a Creus el profesor Pefia Cabrera (2022)
argumenta que “la demora puede consistir en no efectuar el pago cuando es el mismo
funcionario el que debe realizarlo, o en no dar la orden de pagar cuando lo efectuar otro,

mediando ese requisito” (p. 507). Al respecto Reategui (2023) sostiene:

El primer punto a saber es que la conduccion tipica hace alusion a una “omision”
al sefalarse que el autor debe incurrir en demora injustificada de un pago ordinario
o decretado por la autoridad competente; el agente, por tanto, no cumple con el
mandato de legalidad, no hace lo que la ley o la autoridad le exige realizar, tomando
lugar el pago de forma extemporanea (demora); valorizacién que ha de tomar lugar

desde un plano normativo y no naturalistico. (p. 514)

Por tltimo, en nuestro medio en cuanto al elemento del tipo penal en comentario Salinas

(2023) sostiene:

Otro elemento importante es la demora con que actia el agente ante el
requerimiento de pago que le hace la victima. Demorar significa que el agente
retarda el cumplimiento de su obligacion de hacer los pagos requeridos pese a tener
conocimiento de que cuenta con fondos disponibles para tal efecto. El agente sin
explicacion razonable ni justificada detiene en forma momentanea los montos de

los pagos que normalmente debiera efectuar a favor de los administrados. (p. 531)

e Conducta injustificada.

Otro de los elementos configurativos del ilicito penal de retardo injustificado de pago,

constituye el elemento conducta injustificada, al respecto Rojas (2021) sostiene:
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El empleo de este elemento normativo que acompafia a la demora significa en
sentido amplio que, existiendo fondos expeditos, no deba existir ninguna razon de
hecho o legal (de las indicadas en el articulo 20 del Codigo Penal: fuerza mayor,
caso fortuito, orden de autoridad competente, obediencia debida, disposicion legal)
que justifique la demora, pues, de existir la conducta o actitud del funcionario o

servidor, no constituira delito. (p. 844)

Por otra parte, en nuestro medio en cuanto al elemento conduta injustificada del delito en

comentario, Salinas (2023) sostiene que:

Para que este retardo pueda considerarse delito objeto de andlisis, debe ser
injustificada, es decir, la actuacion del agente debe carecer de toda razon plausible.
La tinica razon de su comportamiento caprichoso es que actua con la intencion de
perjudicar a la victima; en otras situaciones, el agente podria tener la intencion de

hacer un mal uso de ese dinero. (p. 531)
f Pagos ordinarios o decretados por autoridad competente.

En cuanto a este elemento del tipo penal en comentarios, el profesor Salinas (2023)
argumenta que “El pago o pagos regulares ordenados por la autoridad competente deben
ser objeto del retraso injustificable. Si el agente retrasa injustificadamente el cumplimiento

de cualquier otra obligacion, no se aplica esta infraccion” (p. 531).

En cuanto a los pagos ordinarios o decretados, elemento del delito de retardo injustificado,

en la dotrina nacional Rojas (2021) citando a Creus sostiene que:

Pagos ordinarios son aquellos que las reparticiones publicas efectian de forma

regular y periddicamente de acuerdo con sus presupuestos u otra fijacion previa
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(sueldos, salarios) y los tiempos de pago. No lo son los pagos extraordinarios o
especiales, que se salen de las exigencias del tipo penal. Pagos decretados por
autoridad administrativa competente son los dispuestos por resolucion especial del
funcionario en especificas relaciones juridicas (pagos a proveedores, pagos con
certificados de obras, orden de pago dispuesto en juicio, pagos al contribuyente a
quien se devuelve tributos pagados en demasia o mal acotados, etc.). Abarca ello

también a los pagos ordenados por autoridad judicial. (p. 842)

Por ultimo, en cuanto a este elemento del ilicito penal de retardo injustificado de pago

Reategui (2023) sostiene:

g.

El pago ordinario es aquel que la administracion esta habitualmente dispuesta a
efectuar en el marco de la realizacion normal de sus actividades. Pago ordinario
puede ser, por ejemplo, el de un municipio que puede demorar el pago e incurrir en
un hecho ilicito, el tesorero que teniendo fondos expeditos lo retarda de forma
injustificada. Asimismo, v gr., el pago de los haberes mensuales de los trabajadores,
de los impuestos asi como de otra obligacion pecuniaria que de forma periddica
debe honrar con terceros.
El pago decretado por la autoridad competente importa la expedicion de una
resolucion administrativa o jurisdiccional que obligue al funcionario a realizar el
pago correspondiente, intimacion que debe proceder de una autoridad legalmente

competente para exigir cualquier tipo de pago. (p.516)

Bien juridico protegido.

Con lo que respecta al bien juridico amparado por el ilicito penal de retador injustificado,

Frisancho (2011) sostiene:
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Es el normal desarrollo de la Administracion Publica que se ve afectado en la
fluidez de los actos administrativos ordenados por las autoridades competentes. En
este caso., como en las otras figuras analizadas, no se tutela la administracion en su
conjunto organico ni su dignidad o prestigio, sino la funcion publica como actividad

de prestacion a los administrados. (p.351)

Por otro lado, en nuestro medio, respecto del bien juridico tutelado por la norma penal en

el delito de retardo injustificado de pago, Salinas (2023) sostiene:

El bien juridico protegido de modo genérico es el correcto y buen funcionamiento
de la administracion publica en beneficio de los ciudadanos, incluidos los mismos
funcionarios o servidores publicos. De modo especifico, consideramos que se
pretende proteger la buena imagen de la administracion publica, pues, si el agente
demora en forma arbitraria los pagos debidos, el beneficiario y los demas
ciudadanos se referiran en malos términos respecto de la administracion. Se lesiona
directamente los principios de probidad y diligencia de los sujetos publicos que

trabajan dentro de la administracion. (p. 532)
h. Tipicidad subjetiva.

Este es un delito de perfil doloso en el que no cabe la comision por culpa (Vargas, 2022,
p. 719). Frisancho (2011) sostiene que es un delito que s6lo puede cometerse con dolo. El
sujeto activo pese a saber que existen fondos expeditos para pagar, y tener la posibilidad
de realizarlo, demora el pago (p. 353). Asi también, en cuanto a este elemento configurativo

del tipo penal en comentario, Rojas (2007) refiere que:
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La existencia del dolo es lo que va a permitir diferenciar este supuesto de hecho de
una falta o irregularidad administrativa. El sujeto activo conociendo lo indebido e
injustificado de su comportamiento, demora arbitrariamente (o no dispone) los
pagos. sus propositos pueden ser multiples pero todos ilegales. El tipo requiere de

dolo directo. (p. 567)
Asimismo, en nuestro medio al doctrinal nacion, entre otros Reategui (2023) sostiene:

El aspecto cognitivo del dolo ha de abarcar todos los elementos constitutivos del
tipo penal en cuanto a la exigencia del pago ordinario o decretado por la autoridad
competente; un equivoco sobre cualquiera de dichos aspectos ha de ser calificado

como error de tipo. (p. 517)

Por ultimo, en cuanto al elemento subjetivo del ilicito penal en referencia, Salinas (2023)

sostiene:

De la construccion del tipo penal, se evidencia que se trata de un delito de comision
dolosa, no cabe la comision por culpa o negligencia de parte del agente. El agente
siempre funcionario o servidor ptblico conociendo que tiene la obligacion de hacer
los pagos requeridos y conociendo también que cuenta para ello con fondos

disponibles, voluntariamente y en forma inexplicable retarda hacerlos. (p. 533)

G. Cohecho pasivo propio.

a. Tipo penal.

El ilicito penal de cohecho pasivo propio se halla prescrito en el codigo penal. Decreto
legislativo n.® 635 de 1991. Articulo 393°. 08 de abril de 1991 (Pert). Precepto normativo

que prescribe:
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El funcionario o servidor publico que acepte o reciba donativo, promesa o cualquier
otra ventaja o beneficio, para realizar u omitir un acto en violacion de sus
obligaciones o el que las acepta a consecuencia de haber faltado a ellas (...). El
funcionario o servidor publico que solicita, directa o indirectamente, donativo,
promesa o cualquier otra ventaja o beneficio, para realizar u omitir un acto en
violacion de sus obligaciones o a consecuencia de haber faltado a ellas (...). El
funcionario o servidor publico que condiciona su conducta funcional derivada del

cargo o empleo a la entrega o promesa de donativo o ventaja (...).

b. Tipicidad objetiva.

Con lo que respecta al ilicito penal en comentario, previsto y sancionado en el precepto
normativo del articulo 393° de nuestro cddigo penal, es uno de los ilicitos penales de
corrupcion de funcionarios mas cometidos en nuestro medio. Al respecto Rojas (2016)

sostiene:

El cohecho pasivo propio es uno de los delitos especiales de mayor incidencia
imputable a funcionarios y servidores publicos, el mismo que se halla vinculado
estrictamente al mal uso de las facultades o atribuciones de las que gozan dichos
sujetos publicos que supeditan su ejercicio funcional o de servicio a la existencia

de intereses patrimoniales ilicitos. (pp. 297-298)

Asimismo, respecto del tipo penal de cohecho pasivo propio, en nuestro pais entre otros

juristas, Rojas (2021) sefiala que:

Se tiene cohecho propio cuando el comportamiento del funcionario o servidor

vinculado a donativo o ventaja entregada o prometida implica la realizacion de
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actos contrarios a los deberes funcionales normativizados, los mismos que pueden
consistir en hacer algo en contra de lo ordenado en leyes y reglamentos como en
omitir lo que estd obligado a hacer, en ambos casos por razén de su funcion,
atribuciones, cargo o empleo. Como es facil advertir, aqui la antijuricidad del hecho
es integral, tanto formal como material. Existe una violacion flagrante de sus
deberes normativizados y obligaciones por parte del sujeto activo del delito, lo que

explica su mayor rango punitivo en relacion al cohecho impropio. (pp. 31-32

Al respecto, en cuanto a los elementos objetivos del ilicito penal de cohecho pasivo propio,
Pérez (2006), como se cit6 en Salinas, (2023) citando la ejecutoria suprema recaido en el

recurso de nulidad n.° 14-2001 del 16 de mayo de 2003, sostiene que:

El delito de cohecho pasivo propio en agravio del Estado, se describe entendiéndolo
como la aceptacion hecha por un funcionario ptblico o por la persona encargada de
un servicio publico, para si o para un tercero de una retribucion no debida, dada o
prometida para cumplir, omitir o retardar un acto de su cargo, debiendo existir una
relacion de finalidad entre la aceptacion del dinero y el acto que se espera que
ejecute, omita o retarde el funcionario publico, debiendo tenerse en cuenta ademas
que el sujeto activo en dicho delito debe omitir un acto legitimo a su cargo el cual
debe entrar en su competencia funcional, siendo una de las caracteristicas de dicho
tipo penal solo el acuerdo de voluntades, no siendo necesario el cumplimiento del

pago, la promesa ni el acto indebido. (p. 574)
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c Comportamiento delictivo.

El ilicito penal de cohecho pasivo propio, en la formula legal descrita en el precepto
normativo de la 393° del codigo penal, prevé varios verbos rectores, en nuestra doctrina

nacional entre otros el profesor Rojas (2007) sostiene:

Los verbos rectores son: acepte, reciba, solicita y condiciona, empleados
alternativamente esto es como modalidades autonomas de cohecho. Cualquiera de
estas acciones perfecciona el delito de cohecho al ser conductas alternativas, vale
decir la norma no requiere que se den todas o varias de ellas juntas para configurar

tipicidad. (p. 678)

El precepto normativo del articulo 393° de nuestro codigo penal, estipula varios supuestos
delictivos, las mismas que a continuacion explicaremos, al respecto Salinas (2023)

sostiene:

El primer parrafo prevé tres supuestos generales: a) el que se configura cuando el
agente, siempre funcionario o servidor publico, acepta o recibe donativo, promesa
o cualquier otra ventaja o beneficio, para realizar un acto en violacion de sus
obligaciones; b) el que se configura cuando el agente acepta o recibe donativo,
promesa o cualquier otra ventaja o beneficio, para omitir un acto en violacion de
sus obligaciones, y c) se perfecciona cuando el agente acepta donativo, promesa o
cualquier otra ventaja o beneficio a consecuencia de haber faltado a sus

obligaciones normales.

De igual modo, el segundo parrafo del numeral 393 CP establece tres supuestos

delictivos particulares: a) el que se configura cuando el sujeto activo, siempre
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funcionario o servidor publico, solicita, directa o indirectamente, donativo,
promesa o cualquier otra ventaja o beneficio, para realizar un acto en violacion de
sus obligaciones; b) el que se configura cuando el agente solicita, directa o
indirectamente, donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio, para omitir
un acto en violacion de sus obligaciones, y ¢) el que se configura cuando el agente
funcionario o servidor publico solicita, directa o indirectamente, donativo, promesa
o cualquier otra ventaja o beneficio a consecuencia de haber faltado a sus

obligaciones.

Por su parte, el tercer parrafo del articulo 393 CP tipifica como hechos punibles dos
supuestos: el primero se configura cuando el agente siempre funcionario o servidor
publico condiciona su conducta funcional derivada del cargo o empleo a la entrega
de donativo o ventaja, y el segundo se configura cuando el agente siempre
funcionario o servidor publico condiciona su conducta funcional, derivada del

cargo o empleo a la promesa de donativo o ventaja. (p. 575)

Por su parte, en la ejecutoria suprema recaido en el recuro de nulidad n.® 1091-2004/Lima,

del 22 de marzo de 2005, la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema sostiene:

Que, previo al andlisis de la conducta de los procesados, resulta pertinente precisar
conceptos relativos al tipo penal imputado; que, en efecto, el delito de corrupcion
de funcionarios previsto en el articulo trescientos noventa y tres del Codigo Penal
tiene como verbo rector entre verbo rector entre otros el término “aceptar”, el
mismo que el mismo que se entiende como la accion de admitir voluntariamente lo
que se le ofrece, por parte del funcionario o servidor publico a iniciativa del

particular que ofrece o entrega un donativo, pro mesa o cualquier o cualquier
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ventaja y, el funcionario o servidor publico que acepta lo ofrecido para realizar u
omitir un acto en violacion de sus obligaciones; de tal manera que la aceptacion
constituye la conducta tipica de la corrupcion pasiva o cohecho pasivo que es propio
del funcionario o uncionario o servidor publico, por el comportamiento del quien
se deja corromper, en tanto que la a que la activa, corresponde al “extraneus” que

corrompe a aquel funcionario. (p. 2)

En la ejecutoria suprema recaido en el recurso de nulidad n.° 2583-2012/Loreto, del 05 de
diciembre de 2012, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, citando a Rojas (s/f)

sostiene:

Que, previo al analisis de la conducta del procesado, resulta pertinente precisar
conceptos relativos al tipo penal imputado; que, en efecto, el delito de corrupcion
de funcionarios previsto en el articulo trescientos noventa y tres del Cédigo Penal
tiene como verbo rector entre otros el término “recibir”, el cual es sindnimo de
admitir, asumir e incorporar voluntariamente, el medio corruptor, en el patrimonio
propio, lo cual supone un desplazamiento del patrimonio o ventaja del que da al
que recibe, mediante un acto de disposicion por parte del que da (mediando un acto
de disposicion), perfecciondndose el ilicito penal cuando el agente recibe el

donativo o beneficio patrimonial indebido. (p. 3)

En la ejecutoria suprema recaido en el recurso de nulidad n.° 2081-2012/Lima Norte, del

22 de enero de 2013, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema sostiene:

Que, en ese sentido tenemos que, el fin del derecho procesal penal est4 orientado a
comprobar o desvirtuar la existencia de un delito, asi como, a esclarecer o

determinar la responsabilidad penal del procesado, condenandolo o absolviéndolo
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de la acusacion, o archivando el proceso cuando no se pruebe su responsabilidad,
es también reunir la prueba de la realizacion del delito, para establecer la
responsabilidad del imputado, la que debe estar plenamente acreditada y fuera de
toda duda para imponer una sancion penal; situacion que se da en el presente caso,
por cuanto los medios probatorios citados anteriormente demuestran y evidencia
que los encausados solicitaron dinero a los agraviados a fin de dejarlos en libertad,
argumentando en su defensa versiones poco creibles que no Iteran el valor

probatorio de las pruebas recabadas y actuadas durante la investigacion. (p. 5)

En la ejecutoria suprema recaido en el recurso de nulidad n.° 627-2013/Apurimac, del 08

de enero de 2014, la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema sostiene:

Que los hechos asi descritos deben ser reconducidos tipicamente a los contornos
normativos del segundo parrafo del citado articulado, que regula la modalidad
tipica de “solicitar”, con arreglo a un juicio correcto de subsuncion tipica, como
derivado del principio de legalidad. Como se ha sostenido, el solo hecho que se
“condicione” la actuacion funcional irregular, a cambio de una dadiva, promesa o
ventaja, no hace que esta conducta sea necesariamente constitutiva de la modalidad
prevista en el ultimo parrafo del tipo penal, pues debe agregarse un plus de desvalor
que ha de apreciarse a partir de indicios demostrativos, que indiquen un acto tipico
de coaccion, que recae sobre la persona del particular. Situacion que no se ha
probado en la presente causa, esto es, que alguno de los procesados haya compelido

a la presunta agraviada, a la entrega del dinero solicitado. (p. 4-5)

Por su parte, en el recurso de nulidad n.° 2667-2010/Arequipa, del 11 de marzo de 2011,

la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema argumenta que:
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Que el delito de Cohecho Pasivo Propio, previsto en el articulo trescientos noventa
y tres del Codigo Penal, abarca, en sus distintos parrafos, diversas modalidades
comisivas, que a su vez, irrogan distintas consecuencias juridicas penales, en virtud
de la mayor o menor intensidad del injusto en cada una de aquellas modalidades de
comportamientos lesivos a la Administracion Publica, Asi, el delito de Cohecho
Pasivo Propio, recoge: a) la modalidad comisiva prevista en el primer parrafo del
Cddigo Penal, referida a “aceptar” o “recibir” donativo, promesa o cualquier otra
ventaja, lo que se produce, respectivamente, ante el solo ofrecimiento que realiza
el agente corruptor (extraneus); o ante la materializacion de dicho ofrecimiento
mediante la entrega que realiza el sujeto corruptor, y en el que el sujeto intraneus
(funcionario o servidor publico) percibe o recibe el donativo o cualquier ventaja o
beneficio, a cambio de la realizacion de una conducta que contraria las obligaciones
que le impone el cargo publico que ostenta, apreciandose en tal supuesto la
bilateralidad del evento, puesto que 7 ambos sujetos intervinientes (intraneus y
extraneus) hacen confluir sus conductas en la entrega por una parte y en la recepcion
por otra de dicho medio corruptor: b) la prevista en el segundo parrafo: cuya accion
tipica se concentra en el verbo rector “solicitar”, el cual implica una actuacion
unilateral que surge del fuero interno del agente publico y se despliega a través de
su actuacion requirente, al solicitar al sujeto particular una ventaja indebida en aras
de practicar un acto en violacion de sus funciones; y ¢) la modalidad recogida en el
tercer parrafo, la que se encuentra constituida por el verbo legal “condicionar”,
supuesto este ultimo en el que el sujeto activo, también a través de una actuacion

unilateral como en la modalidad anterior, supedita la ejecucion del acto legitimo e
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inherente al cargo que desempeiia el agente publico a una contraprestacion a favor
de este ultimo, requiriéndose una vinculacion causal entre la entrega material o
promesa de donativo o ventaja y el desarrollo de las funciones publicas propias del
funcionario o servidor publico que a raiz de dicho medio corruptor se impulsa a su

ejecucion. (pp. 5-6)

Objetos corruptores: donativo, promesa, cualquier otra ventaja o beneficio.

En el supuesto de hecho descrito en el precepto normativo de la 393° de nuestro codigo

penal, en la conducta del agente publico debe concurrir el medio corruptor donacion,

promesa, o cualquier otra ventaja o beneficio. En el recurso de nulidad n.° 1875-

2015/Junin, del 12 de enero de 2016, la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema sostiene

que:

La prueba del hecho, desde luego, debe abarcar la existencia del acuerdo previo o
pacto venal en orden a aceptar o recibir, solicitar y condicionar un acto funcional a
un donativo, promesa o ventaja, la cual incluso debe de precisarse, por lo menos,
en sus contornos minimos que la hagan identificable. Si no se verifica que ninguno
de esos medios concurre, sencillamente, el delito no aparece. La simple
irregularidad en el acto funcional o que el funcionario se conocia con la parte
interesada no es un indicio que permita inferir el delito; ademds se requiere otro
indicio que permita inferir que la irregularidad en la tramitacion por parte del

funcionario se deba a la existencia de un donativo, promesa o ventaja. (p. 1)

Conforme ya se sostuvo el precepto normativo de la 393° del cddigo penal, el tipo penal

hace referencia a la existencia de medios corruptores, entre ellos donativo, promesa, o

cualquier otra ventaja o beneficio. Al respecto el profesor Salinas (2023) sostiene que:
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El donativo es aquel bien dado o prometido a cambio de actos u omisiones del
funcionario o servidor publico, por lo que no es debido legalmente. Donativo,
dadiva o presente son sindnimos, expresan una misma idea: obsequio o regalo. La
calidad del donativo penalmente relevante se corresponde con su poder objetivo
para motivar la voluntad y los actos del agente hacia una conducta deseada y de
provecho para el que otorga o promete (otro funcionario o particular). La promesa
se traduce en un ofrecimiento hecho al agente de efectuar la entrega de donativo o
ventaja debidamente identificada o precisa en un futuro mediato o inmediato. Se
exige que la promesa tenga las caracteristicas de seriedad y sea posible material y
juridicamente. El cumplimiento de la promesa resulta irrelevante para la
configuracion del cohecho. El delito se consuma con la verificacion de la simple
promesa. Cualquier otra ventaja o beneficio debe entenderse como un mecanismo
subsidiario y complementario, que cubre todo lo que no sea susceptible de ser
considerado donativo o presente. Es cualquier privilegio o beneficio que solicita o
acepta el agente con la finalidad de quebrantar sus deberes funcionales: empleos,
colocacion en areas especificas, ascensos, premios, catedras universitarias, viajes,

becas, descuentos no usuales, favores sexuales, favores laborales, etc. (pp. 621-622)
e Bien juridico protegido.

El buen funcionamiento de la administracion publica es el bien juridico protegido por la
norma en general. El principio de imparcialidad, que debe guiar la conducta funcional de
los agentes publicos, seria el bien juridico especifico protegido. Por otra parte, Vargas

(2022) sostiene:
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El funcionario publico es la institucion positiva. Cuando un funcionario cohecha
estd atacando la institucion positiva que ¢l debe fomentarla, porque €l es el garante
de esta institucion del Estado. El funcionario o servidor publico debe fomentar un
mundo de solidaridad para proteger el bien juridico. Los funcionarios que viven en
instituciones organizadas como es el Estado, son portadores de roles, sus roles les

obligan a estos funcionarios a proteger estos bienes juridicos. (p. 773)

En la ejecutoria suprema recaido en el recurso de nulidad n.° 1406-2007/Callao, del 07 de

marzo de 2008, la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema sostiene que:

f

Que el delito de cohecho es un delito de participacion necesaria y mera actividad,
por el cual un funcionario publico (sujeto activo) acepta o recibe dinero para si o
para un tercero, con la intencion de cumplir, omitir o retardar un acto a su cargo;
existe una relacion de finalidad entre la aceptacion del dinero en este caso y el acto
que se espera que el funcionario publico ejecute, omita o retarde, el cual se
encuentra dentro del ambito de su competencia funcional; por lo tanto, lo tinico que
define el tipo penal es un acuerdo de voluntades; no es necesario que el pago, la

promesa o el acto indebido se realice. (pp. 1-2)

Tipicidad subjetiva.

El ilicito penal previsto y sancionado en el precepto normativo del articulo 393° de nuestro

codigo penal, para que pueda operar requiere necesariamente del dolo, al respecto profesor

Rojas (2007) sostiene que:

Todas las formas de actuacion ilicita que constituyen la forma delictiva de cohecho

pasivo son intrinsecamente dolosas. El término "dolo" se refiere a la voluntad y
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conciencia del funcionario o servidor de actuar u omitir de actuar de acuerdo con
los deberes del cargo o funcién mientras es corrompido por un regalo, promesa o
ventaja. En los comportamientos puramente pasivos (como recibir o aceptar), basta
el dolo eventual; en la solicitud y el condicionamiento, es necesario el dolo directo.

(pp. 692-693)

Cohecho pasivo impropio.

Tipo Penal.

El ilicito penal de cohecho pasivo propio en el ejercicio de la funcion policial se halla

prescrito en el codigo penal. Decreto legislativo n.° 635 de 1991. Articulo 394°. 08 de abril

de 1991 (Peru). Precepto normativo que prescribe:

b.

El funcionario o servidor publico que acepte o reciba donativo, promesa o cualquier
otra ventaja o beneficio indebido para realizar un acto propio de su cargo o empleo,
sin faltar a su obligacion, o como consecuencia del ya realizado (...). El funcionario
o servidor publico que solicita, directa o indirectamente, donativo, promesa o
cualquier otra ventaja indebida para realizar un acto propio de su cargo o empleo,

sin faltar a su obligacion, o como consecuencia del ya realizado (...).

Tipicidad objetiva.

En nuestro medio en cuanto al ilicito penal de cohecho pasivo impropio, Salinas (2023)

refiere que:

El hecho punible denominado «cohecho pasivo impropio» se configura o
perfecciona cuando el sujeto activo siempre funcionario o servidor publico con

conocimiento y voluntad acepta, recibe o solicita en forma directa o indirecta,
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donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio indebido para realizar un
acto propio de su cargo o empleo, sin faltar a su obligaciéon funcional, o como

consecuencia de haber ya realizado su obligacion funcional normal. (p. 614)

c Conductas punibles.

En cuanto a las conductas punibles regulados en el precepto normativo de la 394° del

codigo penal, Salinas (2023) sostiene que estas son:

Aceptar donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio indebido para

realizar un acto propio de su cargo o empleo, sin faltar a su obligacion funcional.

Aceptar donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio indebido como

consecuencia de haber ya realizado su obligacion funcional.

Recibir donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio indebido para

realizar un acto propio de su cargo o empleo, sin faltar a su obligacion funcional.

Recibir donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio indebido como

consecuencia de haber ya realizado su obligacion funcional.

Solicitar en forma directa o indirecta, donativo, promesa o cualquier otra ventaja o
beneficio indebido para realizar un acto propio de su cargo o empleo, sin faltar a su

obligacion funcional.

Solicitar en forma directa o indirecta, donativo, promesa o cualquier otra ventaja o
beneficio indebido como consecuencia de haber ya realizado su obligacion

funcional normal. (pp. 614-619)
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d. Objetos corruptores: donativo, promesa, cualquier otra ventaja o beneficio.

En la descripcion de la premisa factica del ilicito penal de cohecho pasivo impropio, se
tiene que el agente publico tiene que estas inmerso en algunos de los medios corruptores
del donativo, promesa, o cualquier otra ventaja o beneficio. Al respecto Salinas (2023)

sostiene:

El donativo es aquel bien dado o prometido a cambio de actos u omisiones del
funcionario o servidor publico, es decir, que no es debido legalmente. Donativo,
dadiva o presente son sinénimos, ademdas de que expresan una misma idea:
obsequio o regalo. La calidad del donativo penalmente relevante se corresponde
con su poder objetivo para motivar la voluntad y los actos del agente hacia una
conducta deseada y de provecho para quien otorga o promete (otro funcionario o
particular). Se entiende que el donativo debe poseer una naturaleza material,
corporeay tener valor economico: bienes muebles, inmuebles, dinero, obras de arte,
libros, etc. La promesa, en cambio, se traduce en un ofrecimiento hecho al agente
de efectuar la entrega de donativo o ventaja debidamente identificada o precisa en
un futuro mediato o inmediato. Se exige que la promesa tenga las caracteristicas de
seriedad y sea posible material y juridicamente. El cumplimiento de la promesa
resulta irrelevante para la configuracion del cohecho. El delito se consuma con la
verificacion de la simple promesa. Cualquier otra ventaja o beneficio debe
entenderse como un mecanismo subsidiario y complementario, que cubre todo lo
que no sea susceptible de ser considerado donativo o presente. Es cualquier
privilegio o beneficio que solicita o acepta el agente por realizar un acto propio de

su cargo sin quebrantar sus deberes funcionales: empleos, colocacion en areas
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especificas, ascensos, premios, catedras universitarias, viajes, becas, descuentos no

usuales, favores sexuales, favores laborales, etc. (pp. 621-622)

e Bien juridico protegido.

En los ilicitos penales contra la administracion publica, el bien juridico amparado en forma
genérica siempre va ser el correcto, transparente y normal funcionamiento de la
administracion publica. Ahora en cuanto al bien juridico especifico amparado por el delito
de cohecho pasivo impropio, Salinas (2023) sostiene en la doctrina se han ensayado hasta

tres posiciones, las mismas que son:

1. Tutelar los deberes que nacen del cargo, funcion o atribuciones con la
consiguiente fidelidad hacia la administracion publica a la que estan obligados
funcionarios y servidores publicos. 2. Cautelar el principio de imparcialidad en el
desenvolvimiento de las funciones y servicios por parte de los sujetos publicos. Sus
decisiones deben tomarse sin la intervencion de interferencias. 3. Defender los actos
de oficio, de la compraventa de prestaciones efectuadas por particulares u otros

funcionarios o servidores publicos. (pp. 223-224)

En el recurso de nulidad n.® 477-2016/Lima Norte, del 02 de noviembre de 2017, la Sala
Penal Transitoria de la Corte Suprema citando la ejecutoria suprema n.° 4130-2008-Santa,

sostiene que:

Cabe precisar, que este Supremo Tribunal a efectos de resolver el caso bajo analisis
tendra en cuenta lo establecido en reiterada jurisprudencia por esta Instancia
Suprema, a decir: “El delito de cohecho pasivo impropio [...] es un delito especial,

cuyo bien juridico tutelado [...] consiste en el correcto funcionamiento de la
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Administracién Publica, entendiéndose por solicitar al “acto de pedir, pretender,
requerir una entrega o promesa de entrega ilicita, que hace el funcionario o servidor
a alguien indeterminado con quien se haya vinculado por un acto de oficio”, no
siendo necesario para que se configure el delito que el receptor del delito acceda o
entregue lo solicitado, que, como se ha dicho, puede ser una promesa, la misma que
consiste en un donativo o ventaja que se hara efectiva en un futuro determinado,
haciéndolo con la finalidad de practicar un acto propio de su cargo y sin infringir o
menoscabar sus funciones; (...) “el comportamiento activo de solicitar, el delito se
consuma con la peticion (delito de actividad) dirigida al sujeto que proveera el
donativo, la promesa o ventaja”, por lo que esta modalidad delictiva no admite la

tentativa”. (pp.4-5)

Tipicidad subjetiva.

“Dado que la modalidad "solicitacion" del delito requiere dolo directo, es doloso. Dado

que el acto o actos que el sujeto activo se compromete a realizar son licitos, la tipicidad

subjetiva es primordial en este caso” (Rojas, 2007, p. 707). “En los dos supuestos

("solicitar" y "aceptar") se exige dolo directo. Ello es asi porque el sujeto debe conocer y

querer, ademas de los otros elementos tipicos, la finalidad o destino de la dadiva, promesa

o ventaja” (Abanto, 2003, p. 463). Asi también, respecto al elemento subjetivo del tipo

penal Enco (2020) manifiesta que:

Se trata de un delito eminentemente doloso porque el funcionario o servidor publico
sabe perfectamente que no debe aceptar, recibir o solicitar (directa o

indirectamente) una donacion, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio para
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realizar un acto propio de su cargo y sin faltar a sus obligaciones; sin embargo, opta

por proceder voluntariamente. (p. 150)
Por otra parte, Salinas (2023) sostiene que:

De la redaccion del contenido del tipo penal, se concluye que todas las modalidades
o hipotesis delictivas que recoge el articulo 394 CP son de comision netamente
dolosa, no cabe la posibilidad de ser cometido por negligencia o culpa del
funcionario o servidor publico. El dolo supone que el funcionario o servidor publico
interviene conociendo perfectamente que actfia, hace u omite o prescinde un acto
oficial al que estd obligado bajo los efectos corruptores del donativo, promesa,
ventaja o beneficio. Conoce su proceder indebido; sin embargo, voluntariamente

procede. (p. 626)

L Cohecho pasivo especifico.

a. Tipo penal.

El ilicito penal de cohecho pasivo especifico se halla prescrito en el cddigo penal. Decreto
legislativo n.® 635 de 1991. Articulo 495°. 08 de abril de 1991 (Pert). Precepto normativo

que prescribe:

El Magistrado, Arbitro, Fiscal, Perito, Miembro de Tribunal Administrativo o
cualquier otro analogo a los anteriores que bajo cualquier modalidad acepte o reciba
donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio, a sabiendas que es hecho
con el fin de influir o decidir en asunto sometido a su conocimiento o competencia
(...). El Magistrado, Arbitro, Fiscal, Perito, Miembro de Tribunal Administrativo o

cualquier otro analogo a los anteriores que bajo cualquier modalidad solicite,
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directa o indirectamente, donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio,

con el fin de influir en la decision de un asunto que esté sometido a su conocimiento
(...).
b. Tipicidad objetiva.

En cuanto al ilicito penal en comentario, previsto y sancionado en el precepto normativo
del articulo 395° de nuestro codigo penal, en nuestra doctrina nacional Enco (2020)
sostiene que se trata de un comportamiento delictivo altamente reprochable, cuya
incidencia ha provocado por afios un progresivo deterioro en la imagen y pérdida de
credibilidad del sistema de justicia (p. 151). En cuanto al elemento objetivo del delito de

cohecho pasivo especifico, Salinas (2023) manifiesta:

El cohecho pasivo especifico por la calidad del agente se configura cuando este, ya
sea en su calidad de magistrado, arbitro, fiscal, perito, miembro del Tribunal
Administrativo o cualquier otro analogo bajo cualquier modalidad, acepta o recibe
de tercero (otro funcionario o particular) donativo, promesa o cualquier otra ventaja
o beneficio, a sabiendas de que es efectuado o realizado con el fin de influir o
decidir en un asunto sometido a su conocimiento o competencia. De igual forma,
se perfecciona el citado ilicito penal cuando el agente, ya sea en su calidad de
magistrado, arbitro, fiscal, perito, miembro del Tribunal Administrativo o cualquier
otro analogo bajo cualquier modalidad, solicita a un tercero (se entiende interesado
en el asunto), directa o indirectamente, donativo, promesa o cualquier otra ventaja
o beneficio, con el fin de influir en la decision de un asunto que esta sometido a su
conocimiento. Todas las hipotesis delictivas tienen que estar vinculadas a asuntos

sometidos a conocimiento o competencia propios del sujeto activo. (p. 632)
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En la sentencia de apelacion n.° 5-2019/Lima, del 21 de octubre de 2020, la Sala Penal

Permanente de la Corte Suprema sostiene:

La estructura del tipo penal, entre otros, presenta los siguientes elementos
normativos: a. Aceptar o recibir donativo, promesa o cualquier otra ventaja o
beneficio: el tipo penal exige que el intraneus acepte o reciba del abogado o parte
procesal, terceros, intermediarios, entre otros, los medios corruptores a titulo de
donativo, promesa y/o cualquier otra ventaja, que debe entenderse como dinero,
bienes o favores. b. Con el fin de influir en la decisioén. ¢. Asunto sometido a su

conocimiento o competencia. (p. 6)

c. Comportamientos delictivos.

En cuanto a las conductas punibles regulados en el precepto normativo de la 395° del

codigo penal, Salinas (2023) sostiene que estas son:

Cuando el agente acepta donativo, promesa o cualquier otra ven taja o beneficio.
Cuando el agente recibe donativo, promesa o cualquier otra ven taja o beneficio.
Cuando el agente solicita, directa o indirectamente, donativo, promesa o cualquier

otra ven taja o beneficio. (p. 635-637)

En la sentencia de apelacion n.° 5-2019/Lima, del 21 de octubre de 2020, la Sala Penal

Permanente de la Corte Suprema sostiene:

Al considerar lo anterior, es necesario precisar el verbo rector de la imputacion
contra el procesado es “aceptar”, aceptacion que puede ser de donativo, promesa o
cualquier otra ventaja o beneficio; en ese sentido, no es necesaria la inmediatez de

la entrega del beneficio o ventaja econdomica ni que se haya expedido o no una
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resolucion que favorezca a un tercero, teniendo como referente lo establecido por
la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de la Republica, en el fundamento
quinto del Recurso de Nulidad niimero 2773-2013-Huanuco, toda vez que basta
que el intraneus acepte para que se configure el delito, puesto que la entrega puede

concretarse con posterioridad.

29 C¢

A diferencia del verbo “recibir”, “en el campo de la aceptacion, conforme precisa
Valeije Alvarez, el funcionario recibe del particular una declaracién de voluntad
mediante la cual éste se compromete a dar, hacer o decir algo a favor del
funcionario”. El funcionario recibe el compromiso de obtener una ganancia en el

futuro a cambio de la ejecucion del acto contrario al cargo. (p. 8-9)

En la sentencia de apelacion n.° 10-2017/Puno, del 06 de agosto de 2019, la Sala Penal

Transitoria de la Corte Suprema sostiene:

Con relacion al sujeto activo, sefiala que se exige la calidad especial y el
comportamiento tipico, conforme al caso concreto, radica en que el agente, solicita
directa o indirectamente, donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio.
Esta modalidad, gira en torno al verbo rector de solicitar; esto es pedir, gestionar o
requerir algo, el delito se configuraria cuando el sujeto activo del delito de forma
directa (el mismo) o de forma indirecta (por intermediarios), pide, gestiona o
solicita, donativos o promesas con la finalidad de favorecer en su decision al sujeto
corruptor, de esta manera el agente pierde o es mejor decir quebrando los principios
rectores de su funciéon como el principio de imparcialidad que dirige a los

funcionarios con poder de decision en asuntos judiciales o administrativos. (p. 13)
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d. Objetos corruptores: donativo, promesa, cualquier otra ventaja o beneficio.

En la descripcion de la premisa factica del ilicito penal de cohecho pasivo especifico, se
tiene que el agente publico tiene que estas inmerso en algunos de los medios corruptores
del donativo, promesa, o cualquier otra ventaja o beneficio. Al respecto profesor Salinas

(2023) sostiene que:

El donativo es aquel bien dado o prometido a cambio de actos u omisiones del
funcionario o servidor publico, es decir, que no es debido legalmente. Donativo,
dadiva o presente son sinénimos, ademdas de que expresan una misma idea:
obsequio o regalo. La calidad del donativo penalmente relevante se corresponde
con su poder objetivo para motivar la voluntad y los actos del agente hacia una
conducta deseada y de provecho para quien otorga o promete (otro funcionario o
particular). Se entiende que el donativo debe poseer una naturaleza material,
corporeay tener valor economico: bienes muebles, inmuebles, dinero, obras de arte,

libros, etc.

La promesa, en cambio, se traduce en un ofrecimiento hecho al agente de efectuar
la entrega de donativo o ventaja debidamente identificada o precisa en un futuro
mediato o inmediato. Se exige que la promesa tenga las caracteristicas de seriedad
y sea posible material y juridicamente. El cumplimiento de la promesa resulta
irrelevante para la configuracion del cohecho. El delito se consuma con la

verificacion de la simple promesa.

Cualquier otra ventaja o beneficio debe entenderse como un mecanismo subsidiario
y complementario, que cubre todo lo que no sea susceptible de ser considerado

donativo o presente. Es cualquier privilegio o beneficio que solicita o acepta el
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agente por realizar un acto propio de su cargo sin quebrantar sus deberes
funcionales: empleos, colocacion en areas especificas, ascensos, premios, catedras
universitarias, viajes, becas, descuentos no usuales, favores sexuales, favores

laborales, etc. (pp. 621-622)

En la sentencia de apelacion n.° 10-2017/Puno, del 06 de agosto de 2019, la Sala Penal

Transitoria de la Corte Suprema, sostiene:

Respecto a los objetos corruptores, se tiene: a) Donativo, sindonimo de obsequio o
regalo con presencia material; es decir tener un valor econdémico, estos pueden ser:
bienes muebles, inmuebles, obras de arte, medios de trasporte, entre otros que
cuentes con algun tipo de valor. b) Promesa, como el ofrecimiento que hace el
agente corruptor al sujeto activo del delito, para la obtencion futura de forma
mediata o inmediata de algtn tipo de donativo o ventaja, existe una exigencia penal
por parte de este objeto corruptor el cual es que sea seria es decir que tenga una
posibilidad juridica y fisicamente posible, el cumplimiento o incumplimiento de
esta promesa resulta irrelevante para el derecho penal configurandose de plano el
tipo penal. ¢) Cualquier otra ventaja o beneficio al momento de hablar de cualquier
otra ventaja o beneficio se estd dando una clausula numerus apertus para este delito,
considerandose este como un medio subsidiario para evitar la impunidad en este
tipo de delitos, no confundiéndose con una norma penal en blanco claro esta, este
se debe entender como cualquier otro privilegio no contemplado en los anteriores

objetos. (p. 14)
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e Bien juridico protegido.

En los ilicitos penales contra la administracion publica, el bien juridico amparado en forma
genérica siempre va ser el correcto, transparente y normal funcionamiento de la
administracion publica. Ahora en cuanto al bien juridico especifico protegido por el delito
de cohecho pasivo especifico, como sostiene Rojas (2007) es “mantener las normas de
objetividad que también se aplican en estos ambitos de la practica publica, asi como la
regularidad e imparcialidad en la adecuada administracion de justicia en los ambitos

jurisdiccional y administrativo” (p. 715).

En la sentencia de apelacion n.° 10-2017/Puno, del 06 de agosto de 2019, la Sala Penal

Transitoria de la Corte Suprema sostiene:

El bien juridico protegido establecido por este Supremo Tribunal, en el Recurso de
Nulidad N.° 1406-2007, del siete de marzo de dos mil ocho, es preservar la
regularidad e imparcialidad en la correcta administracion de justicia en los &mbitos

jurisdiccionales o administrativos. (p. 13)

En la sentencia de apelacion n.° 5-2017/Huanuco, del 09 de mayo de 2019, la Sala Penal

Transitoria de la Corte Suprema sostiene:

Respecto al bien juridico tutelado, como el tipo penal es un delito especial propio
y de infraccion del deber, el funcionario publico por el estatus que ostenta, tiene el
“deber especial positivo” de actuar con imparcialidad, rectitud, transparencia y
objetividad. En el caso que nos ocupa, su actuacion, bajo estos principios, debe

darse durante las diligencias preliminares, en la investigacion preparatoria en las
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demas fases del proceso penal, y en todo acto en que intervenga por razon del cargo,

en casos sometidos a su conocimiento o competencia. (p. 12)
JA Tipicidad subjetiva.

E1 dolo requerido para que se configure el ilicito penal es el dolo directo (Rojas, 2007, p.
719). Al respecto Salinas (2023) sostiene “(...) todas las modalidades o hipotesis delictivas
que recoge el articulo 395 CP son de comision netamente dolosa, no cabe la posibilidad de

ser cometido por negligencia o culpa del funcionario o servidor publico” (p. 649).

Por otra parte, con lo que respecta al elemento subjetivo del delito de cohecho pasivo

especifico, Reategui (2023) manifiesta que:

Todas las modalidades que recoge el tipo penal en comentario son de comision
netamente dolosa, en consecuencia, no cabe la posibilidad de ser cometido por
negligencia o culpa del funcionario o servidor publico. El dolo supone que el
funcionario especifico conozca su proceder indebido, sin embargo, voluntariamente
procede. Asi las cosas, solo es posible el dolo directo en el agente especial, ya que

el propio tipo penal prevé la conducta “(...) a sabiendas”. (p. 615)

En la sentencia de apelacion n.° 5-2017/Hudnuco, del 09 de mayo de 2019, la Sala Penal

Transitoria de la Corte Suprema, sostiene:

En lo que respecta a la imputacion subjetiva, el cohecho pasivo especifico precisa
del dolo directo. El sujeto activo tiene que ser consciente del caracter y finalidad de
la solicitud y/o aceptacion del donativo, promesa o cualquier otra ventaja, y querer
actuar a pesar de ello. El elemento subjetivo “a sabiendas”, exige un &nimo

deliberado de faltar o quebrantar la imparcialidad, transparencia y objetividad, esto
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es, el fiscal tiene el deber de conocer que el solicitar y/o aceptar donativo y/o ventaja
economica a las partes procesales o sus familiares, para influir en una decision
fiscal, es consecuencia del conocimiento de todos los elementos objetivos del tipo
penal, con lo cual quebranta sus roles funcionariales conferidos por mandato

constitucional y legal. (p. 12)

J. Cohecho pasivo propio en el ejercicio de la funcion policial.

a. Tipo penal.

El ilicito penal de cohecho pasivo propio en el ejercicio de la funcion policial se halla
prescrito en el codigo penal. Decreto legislativo n.° 635 de 1991. Articulo 395°-A. 08 de

abril de 1991 (Pert). Precepto normativo que prescribe:

El miembro de la Policia Nacional que acepta o recibe donativo, promesa o
cualquier otra ventaja o beneficio, para si o para otro, para realizar u omitir un acto
en violacion de sus obligaciones derivadas de la funcion policial o el que las acepta
a consecuencia de haber faltado a ellas (...). El miembro de la Policia Nacional que
solicita, directa o indirectamente, donativo, promesa o cualquier otra ventaja o
beneficio, para realizar u omitir un acto en violacion de sus obligaciones derivadas
de la funcion policial o a consecuencia de haber faltado a ellas (...). El miembro de
la Policia Nacional que condiciona su conducta funcional a la entrega o promesa de

donativo o cualquier otra ventaja o beneficio (...).
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Tipicidad objetivo.

En cuanto al ilicito penal de cohecho pasivo propio en el ejercicio de la funcion policial,

previsto y sancionado en el precepto normativo de la 395°-A del coédigo penal, en la

doctrina nacional, Salinas (2021) refiere que:

C.

El delito de cohecho pasivo propio en agravio del Estado se perfecciona cuando el
agente policial acepta una ventaja indebida, para si o para un tercero, a cambio de
cumplir, omitir o retardar un acto de su cargo policial. De esta manera, debe existir
una relacion de finalidad entre la aceptacion de la ventaja dinero y el acto que se
espera que ejecute, omita o retarde el efectivo policial con violacion o lesion de sus

obligaciones derivadas de su funcion policial. (p. 252)

Conductas punibles.

En cuanto a las conductas punibles regulados en el precepto normativo de la 395°-A del

codigo penal, Salinas (2023) sostiene que estas son:

El primer parrafo prevé tres supuestos generales: a) el que se configura cuando el
agente policial, acepta o recibe donativo, promesa o cualquier otra ventaja o
beneficio para si o para otro, para realizar un acto en violacion de sus obligaciones;
b) el que se configura cuando el agente policial acepta o recibe donativo, promesa
o cualquier otra ventaja o beneficio para si o para otro para omitir un acto en
violacion de sus obligaciones, y c) se perfecciona cuando el agente policial acepta
donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio como consecuencia de haber

faltado a las obligaciones derivadas de su funcién policial.
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De igual modo, el segundo pérrafo del articulo 395-A CP establece tres supuestos
delictivos particulares: a) el que aparecer cuando el sujeto activo, siempre efectivo
policial, solicita, directa o indirectamente, donativo, promesa o cualquier otra
ventaja o beneficio, para realizar un acto en violacion de sus obligaciones; b) el que
se configura cuando el agente policial solicita, directa o indirectamente, donativo,
promesa o cualquier otra ventaja o beneficio, para omitir un acto en violacion de
sus obligaciones, y c) el que se configura cuando el agente policial solicita, directa
o indirectamente, donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio a
consecuencia de haber faltado ya a sus obligaciones derivadas de su funcion

policial.

Por su parte, el tercer parrafo del articulo 395-A CP tipifica como hechos punibles
dos supuestos: el primero se configura cuando el agente policial condiciona su
conducta funcional derivada de la funcion policial la entrega de donativo o ventaja;
y el segundo se configura cuando el sujeto activo policial condiciona su conducta
funcional, derivada de la funcién policial la entrega de donativo o ventaja. (pp. 655-

656)

En la sentencia de casacion n.° 2210-2022/Lambayeque, del 25 de octubre de 2023, la Sala

Penal Permanente de la Corte Suprema sostiene:

En cuanto a la conducta tipica, los verbos rectores determinan la modalidad
delictiva “aceptar” y “recibir” y aparecen conectados a los medios corruptores:
donativo, promesa, ventaja o beneficio, que se manifiestan en las siguientes
acciones: a) Acepta o recibe el medio corruptor para realizar acto en violacion de

sus obligaciones funcionales. b) Acepta o recibe el medio corruptor para omitir b)
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un acto en violacion de obligaciones funcionales. ¢) Acepta o recibe el medio
corruptor a consecuencia de haber faltado a sus obligaciones funcionales. d)
Solicita el medio corruptor para realizar un acto violatorio de sus obligaciones. €)
Solicita el medio corruptor para omitir un acto en violacion de sus funciones. f)
Solicita el medio corruptor a consecuencia de haber faltado a sus obligaciones. g)

Condiciona su conducta a la entrega del medio corruptor. (p. 14)
d. Objetos corruptores: donativo, promesa, cualquier otra ventaja o beneficio.

En la descripcion de la premisa factica del delito de cohecho pasivo propio en el ejercicio
de la funcion policial, se tiene que el agente policial tiene que estas inmerso en algunos de
los medios corruptores del donativo, promesa, o cualquier otra ventaja o beneficio. Al

respecto en la dotrina nacional entre otros Salinas (2023) refiere:

El donativo es aquel bien dado o prometido a cambio de actos u omisiones del
funcionario o servidor publico, es decir, que no es debido legalmente. Donativo,
dadiva o presente son sinonimos, ademds de que expresan una misma idea:
obsequio o regalo. La calidad del donativo penalmente relevante se corresponde
con su poder objetivo para motivar la voluntad y los actos del agente hacia una
conducta deseada y de provecho para quien otorga o promete (otro funcionario o
particular). Se entiende que el donativo debe poseer una naturaleza material,
corporeay tener valor economico: bienes muebles, inmuebles, dinero, obras de arte,

libros, etc.

La promesa, en cambio, se traduce en un ofrecimiento hecho al agente de efectuar
la entrega de donativo o ventaja debidamente identificada o precisa en un futuro

mediato o inmediato. Se exige que la promesa tenga las caracteristicas de seriedad
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y sea posible material y juridicamente. El cumplimiento de la promesa resulta
irrelevante para la configuracion del cohecho. El delito se consuma con la

verificacion de la simple promesa.

Cualquier otra ventaja o beneficio debe entenderse como un mecanismo subsidiario
y complementario, que cubre todo lo que no sea susceptible de ser considerado
donativo o presente. Es cualquier privilegio o beneficio que solicita o acepta el
agente por realizar un acto propio de su cargo sin quebrantar sus deberes
funcionales: empleos, colocacion en areas especificas, ascensos, premios, catedras

universitarias, viajes, becas, descuentos no usuales, favores sexuales, favores

laborales, etc. (pp. 621-622)

En la sentencia recaido en el expediente n.° 01579-2018-69-2501-J R-PE-06, del 29 de
agosto de 2018, el Sexto Juzgado Penal Unipersonal Especializado en Delitos de

Corrupcion de Funcionarios de la Corte Superior de Justicia del Santa sostiene:

Donativo se entiende algo que se entrega gratuitamente, como un regalo. Aquello
que no genera contraprestacion y puede constituir dinero en efectivo, en cheque o
abono o cuenta corriente o bienes muebles con valor en el mercado. No es necesaria
su tradicion fisica ni estd subordinado a un monto determinado pero debe ser un
bien cierto, real e individualizable. Promesa se entiende un ofrecimiento, el cual
debe ser serio, determinable, fisica y juridicamente posible. Es un compromiso
mediante el cual el particular se obliga a realizar una prestacion de dar, hacer o no
hacer a favor del agente publico. Debe ser cierta, directa y de posible realizacion.
Es irrelevante que se cumpla o no, ya que el tipo penal sélo requiere la “aceptacion”

de la promesa. Ventaja se entiende un privilegio no merecido de naturaleza
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patrimonial o extra matrimonial, material o subjetiva. Beneficio se entiende segin
lo sefala Fidel Rojas Vargas, el provecho o la utilidad personal obtenida de modo

ilicito por el agente. (p. 33)

e Bien juridico protegido.

El correcto, trasparente y regular funcionamiento de la administracion publica sera siempre
el bien juridico general salvaguardado en todos los ilicitos penales cometidas contra ella.
En cuanto al bien juridico especifico salvaguardado por el delito de cohecho pasivo en el

cumplimiento de funciones policiales, Salinas (2023) manifiesta que:

Debido a que se trata de un delito de infraccion de deber, el bien juridico protegido
lo constituyen tres principios que regulan la actividad policial. Por tanto, los bienes
juridicos que se pretenden cautelar son los principios de imparcialidad, gratuidad
del acto publico y honestidad en el desempeiio de la funcion publica por los

miembros de la Policia Nacional. (p. 657)

En la sentencia de casacion n.° 2210-2022/Lambayeque, del 25 de octubre de 2023, la Sala

Penal Permanente de la Corte Suprema sostiene:

Dentro de las peculiaridades de este delito se tiene que el bien juridico tutelado
resulta ser el correcto funcionamiento de la Administracion publica de la institucion
policial, por cuanto la finalidad de la redaccion tipica aparece infringida en la
proteccion del interés publico; de manera especifica, el objeto de proteccion resulta
ser el principio de imparcialidad y el deber de probidad que le asiste a todo

funcionario o servidor publico, en este caso, a los miembros de la Policia Nacional.

(p. 14)
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f Tipicidad subjetiva.

En cuando al elemento subjetivo del ilicito penal de cohecho pasivo propio en el ejercicio
de la funcion policial, debemos sostener que es eminentemente doloso, al respecto Salinas

(2023) sostiene:

Del tenor literal del contenido del tipo penal, se infiere que todas las modalidades
o hipotesis delictivas mencionadas en el articulo 395-A del codigo penal son de
naturaleza Uinicamente dolosa, y que ningn funcionario o servidor publico pudo

haberlas cometido por negligencia o culpa. (p. 657)

En la sentencia recaido en el expediente n.° 01579-2018-69-2501-]J R-PE-06, del 29 de
agosto de 2018, el Sexto Juzgado Penal Unipersonal Especializado en Delitos de

Corrupcion de Funcionarios de la Corte Superior de Justicia del Santa sostiene:

En cuanto al tipo subjetivo: esto requiere que el sujeto activo del delito actiie con
"dolo". En el presente caso, el tipo penal exige que la conducta sea dolosa y una de
las caracteristicas de la imputacion subjetiva es la atribucion del sentido normativo
al conocimiento, por lo que el Gnico conocimiento valido que interesa al derecho
penal no es otro que el conocimiento concreto que el actuante “debia saber”, “debia
conocer” en el contexto social de su accion, no lo que “sabia” o lo que “conocia”;
siendo que cuando este es el criterio determinante, la imputacion subjetiva completa
su contenido como atribucion de un sentido normativo al conocimiento
configurador del tipo penal. Es asi que el acusado Igor Veldsquez Navarrete,
solicito a Carlos Navarro Barrantes la suma de cien soles, quien sabia que su accion

acarrearia una lesion al bien juridico tutelado por esta norma, la cual es el correcto
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funcionamiento y prestigio de la Administracion Publica- Policia Nacional del

Peru. (p. 43)

En la sentencia de casacion n.° 2210-2022/Lambayeque, del 25 de octubre 2023, la Sala

Penal Permanente de la Corte Suprema sostiene:

En cuanto a la tipicidad subjetiva, el delito de cohecho pasivo en el ejercicio de la
funcion policial es un delito de comision dolosa. Asimismo, s6lo sera autor propio
el sujeto que ostente el titulo formal de miembro de la Policia Nacional y opere en
ejercicio del cargo especifico encomendado, requisito que deviene en necesario,
dado que con ello se estaria evidenciando la venta de la funcion publica o el pacto
venal entablado con el particular. Del mismo modo, admite la participacion

delictual en todos sus extremos, es decir admite todas las formas de complicidad.

(pp. 13-14)

K. Cohecho pasivo impropio en el ejercicio de la funcion policial.

a. Tipo penal.

El ilicito penal de cohecho pasivo impropio en el ejercicio de la funcion policial se halla
prescrito en el codigo penal. Decreto legislativo n.° 635 de 1991. Articulo 395°-B. 08 de

abril de 1991 (Pert). Precepto normativo que prescribe:

El miembro de la Policia Nacional que acepta o recibe donativo, promesa o
cualquier otra ventaja o beneficio indebido para realizar u omitir un acto propio de
su funcidn, sin faltar a su obligacion, o como consecuencia del acto ya realizado u
omitido (...). El miembro de la Policia Nacional que solicita, directa o

indirectamente, donativo, promesa o cualquier otra ventaja indebida para realizar u
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omitir un acto propio de su funcion, sin faltar a su obligacion, o como consecuencia

del acto ya realizado u omitido (...).
b. Tipicidad objetiva.

En cuanto al ilicito penal de cohecho pasivo impropio en el ejercicio de la funcién policial,
previsto y sancionado en el precepto normativo de la 395°-B del codigo penal, en nuestra

doctrina nacional Salinas (2021) sostiene:

El nuevo hecho punible incorporado al Cédigo Penal por el Decreto Legislativo N.°
1351, de enero de 2017, denominado «cohecho pasivo impropio» realizado por
efectivo policial se configura o perfecciona cuando el sujeto activo, siempre
efectivo policial con conocimiento y voluntad, acepta, recibe o solicita en forma
directa o indirecta, donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio indebido
para realizar un acto propio de su funcion, sin faltar a su obligacion derivada de la
funcion policial, o como consecuencia de haber ya realizado el acto de su funcion
policial. No se exige que el sujeto activo cumpla con ejecutar el acto de funcion
que al tercero corruptor le interesa, pero si es necesario que exista vinculacion
causal imputable entre los actos funcionales o de servicio y el objeto corruptor. (p.

256)
c Conductas punibles.

En cuanto a las conductas punibles regulados en el precepto normativo de la 395°-B del

codigo penal, Salinas (2023) sostiene que estas son:

Aceptar donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio indebido para

realizar un acto propio de su cargo o empleo sin faltar a su obligacion funcional.
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Aceptar donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio indebido como
consecuencia de haber ya realizado su obligacion funcional. Recibir donativo,
promesa o cualquier otra ventaja o beneficio indebido para realizar un acto propio
de su cargo o empleo, sin faltar a su obligacion funcional. Recibir donativo,
promesa o cualquier otra ventaja o beneficio indebido como consecuencia de haber
ya realizado su obligacion funcional. Solicitar en forma directa o indirecta donativo,
promesa o cualquier otra ventaja o beneficio indebido para realizar un acto propio
de su cargo o empleo, sin faltar a su obligacion funcional. Solicitar en forma directa
o indirecta donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio indebido como

consecuencia de haber ya realizado su obligacion funcional normal. (pp. 659-660)

Objetos corruptores: donativo, promesa, cualquier otra ventaja o beneficio.

En la descripcion de la premisa factica del ilicito penal de cohecho pasivo especifico, se

tiene que el agente publico tiene que estas inmerso en algunos de los medios corruptores

del donativo, promesa, o cualquier otra ventaja o beneficio. Al respecto Salinas (2023)

sostiene:

El donativo es aquel bien dado o prometido a cambio de actos u omisiones del
funcionario o servidor publico, es decir, que no es debido legalmente. Donativo,
dadiva o presente son sinénimos, ademas de que expresan una misma idea:
obsequio o regalo. La calidad del donativo penalmente relevante se corresponde
con su poder objetivo para motivar la voluntad y los actos del agente hacia una
conducta deseada y de provecho para quien otorga o promete (otro funcionario o

particular). Se entiende que el donativo debe poseer una naturaleza material,
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corpdreay tener valor econémico: bienes muebles, inmuebles, dinero, obras de arte,

libros, etc.

La promesa, en cambio, se traduce en un ofrecimiento hecho al agente de efectuar
la entrega de donativo o ventaja debidamente identificada o precisa en un futuro
mediato o inmediato. Se exige que la promesa tenga las caracteristicas de seriedad
y sea posible material y juridicamente. El cumplimiento de la promesa resulta
irrelevante para la configuracion del cohecho. El delito se consuma con la

verificacion de la simple promesa.

Cualquier otra ventaja o beneficio debe entenderse como un mecanismo subsidiario
y complementario, que cubre todo lo que no sea susceptible de ser considerado
donativo o presente. Es cualquier privilegio o beneficio que solicita o acepta el
agente por realizar un acto propio de su cargo sin quebrantar sus deberes
funcionales: empleos, colocacion en areas especificas, ascensos, premios, catedras
universitarias, viajes, becas, descuentos no usuales, favores sexuales, favores

laborales, etc. (pp. 621-622)

Bien juridico protegido.

El funcionamiento correcto, transparente y regular de la administracion publica sera

siempre el bien juridico general salvaguardado en todos los delitos contra la administracion

publica. En cuanto al bien juridico protegido por el delito de cohecho pasivo impropio en

el ejercicio de la funcidn policial, Salinas (2023) sostiene que:

El bien juridico genérico es el correcto, transparente y normal funcionamiento del

Estado en el sector de la actividad policial. En cambio, respecto de los bienes
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juridicos especificos que se pretenden cautelar, tan igual como el bien juridico
especifico en el delito de cohecho pasivo propio, lo constituyen los principios de
imparcialidad, gratuidad del acto publico y honestidad en el desempefio de la

funcion publica por los efectivos de la Policia Nacional. (p. 660)

Tipicidad subjetiva.

En cuando al elemento subjetivo del ilicito penal de cohecho pasivo impropio en el

ejercicio de la funcion policial, debemos sostener que es eminentemente doloso. Al

respecto en la doctrina nacional entre otros Salinas (2023) refiere:

De la redaccion del contenido del nuevo tipo penal, se concluye que todas las
modalidades o hipotesis delictivas que recoge el articulo 395-B CP son de comision
netamente dolosa, no cabe la posibilidad de ser cometido por negligencia o culpa
del funcionario o servidor publico. El dolo supone que el policia interviene
conociendo perfectamente que actia, hace u omite o prescinde un acto oficial al
que esta obligado bajo los efectos corruptores del donativo, promesa, ventaja o

beneficio. Conoce su proceder indebido, sin embargo, voluntariamente procede. (p.

660)

Negociacion incompatible.

Tipo penal.

El ilicito penal de negociacion incompatible se halla prescrito en el codigo penal. Decreto

legislativo n.° 635 de 1991. Articulo 399°. 08 de abril de 1991 (Pert). Precepto normativo

que prescribe “El funcionario o servidor publico que indebidamente en forma directa o
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indirecta o por acto simulado se interesa, en provecho propio o de tercero, por cualquier

contrato u operacion en que interviene por razon de su cargo (...)".

b. Tipicidad objetiva.

El ilicito penal de negociacién incompatible o aprovechamiento de cargo se encuentra
estipulado en el precepto normativo de la 399° del cédigo penal, mediante la cual se
sanciona al funcionario o servidor publico que indebidamente en forma directa o indirecta
o por acto simulado se interesa, en beneficio propio o para otro, en cualquier contrato u
operacion en la que interviene por razoén del cargo que ostenta. Al respecto Enco (2020)

sostiene:

Como podemos advertir del enunciado, el delito de negociacion incompatible
vincula en términos de responsabilidad a todo aquel funcionario o servidor publico
que, en provecho propio o de terceros, se interesa en cualquier contrato u operacion
en el que interviene por razones del cargo. El interés indebido del funcionario o
servidor publico puede manifestarse de manera directa o indirecta, e incluso
mediante actos simulados. Siendo un delito de infraccion de deber, el tipo penal
sanciona aquel funcionario o servidor publico que, frente a un contrato u operacion,
aprovecha de su cargo dentro de la Administraciéon Publica para anteponer sus
intereses privados por encima de su deber de imparcialidad y objetividad en el

ejercicio de la funcion publica. (pp. 128-129)

Como todo ilicito penal para que pueda configurarse requiere de ciertos elementos
configurativos; estando a ello el ilicito penal de negociacion incompatible o
aprovechamiento indebido de cargo regulado en el precepto normativo de la 399° del

codigo penal. El profesor Salinas (2019) refiere que:
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El delito de negociacion incompatible se configura cuando el agente, siempre
funcionario o servidor publico, se interesa o se inclina de manera particular en
forma directa, indirecta o por acto simulado por cualquier contrato u operacion que
realizan particulares con el Estado. Se entiende que la intervencion del agente en la
celebracion de aquellos actos juridicos es por razon del cargo que desempeiia dentro
de la administracion publica. Su finalidad es obtener un provecho patrimonial

personal o para tercero. (p. 204)
c. Interesarse.

El elemento subjetivo de trascendencia interna en el ilicito penal de negociacion
incompatible o aprovechamiento indebido de cargo lo constituye el interés indebido, en

cuanto a este elemento subjetivo de trascendencia interne Montoya (2015) sostiene:

Un aspecto que podria ser problematico en la interpretacion del delito de
negociacion incompatible es el referido al verbo rector del delito: interesarse. Este
debe ser entendido en el sentido de que el funcionario o servidor publico vuelca,
sobre el contrato u operacion econdmica de que se trate, una pretension que no se
condice con los intereses publicos de la administracion, es decir, con el interés
general. Por el contrario, el funcionario manifiesta un interés particular que entra

en colision o contradiccion con el interés que el Estado tiene sobre dicho negocio.

(p. 132)

Por otra parte, Salinas (2023) sostiene:

El verbo rector del tipo penal es el término interesar, que significa atafier, concernir,

incumbir, comprometer o importar algo y, por ello, se destina nuestra voluntad a
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conseguirlo u obtenerlo. En la conducta de negociacion incompatible, el agente de
manera especial y particular se compromete, le importa, se inclina
sospechosamente o se interesa en un contrato u operacion que realiza el Estado con
terceros con la finalidad de obtener un provecho econémico indebido en su favor o

a favor de terceros. (p. 718)

En cuanto al interés indebido, del precepto normativo contenido en el ilicito penal de
negociacion incompatible, se tiene que se desprende hasta tres formar, interesarse de forma
directa, interesarse de forma indirecta e interesarse mediante acto simulado, al respecto

Salinas (2023) sostiene:

Respecto al primero, este elemento de la tipicidad objetiva significa que el agente
en forma personal y directa se interesa o compromete en el contrato u operacion y
realiza todos los actos administrativos necesarios para conseguir los resultados que
busca, esto es, el beneficio indebido en su favor o de terceros que logicamente

tienen vinculos amicales, familiares o econdmicos con aquel.

Respecto al segundo, en esta modalidad, el agente, siempre funcionario o servidor
publico, no act@ia directamente sobre los funcionarios responsables de la
celebracion del contrato u operacion, sino que se vale o hace uso de intermediarios,
que pueden ser particulares u otros funcionarios o servidores publicos, para lograr

su finalidad de conseguir una ventaja indebida a su favor o a favor de terceros.

Respecto al ultimo, interesarse mediante acto simulado significa que el sujeto
activo ante los funcionarios responsables de la celebracion de contratos u
operaciones muestra un interés especial que aparenta defender los intereses del

Estado, cuando lo cierto es que defiende sus propios intereses. (pp. 720-722)
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En la sentencia de casacion n.° 1523-2021/Ancash, del 20 de marzo de 2023, la Sala Penal

Permanente de la Cortes Suprema sostiene que:

El delito de negociacion incompatible es un delito de preparacion cuyo ambito de
aplicacion son las operaciones o contratos del Estado, en tanto en cuanto revelen
un aprovechamiento del cargo del funcionario concernido para privilegiar intereses
particulares, propios o ajenos, frente a los intereses de la Administracion Publica
(elementos de tendencia interna subjetiva o trascendente), de suerte que ello revele
un direccionamiento en las decisiones realizadas. Este delito, ademas, es uno de
infraccion de deber y no exige un resultado de lesion patrimonial o de peligro;
luego, es un delito de peligro abstracto, al no exigir daflo 0 menoscabo patrimonial
al Estado, desde que existen otros comportamientos delictivos que incorporan la
tutela de la incolumidad del patrimonio publico. Es un delito unilateral, no de

participacion necesaria y de encuentro como es el de colusion. (p. 1)

Por otra parte, en la sentencia de casacion n.° 49-2019/Ayacucho, del 02 de febrero de

2022, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema citando a Montoya (2015) sostiene:

En cuanto al elemento tipico del interés indebido y si este debe tener ademas una
connotaciéon econdmica, debemos precisar lo siguiente: el tipo penal tiene como
verbo rector del delito la expresion “se interesa”, significa un especial compromiso,
una determinada incumbencia particular en un asunto que por razon de su cargo lo
involucra y deriva su voluntad, su comportamiento funcional en lograr determinado
beneficio personal o de tercero en un contrato o cualquier operacion estatal. Vale
decir que el sujeto activo vuelca, sobre el contrato o la operacion estatal de que se

trate, una pretension que no se condice con los intereses publicos de la
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administracion, esto es, con el interés general, sino que manifiesta un interés
particular que entra en colision o contradiccion con el interés del Estado y
determina un comportamiento parcializado, prejuiciado que perturba el normal y

correcto funcionamiento de la administracion publica. (p. 5)

Asimismo, en la sentencia de casacion n.° 1877-2021/Lima, del 19 de diciembre de 2023,
la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema sostiene “Estando a lo expuesto, el interés
indebido importa de parte del agente oficial un aprovechamiento del cargo vinculado a
contratos u operaciones estatales que puede comprender un interés inicial y un interés

posterior, de forma excluyente o concurrente” (p. 10).
d. Provecho propio o de tercero.

En la formula legislativa del precepto normativo de la 399° del cédigo penal, se tiene que
el agente publico se interesa en provecho propio o de tercero. Al respecto Rojas (2021)

sostiene:

Esta precision incorporada en octubre de 2004 le dota de mayor objetividad a la
figura delictiva y permite apreciar mejor el disvalor de la accion, al poseer en su
tipicidad un componente que la colusion desleal, con la cual tiene un gran
acercamiento, no tiene. El provecho personal o de terceras personas que debe
suponer (teleoldogicamente) o ser la finalidad y/o consecuencia de la conducta de
interesarse indebidamente, permite trabajar mejor la presencia de dolo directo en la
conducta del funcionario o servidor publico. Con ello igualmente se focaliza mas
adecuadamente la tipicidad, para no abrir desmesuradamente el ambito de
injerencia del tipo penal incluyendo comportamientos cuya finalidad no van a

reportar, en su loégica de configuracion, provecho al sujeto publico o al tercero v,
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por lo mismo, van contra la idea de ventaja patrimonial que est4 presente en todo
delito de corrupcion. No obstante la incorporacion del provecho efectuada por la
ley de reforma, siguen vigentes las objeciones de regular esta modalidad de

negociacion incompatible en el marco de los delitos de corrupcion. (pp. 315-316)

Asimismo, en la dotrina nacional, siguiendo esta linea, Salinas (2013) refiere que:

El agente actiia guiado o motivado por el provecho que planifica obtener de la
operacion. El actuar indebido del agente debe tener como objetivo obtener un
provecho o, mejor, sacar ventaja patrimonial del contrato u operacion en la cual
interviene debido al cargo que desempeifia al interior de la administracion publica.
El provecho que pretende obtener del contrato u operacion puede ser en favor del
propio agente publico o en favor de terceros con los cuales el agente tiene lazos de

amistad, familiares o sentimentales. (p. 723)

Por otra parte, en la sentencia de casacion n.° 49-2019/Ayacucho, del 02 de febrero de

2022, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema sostiene que:

El delito en cuestion se refiere a la intervencion directa, indirecta o por acto
simulado del funcionario o servidor publico, quien debe proceder de manera
imparcial en los contratos y las operaciones que tengan que ver con su participacion
por el cargo que ocupa; sin embargo, el agente indebidamente busca un beneficio
personal o de tercero, provecho que no se circunscribe necesariamente a uno de
orden econdémico o patrimonial, sino de cualquier naturaleza, verbigracia, la
obtencion de un mejor puesto laboral, acelerar o facilitar un tramite documentario,
etcétera, razon por la que circunscribir el beneficio personal o ajeno al mero interés

economico restringe el contenido de la norma. En consecuencia, por interés debe
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entenderse cualquier comportamiento que favorezca indebidamente un acto que por

su naturaleza debe ser imparcial y cefiido a ley. (p. 6)
e Cualquier contrato u operacion.

“El tipo penal de negociacion incompatible exige que el funcionario publico se interese en
cualquier contrato u operacion en la que interviene por razon de su cargo” (Alvarez, 2021,

p. 83). Al respecto Salinas (2023) sostiene:

El tipo penal en forma expresa indica el objeto de la conducta punible: cualquier
contrato u operaciones. En consecuencia, si los actos que expresan especial interés
por parte del agente tienen como destino otros actos administrativos diferentes a los
contratos u operaciones, no se engloban en la tipicidad del delito en hermenéutica

juridica. (p. 724)

En cuanto al objeto de la conducta cualquier contrato, en nuestro medio, al respecto Rojas

(2021) sostiene:

Los contratos en los que es parte el Estado son variados y numerosos, y se refieren
a negociaciones publicas de origen licito y de contenido multiple, no solo
economico (de servicios, culturales, econdmicos, de obras, convenios, etc.), de
Derecho Publico y también Privado, en los que entran en juego intereses publicos
(en este segundo supuesto, los negocios o contratos que gestionan las empresas

mixtas, bajo reglas de Derecho Privado). (p. 316)

Ahora, en cuanto al objeto de la conducta cualquier operacién, en nuestro medio, al

respecto Salinas (202) sostiene:
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En cambio, las operaciones son actos ordenados o convocados por el Estado que
carecen de las cualidades formales y bilaterales de los contratos, como las
licitaciones, convocatorias diversas, incautaciones, embargos de bienes,

expropiaciones, etc. (pp. 724-725)

Por su parte, en la ejecutoria suprema recaido en el recurso de nulidad n.® 578-2011/Junin,

del 29 de febrero de 2012, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema sostiene que:

(...) cualquier contrato u operacion como objeto del hecho punible, comprende
aquéllas situaciones en las que la administracion publica, representada por sus
funcionarios, participa y/o interviene como parte contractual, en similar condicion,
frente a un tercero -sea este una persona natural o juridica-, mientras que la
operacion, se entiende como aquéllos actos unilaterales que se producen entre la
administracion publica y sus administrados, condicionados a que tales actos tengan
un contenido econdmico; en consecuencia, es de recibo lo que sefiala Salinas
Siccha., en el sentido que, si los actos que expresan especial interés de parte del
agente tienen como destino otros actos administrativos diferentes a los contratos u
operaciones no se engloban en la tipicidad del delito por hermenéutica juridica. (p.

4)

Asimismo, en la ejecutoria suprema recaido en el recurso de nulidad n.® 677-2016/Lima,

del 17 de mayo 2017, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema sostiene que:

Independientemente del analisis probatorio antes glosado, es menester precisar que
el delito de Negociacion Incompatible, conforme lo desarrollado en los aspectos
conceptuales glosados precedentemente, no posee un alcance amplio e ilimitado,

como lo asevera el autor José Luis Castillo Alva, no comprende a todos los actos
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administrativos en los que interviene el funcionario publico por razon de su cargo,
ni abarca todos los actos juridicos en los que puede participar de manera directa o
indirecta. su alcance, en realidad, se circunscribe a los contratos administrativos y
a las operaciones estatales de contenido econdomico. Por tanto, el radio de accion
del delito se encuentra circunscrito a un area y sistema determinado: al campo de
los contratos estatales y de las operaciones en los que se ventilan intereses publicos,

de caracter patrimonial. (p. 40)

f Relacion funcional.

En la sentencia de casacion n.° 1833-2019/Lima, del 16 de agosto de 2021, la Sala Penal

Permanente de la Cortes Suprema sostiene que:

El delito de negociacion incompatible es un delito de infraccion de deber y, como
tal, resulta imprescindible que el funcionario publico tenga el deber de proteger los
intereses estatales en un contrato u operacion estatal, en una contratacion publica
en la cual intervenga en razon de su cargo; ademas, es un delito de peligro abstracto

y de mera actividad. (p. 1)

En lo que concierne a este elemento del tipo penal, materia de analisis, en nuestro medio

entre otros Rojas (2021) sostiene:

El funcionario o servidor publico efectia una intervencion legitima, en funcion de
las atribuciones especificas de su cargo o empleo publico. Ello supone que: a) es
inherente al &mbito de su competencia el ser parte en el contrato u operacion; b) es

el llamado a intervenir por ley, reglamento o mandato legitimo. Estas caracteristicas
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parecen dotarle al delito de negociacion indebida de una naturaleza de propia mano.

(p. 318)

Por ultimo, al respecto Salinas (2023) agrega que:

8.

La relacion con el objeto del delito puede ser inmediata o mediata, es decir, el
agente puede estar encargado de modo directo de celebrar los contratos o realizar
las operaciones, o solo puede tener esa facultad por disposicion juridica o
disposicion funcional. En este ultimo caso, se entiende que otro funcionario o
servidor dependiente de aquel, participa de modo directo en el contrato u operacion.

(p. 726)

Bien juridico protegido.

“El objeto genérico de la tutela penal es asegurar un normal y correcto funcionamiento de

la administracion publica en el dmbito de las contrataciones y operaciones publicas”

(Rojas, 2021, p. 292). Ahora con lo que respecta al bien juridico especifico, Salinas (2023)

sostiene:

Consideramos que el bien juridico especifico del delito de negociacion
incompatible es el deber de lealtad y probidad de los funcionarios o servidores
publicos en el cumplimiento de su funcion particular encomendado debido al cargo
que desempeiian, como es el de celebrar contratos u operaciones --desde su
preparacion, inicio, celebracion y ejecucion- a favor de la administracion publica.
Se entiende que participa en estos actos juridicos siempre cuidando o
preocupandose por los intereses del Estado al que representa. De modo que el bien

juridico especifico solo sera afectado cuando el agente publico lesione o ponga en
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peligro el objeto del delito como es el patrimonio del Estado infringiendo sus
deberes de lealtad y probidad en la celebracion de contratos u otras operaciones que
le han sido encomendados o confiados debido al cargo que desempeiia dentro de la
administracion publica. Y estos deberes sin duda se sustentan en los principios de
transparencia e imparcialidad de los sujetos publicos en la toma de decisiones

propias de su cargo. (p. 728)

Por su parte, en la sentencia de casacion n.° 23-2016/Ica, del 16 de mayo de 2017, la Sala
Penal Permanente de la Corte Suprema en cuanto al bien juridico protegido por el tipo

penal, sostiene que:

(...) El bien juridico que se busca proteger mediante la tipificacion de la conducta
antes sefalada es el correcto funcionamiento de la Administracion Publica frente al
interés privado de sus agentes; es decir, los funcionarios o servidores publicos que

pueden anteponer sus intereses al de la administracion. (p. 30)

Asimismo, en la sentencia de casacion n.° 49-2019/Ayacucho, del 02 de febrero de 2022,

la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema sostiene que:

El bien juridico protege la imparcialidad del funcionario y la correcta marcha de la
administracion publica, en que deben tomarse las decisiones sin interferencias
internas o externas que perjudiquen un contrato o cualquier operacion en que

intervenga por razon de su cargo con riesgo sobre la imparcialidad. (p. 1)
h. Tipicidad subjetiva.

Elilicito penal de negociacion incompatibles materia de analisis, es eminentemente doloso,

al respecto Rojas (2021) sostiene:
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El tipo es doloso. Requiere dolo directo, lo cual supone que el sujeto activo conoce
que se encuentra interviniendo, en una contratacion u operacion estatal, en razon al
cargo que detenta; es consciente de que estd interesandose indebidamente para
buscar provechos ilegales para si o para tercero, y que ello significa un
aprovechamiento de sus atribuciones funcionales especificas contenidas en el cargo
y, asimismo, un violentamiento del marco legal de incompatibilidades o
prohibiciones de actuacion, esto es, que se halla actuando, en parte o en todo por
fuera de sus deberes para con la Administracion Publica. El dolo directo adquiere
particulares optimizaciones en las hipotesis de intervencion simulada, donde el
sujeto activo despliega actos de astucia o engafio a la Administracion Publica. (pp.

319-320)

Por su parte, en la sentencia de casacion n.° 49-2019/Ayacucho, del 02 de febrero de 2022,

la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema sostiene que:

En cuanto al aspecto subjetivo de la conducta de los agentes, se tiene que el dolo
no se prueba directa y objetivamente, sino que se trata de una inferencia logica,
razonable y consecuente de la prueba actuada que establece la ocurrencia de un
hecho. En este caso, los puntajes que se otorgaron no son situaciones imprevistas,
involuntarias, negligentes o casuales, sino mas bien se circunscriben dentro del
ambito estricto de la norma glosada, pues tenian el proposito de favorecer y
beneficiar a las personas para que fueran contratadas. Por lo tanto, la conclusion
logica es que se trata de comportamientos conscientes y plenamente voluntarios

que determinan el caracter doloso de la actuacion. (p. 7)
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Asimismo, en la sentencia de casacion n.° 23-2016/Ica, del 16 de mayo de 2017, la Sala

Penal Permanente de la Corte Suprema sostiene que:

Como se pudo apreciar en los fundamentos juridicos precedentes, la tipicidad
subjetiva del delito de negociacion incompatible esta constituida por dos elementos:
1) el dolo, y 2) el elemento de trascendencia interna -debe existir un interés de
obtener un provecho propio o para un tercero-. Asi, en lo que se refiere al dolo, éste
es entendido normativamente en razoén al rol que cumple el agente. No cabe duda
que el delito analizado -articulo 399 del Codigo Penal- es de caracter doloso, donde
se exige al funcionario o servidor publico -sujeto activo- portador original del deber
de lealtad y probidad de contratar, realizar operaciones en representacion del
Estado, voluntariamente -con conocimiento- ejecuta sus funciones, prevaleciendo
en €l un interés particular contrario al de la administracion publica, buscando un

provecho propio o de tercero. (p. 51)

M. Trdfico de influencias.

a. Tipo penal.

El ilicito penal de trafico de influencias se halla prescrito en el codigo penal. Decreto
legislativo n.° 635 de 1991. Articulo 400. 08 de abril de 1991 (Pert). Precepto normativo

que prescribe:

El que, invocando o teniendo influencias reales o simuladas, recibe, hace dar o
prometer para si o para un tercero, donativo o promesa o cualquier otra ventaja o
beneficio con el ofrecimiento de interceder ante un funcionario o servidor publico
que ha de conocer, esté conociendo o haya conocido un caso judicial o

administrativo (...).
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b. Tipicidad objetiva.

“El delito de trafico de influencias sanciona a todo aquel que, a cambio de alguna ventaja
o beneficio, ofrece ejercer sus influencias ante un funcionario publico que conoce o a de
conocer un determinado asunto o caso” (Enco, 2020, p. 167). Al respecto Rojas (2016)

sostiene:

Se trata de un tipo penal que no goza de consenso en todas las legislaciones penales.
Se le ha criticado querer penalizar una practica humana tan extendida y a la vez tan
dificil de delimitar punitivamente. En efecto, sobre la influencia, forma atenuada
de poder, se ha sefialado que no tienen fronteras definidas ni contenidos
cuantitativos ni cualitativos delimitados, como para correr el riego de criminalizar.

(pp. 366-367)

Al igual que los otros delitos analizados, el ilicito penal de trafico de influencia para su
configuracion requiere de ciertos elementos configurativos, al respecto Salinas (2019)

manifiesta que:

El hecho punible de trafico de influencias se verifica o aparece cuando el agente
(ya sea funcionario, servidor publico o particular) invocando o teniendo influencias
reales o simuladas, ofrece a un tercero interesado, interceder ante un funcionario o
servidor publico que esté conociendo, ha de conocer o haya conocido un caso
judicial o administrativo, a cambio de donativos o promesa o cualquier otra ventaja

o beneficio que recibe, hace dar o prometer para si o para un tercero. (p. 701)

Por su parte, en la sentencia de apelacion n.® 2-2021/San Martin, del 24 de noviembre de

2021, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema citando a Lopez (2020) sostiene que:
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Lo que el tipo delictivo exige es, primero, que el sujeto activo afirme ante el tercero
interesado, o éste lo deduzca en funcion al cargo que aquél desempefia en la
Administracion, que tiene capacidad para interceder ante un funcionario o servidor
publico o evidencie notoriamente tenerla (medios) —la influencia importa, segun el
DRAE, asumir que se tiene un poder o autoridad con cuya intervencion se puede
obtener de otro una ventaja, favor o beneficio—; segundo, que el agente delictivo
reciba, haga dar o prometer —el tercero interesado le entrega a cambio de las
influencias ofrecidas por el traficante de influencias un donativo o ventaja
determinada— (conducta tipica), de modo que cuando el precepto dice “para si o
para otro”, no necesariamente se refiere a que éste se encuentre destinado para el
traficante de la influencia sino que también puede ser que recibid o hecho prometer
para un tercero; tercero, que se trate de un donativo, promesa, cualquier otra ventaja
o beneficio, como precio o retribucion del ofrecimiento de interceder ante el
funcionario o servidor publico (objeto corruptor); cuarto, que se ofrezca interceder
ante un funcionario o servidor publico que ha de conocer o esté conociendo el caso
judicial o administrativo, al punto que la invocacion puede circunscribirse a una
causa justa o ilicita, que favorezca al interesado o no le perjudique, o de ser el caso
que perjudique a terceros (elemento teleoldgico); y, quinto, que las influencias estén
referidas al funcionario o servidor publico respecto del cual ejerza funciones en la
administracion o en la justicia y que ademas que ha de conocer, esté conociendo o

haya conocido dicho caso (dmbito). (p. 6)
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c Invocar o tener influencias reales o simuladas.

En cuanto al elemento del tipo penal invocar o tener influencias reales o simuladas, en

nuestro medio Salinas (2023) sostiene:

El primer elemento objetivo que el operador juridico debe verificar es si el sujeto
activo ante un tercero interesado ha invocado, citado, alegado o aducido tener
influencias al interior de la administracion de justicia para lograr que sus
funcionarios o servidores publicos se pronuncien en un sentido determinado en los
procesos judiciales o administrativos que el tercero interesado eventualmente tiene.

(p. 745)
En nuestro medio, en esa misma linea Rojas (2007) sostiene:

Cabe anotar en una linea de concordancia con lo anterior que la influencia, real o
aparente, para nuestra figura penal en estudio, siempre tendra como destinatario al
funcionario o empleado especificos designados en la norma penal, mientras que lo
qué se le ofrece al interesado es la capacidad o posesion de dicha influencia, es
decir de acuerdo a nuestro modelo de trafico de influencias, no se trata de
influenciar sobre este ultimo sino de convencerlo a la entrega del donativo o a la

promesa del mismo, lo que en otras palabras implica una venta de influencias. (p.

789)
Por ultimo, en cuanto a este elemento del tipo penal Rojas (2016) sostiene:

Las influencias pueden ser reales, esto es, el traficante efectivamente tiene o posee
cierto nivel de influjo sobre los actos decisionales del funcionario o servidor,

aprovechando de sus nexos amicales, parentales, profesionales, jerarquicos,
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debilidades o vulnerabilidades del funcionario, etc. Como también pueden ser
simuladas, es decir, el sujeto activo engafia al interesado, lo que configura mas

propiamente una estafa que un trafico de influencias. (p. 371)
d. Recibir, hacer dar o prometer para si o para un tercero.

“Otro elemento objetivo del ilicito penal en hermenéutica juridica lo constituye el recibir,
hacer dar o prometer para si o para un tercero un donativo o cualquier otra ventaja por parte

del traficante” (Salinas, 2023, p. 759). Al respecto Rojas (2016) sostiene:

"Recibe, hace dar o prometer" donativo, promesa o cualquier ventaja, representa el
dato material objetivo que hace de esta figura delictiva una modalidad de
corrupcion, por cuanto de faltar estos mecanismos el supuesto seria atipico para el
delito de trafico de influencias. La entrega o la promesa cierra el pacto ilicito entre
el interesado que compra influencia y el traficante que vende prestigio. A partir de

ese momento, el delito se habra consumado. (p. 371)
e Objetos corruptores: donativo, promesa, cualquier otra ventaja o beneficio.

En el precepto normativo del 400° del cédigo penal, hace referencia a la existencia de
medios corruptores, entre ellos donativo, promesa, o cualquier otra ventaja o beneficio. Al
respecto, en la sentencia recaido en el expediente n.° 00228-2017-PHC/TC, del 06 de

marzo de 2018, el Tribunal Constitucional sostiene que:

En consecuencia, en las resoluciones cuestionadas no se habria expresado como se
habria configurado el tipo penal del delito de trafico de influencias, puesto que, si
bien se mencionan las llamadas telefonicas por parte del favorecido, faltaria un

elemento constitutivo del tipo penal referido al pago o promesa de recibir, hacer
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dar o hacer prometer; es decir, los medios corruptores (donativo, promesa o
cualquier otra ventaja y con el ofrecimiento de algo), que corresponden al
comportamiento tipico del delito de trafico de influencias que debieron ser
acreditados en autos, por lo que dichas resoluciones no se encuentran debidamente

motivadas. (p. 5)

En cuanto a los medios corruptores del delito de trafico de influencias, en la doctrina

nacional, entre otros Salinas (2023) sostiene:

El donativo es aquel bien dado o prometido a cambio de actos u omisiones del
funcionario o servidor publico, por lo que no es debido legalmente. Donativo,
dadiva o presente son sindnimos, expresan una misma idea: obsequio o regalo. La
calidad del donativo penalmente relevante se corresponde con su poder objetivo
para motivar la voluntad y los actos del agente hacia una conducta deseada y de

provecho para el que otorga o promete (otro funcionario o particular).

La promesa se traduce en un ofrecimiento hecho al agente de efectuar la entrega de
donativo o ventaja debidamente identificada o precisa en un futuro mediato o
inmediato. Se exige que la promesa tenga las caracteristicas de seriedad y sea
posible material y juridicamente. El cumplimiento de la promesa resulta irrelevante
para la configuracion del cohecho. El delito se consuma con la verificacion de la

simple promesa.

Cualquier otra ventaja o beneficio debe entenderse como un mecanismo subsidiario
y complementario, que cubre todo lo que no sea susceptible de ser considerado
donativo o presente. Es cualquier privilegio o beneficio que solicita o acepta el

agente con la finalidad de quebrantar sus deberes funcionales: empleos, colocacion
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en areas especificas, ascensos, premios, catedras universitarias, viajes, becas,

descuentos no usuales, favores sexuales, favores laborales, etc. (pp. 621-622)
JA Ofrecimiento de interceder ante funcionario o servidor publico.

“"Con el ofrecimiento de interceder" ante funcionario o servidor es el componente del tipo
penal que orienta el mensaje enviado por el traficante cuando invoco influencias y que
corresponde a las expectativas de la persona interesada que da el donativo o la ventaja”
(Rojas, 2016, p. 372). Al respecto Salinas (2023) sostiene que “El ofrecimiento del agente
a un tercero interesado para mediar, abogar, intermediar, recomendar o intervenir ante un
funcionario o servidor jurisdiccional o administrativo de la administracién de justicia es

otro aspecto del delito objetivo” (p. 762).

g. Funcionario o servidor que ha de conocer, esté conociendo o haya conocido un

caso judicial o administrativo.

En cuanto a este elemento del ilicito penal referido a que el agente publico, esté conociendo

o haya conocido un caso judicial o administrativo, Salinas (2023) sostiene que:

El destino de las influencias que invoca o alega el traficante no es cualquier
funcionario o servidor de la administracion publica, sino solo un funcionario o
servidor publico que ejerce funciones al interior de la administracion de justicia en
el ambito jurisdiccional o administrativo. Es mds, no cualquier funcionario de la
administracion de justicia, sino aquel que ha de conocer, esté conociendo o haya
conocido un proceso judicial o administrativo que interesa al tercero ante el cual el
sujeto activo invoca o afirma tener influencias. Si se verifica que el destino de las

influencias es un funcionario o servidor publico que no tiene alguna relacion
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funcional con el caso o proceso que interesa al tercero, el delito en hermenéutica

juridica no se verifica. (p. 763-764)

h. Bien juridico protegido.

En cuanto al bien juridico amparado por el ilicito penal de trafico de influencia, en nuestro

medio Salinas (2023) sostiene:

El bien juridico genérico lo constituye el recto y normal funcionamiento de la
administracion publica en el ambito de la justicia jurisdiccional y justicia
administrativa. De ese modo, la materializacion de cualquiera de las conductas
prohibidas no pone en peligro o riesgo, ni lesiona toda la administracion publica,
sino solo el espacio que corresponde a los funcionarios o servidores publicos que
han de conocer, estén conociendo o hayan conocido un proceso judicial o

administrativo.

En cambio, el bien juridico especifico que se pretende proteger y preservar es el
prestigio y buen nombre de la administracion de justicia jurisdiccional y
administrativa, toda vez que la materializacion de alguna de las hipotesis delictivas
recogidas en el articulo 400 CP le desacreditan ante el conglomerado social, hasta
el punto que se puede hacer creer que aquellos &mbitos de la administracion publica

solo funcionan por medio de dadivas, promesas o influencias. (p. 766)

En la resolucion n.° 8, del 10 de setiembre de 2020, el Tercer Juzgado de Investigacion
Preparatoria Nacional Permanente Especializado en Delitos de Corrupcion de

Funcionarios, sostiene:
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(...) En este contexto es que concluye que, la corrupcion afecta el bien juridico del
debido funcionamiento del Estado, que desde el punto de vista econdmico
(reduccion de la eficiencia de inversiones), desde el punto de vista social (reduccion
de la eficiencia de la inversion social en la cobertura y calidad de servicios publicos,
salud, educacion, régimen de pensiones, entre otros) o desde el punto de vista
juridico politico (reduccion de la eficiencia en el funcionamiento de la democracia,
vacios en la administracion de justicia, mora judicial, frustracion y prevencion ante

la administracion de justicia y de sus actores).

Para estar contextualizado en la realidad, debe mencionarse que la tutela a la
funcion publica evoluciond, pues si bien histéricamente en sus origenes considerd
que el bien juridico a proteger era “al ejercicio o deber de cargo”, no obstante
Octavio de Toledo y Ubieto, critico a la postura por asociarse a estados totalitarios,
que en palabras de Muifioz Conde encontrd vacios al indicar que la afectacion no
solo alcanza a los delitos contra la administracion publica en general, sino algunos
delitos en particular, como el ahora tratado de trafico de influencias o por ejemplo,
el cohecho; para la actual corriente sostenida por Mir Puig/CorcoiBidasolo, indicar
que es “el correcto funcionamiento de la administracion publica orientados a los

principios constitucionales”. (p. 8)
i Tipicidad subjetiva.

“El sujeto activo debe haber realizado una conducta dolosa para que exista delito. El
conocimiento por parte del agente de cada uno de los componentes objetivos y normativos

tipicos del delito, constituyen el dolo o componente subjetivo principal del delito”
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(Reategui, 2023, p. 807). Al respecto Rojas (2007), en cuanto al elemento subjetivo del

tipo penal, sostiene que:

El delito materia de analisis es doloso. Debido a las peculiaridades de la concepcion
peruana del trafico de influencias, se requiere dolo directo para perfeccionar la
tipicidad subjetiva porque el agente estd dirigiendo intencionalmente sus acciones
para poner en peligro el bien juridico y obtener beneficios economicos al pretender
la capacidad de influir en el juez y en los funcionarios publicos que intervienen en

la administracion de justicia, asi como al ofrecer su intervencion. (pp. 798-799)

2.2. La autoria en la dogmadtica penal

2.2.1. Autoria en la teoria del dominio del hecho.

En la doctrina nacional se tiene diversos conceptos de la autoria en los delitos de dominio
del hecho, entre ellas tenemos, concepto unitario de autor, concepto extensivo de autor y
concepto restrictivo de autor; el concepto restrictivo de autor es la aceptada por la doctrina

mayoritaria, al respecto Jiménez (2017) sostiene:

El concepto restrictivo de autor distingue entre autor o autores y participes y se
concreta de diversas maneras, si bien suele coincidirse en que autor es s6lo quien
realiza el tipo; mediante las clausulas de la parte general del CP relativas a las
formas de participacion (extensivas de la tipicidad y, por tanto, de la punibilidad)
es posible castigar a personas distintas del autor o autores, si bien la responsabilidad
de éstas es accesoria de la del autor. Este concepto restrictivo de autoria, con la nota

de la accesoriedad (limitada) de la participacion es el preferible, sobre todo por
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permitir un mejor recorte o determinacion de lo tipico y adaptarse con ello en mayor

grado a los principios del derecho penal propio de un Estado de Derecho. (p. 28)

En general en los sistemas penales europeo-continental, para fundamentar la autoria la
doctrina mayoritaria recurre a la teoria del dominio del hecho. Al respecto, Abanto (2004)

sostiene que:

El "dominio del hecho", se manifiesta, en su turno, de tres modos: a) como
"dominio de la accion" propia del sujeto (autoria directa); b) como "dominio de la
voluntad" de un intermediario utilizado como "instrumento" o "tercero humano"
(autoria mediata), y ¢) como "dominio funcional" del hecho, hecho que es realizado
en forma conjunta con otros (coautoria). Es de conocimiento las discusiones en la

dogmatica penal para distinguir cada una de estas formas de la autoria. (pp. 3-4)
2.2.2. Autoria en la teoria de los delitos de infraccion de deber.

“Cuando el delito puede ejecutar cualquier sujeto el delito es comun. Por el contrario, en
caso que se requiere ciertas cualidades en el agente, el delito es especial o de infraccion de
deber” (Villa, 2014, p. 285). “En el caso de los delitos de infraccion de deber existe la
dificultad que para caracterizar al autor, seria insuficiente el dominio del hecho pues
solamente al que le incumbe el cumplimiento de un deber especial se le considerara autor”
(Villavicencio, 2019, p. 490). En cuanto a los delitos especiales o de infraccion de deber,

Abanto (2003) sostiene:

Que, existen ciertos delitos que la doctrina alemana ha conocido tradicionalmente
como delitos especiales (Sonderdelikte), asi como delitos de infraccion de deber

para diferenciarlos de los "delitos comunes" (Jedennannsdelikte). Mientras que, en
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estos ultimos, cualquiera puede ser sujeto activo del delito, en los primigenios el
circulo de autor estd reducido inicamente a un conjunto de agentes que retinen
ciertos requisitos exigidos en el tipo penal (los "intranei"). La cualidad puede estar
explicitamente indicada en el tipo penal (p. ¢j. "accionista", "testigo", "funcionario
publico", etc.) o puede inferirse de los demas elementos tipicos (p. €j. el que ha
participado en un accidente de trafico, etc.). Otros sujetos que participen en la
comision de estos delitos, al no poseer dicha cualidad -ya por decision del
legislador- no podran ser nunca considerados como autores de estos delitos

especiales (son "extranel'), asi hayan tenido efectivamente un dominio del hecho.
(pp- 47 y ss)

Por otra parte, es necesario esclarecer como se ha anotado anteriormente, que los delitos
de infraccion de deber son diferentes de los delitos especiales. Puesto que, comprende dos
categorias conceptuales distintos, que estan situados en ambitos diferentes y que nacen de
dos formas diversos de clasificar los injustos penales, o sea, “delitos comunes/delitos
especiales” y “delitos de dominio/delitos de infraccion de deber”. Si bien en varios casos
ambas categorias concuerdan formalmente, ellas tienen componentes y funciones
diferentes. Los “delitos de infraccion de deber” suponen siempre y necesariamente un
deber especial en el individuo del autor. Se trata de un deber especial y que impone al
agente el deber de proteccion del bien juridico. Por el contrario, en los delitos especiales,
el agente no es esencialmente portador de una obligacion especial. Lo que identifica a los
delitos especiales es el elemento tipico especial que determina a la persona del autor. La
funcion que desempefia este elemento en los delitos especiales es determinar el circulo de

probables autores. (Pariona, 2011, pp. 80-81)
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A. Planteamiento primigenio de la teoria de los delitos de infraccion de deber.

La teoria de los delitos de infraccion de deber ha sido introducida por Roxin en la
dogmatica penal, para poder solucionar las problematicas en torno a la autoria en los delitos
especiales. Plante6 esta teoria en su célebre monografia titulado Téterschaft und
tatherrschaft (Autoria y dominio del hecho), publicado en 1963 (Caballero, 2021, p. 60).

En dicha obra, Roxin (1963) sostiene lo siguiente:

- Los ilicitos penales de la parte especial deben organizarse diferenciandose en
“delitos de dominio” y “delitos de infraccion de deber”. Respecto a los primeros,
el legislador supondria el “dominio” de la conducta ilicita del sujeto activo, que
puede ser desplegado por este, por intermedio de un tercero o juntamente con
terceros; mientras que en los segundos, la sancion penal partiria encaminado a quien
infringe un “deber especifico”. En este segundo conjunto se situarian
fundamentalmente los delitos especiales, los delitos de omision y los delitos de

propia mano.

- Debido a la distincion efectuada precedentemente, a fin de fundamentar la autoria
se tienen que emplear distintos principios segun el grupo de delitos. Respecto a los
delitos de dominio, corresponde emplear la teoria del dominio del hecho. En
cambio, en los delitos de infraccion de deber, la concurrencia o el abandono de
dominio del hecho no deberia tener ningun resultado, dado que se debe comprobar
que se haya producido la infraccion de un deber extrapenal por parte del autor para

establecer la autoria. (p. 385)
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En cuanto a este planteamiento primigenio efectuado hace mas de 60 afios atrés, se tiene
que el fundamento de la autoria en los delitos de infraccion de deber constituye el deber

especial del autor, al respecto el profesor Caro (2006) sostiene que:

Segun el planteamiento de Roxin, el centro de los delitos de infraccion de deber lo
constituye el deber especial del autor. Este deber no se refiere al deber general de
respetar la norma, que afecta a todas las personas, sino mas bien a deberes
extrapenales que se encuentra como realidades previas al tipo y que son necesarios

para su realizacion. (p. 96-97)

En ese orden de ideas, el autor de un delito de infraccion de deber responde como tal por
haber infringido un deber extrapenal, sin importar el dominio que tuvo en la realizacion del
delito; estos deberes estan antepuestos en el &mbito l6gico a la norma del derecho penal y
que, por lo general, emergen en otros planos del derecho. Sin embargo, Roxin no desarrolla
en qué consisten esos deberes extrapenales, dejando la tarea al legislador de regular los
delitos de infraccion de deber, porque, a su entender, es un asunto que concierne a la

decision valorativa de este (Roxin, 1999, p. 354 y ss.).
B. Teoria de los delitos de infraccion de deber por competencia institucional.

“El profesor Jakobs ha sido uno de los primeros seguidores de la teoria de los delitos de
infraccion de deber, quien la ha desarrollado con contenidos diferentes y en el ambito de
una teoria propia del injusto penal” (Abanto, 2004, p. 10). La evolucion de la teoria de los
delitos de infraccion de deber no hubiera sido viable sin el tratamiento concedido por
Jakobs, quien, en el ambito del pensamiento normativista del sistema del derecho penal, ha

encaminado su vigor dogmadtico a una fundamentacion extendida de los delitos de
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infraccion de deber, fundamentando los delitos de infraccion de deber en la concurrencia

del ambito de competencia del autor. Al respecto Caro (2006) sostiene:

En Jakobs la distincion entre delitos de dominio y delitos de infraccion de deber se
explican mediante el criterio del &mbito del autor. Seglin este novedoso entender,
la persona vive inmersa en un mundo regido por normas donde debe satisfacer una
diversidad de deberes que van dando forma a una competencia personal. La
infraccion de aquellos deberes mediante la incorrecta administracion del &mbito de

competencia personal fundamenta precisamente su responsabilidad juridico-penal
(p. 98).

En efecto, la concepcion de los delitos de infraccion de deber propuesto por Jakobs difiere

del planteamiento de Roxin, pues segiin Roxin (2016a) estos rigen sobre cuatro puntos:

- En primer lugar, Jakobs extiende la categoria de los delitos de infraccion del deber

a delitos comunes cuando estos fueron cometidos por garantes.

- En segundo lugar, Jakobs restringe, sin embargo, el circulo de los delitos de
infraccion del deber al limitarlos al &mbito de lo que ¢l denomina las competencias

institucionales.

- En tercer lugar, Jakobs tampoco quiere reconocer como delito de infraccion del
deber a aquellos delitos en los cuales se restringe el circulo de autores solo porque
al autor le seria posible un actuar tipico o de manera practicamente relevante, o
porque otra persona es la Unica que puede atacar un bien de una manera

especialmente facil o practicamente relevante.
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- En cuarto lugar, para Jakobs, la lesion del deber es el fundamento penal de los
delitos de infraccion de deber. La “equiparacion (...) de delito con lesion de bienes
juridicos” fracasaria, segiin Jakobs “principalmente (...) en delitos con un deber

especial proveniente de una competencia institucional”. (p. 315-316)

Adicional a los cuatro puntos resaltados por Roxin, Salinas (2019) agrega los criterios que
deben tenerse en cuenta respecto a la propuesta en cuanto a la teoria de infraccion de deber

por Jakobs, que se detalla a continuacion:

- En quinto lugar, Jakobs sostiene solo pueden ser atribuidos los delitos de
infraccion de deber a aquellos que tienen competencias institucionales, los demas
intervinientes en el delito responderan por un delito comin o de dominio o de

organizacion, ya sea como autores o complices. (p. 42).

Asimismo, respecto a los puntos resaltados en forma precedente, Jakobs (1997) sostiene:

- En sexto lugar, finalmente, de acuerdo a Jakobs, no todos los delitos de comision
por omision —como Roxin— han de ser calificados como delitos de infraccion de
deber, sino tinicamente aquellos cuyo autor sea un garante en virtual de una relacion

institucional (p. 1027).

En sintesis, el fundamento de la autoria en los delitos de infraccion de deber viene dado
por la inobservancia de deberes especiales, esto es, deberes en virtud de competencia
institucional. Garcia (2012) sostiene “en los delitos de infraccién de un deber la autoria le
corresponde a aquella persona que estando institucionalmente obligada a cumplir con un

deber positivo especifico, lo incumple” (p. 697).
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C. Teoria de delitos especiales de garante.

En cuanto a la teoria de delitos especiales de garate, esta fue desarrollado por el profesor

Schiinemann (2004) quien sostiene:

(...) El criterio de autor en los delitos especiales debe ser buscado, del mismo modo,
no en la infraccion de un deber formal extrapenal, sino en una relacion de dominio
sobre el suceso, tipologicamente comparable con el dominio del hecho en los
delitos de comision. Finalmente, ofreciendo un solo ejemplo mas, esto es muy
evidente en los delitos de funcionarios, porque el funcionario publico ejerce un con-
trol cualificado sobre el suceso en el marco de su competencia, a raiz del poder

esta-tal del que dispone. (p. 24)

“Mientras que yo he designado al autor, dentro de los delitos de dominio y los de infraccion
del deber, como la “figura central” de los sucesos tipicos, Schiinemann pretende
caracterizar el principio unificador de la autoria penal “de manera algo mas concreta como
‘dominio sobre la causa del resultado’ (Roxin, 2021, pp. 382-383). Al respecto

Schiinemann (2018) sostiene:

El derecho penal, que mediante su amenaza de pena solo puede surtir efecto en la
motivacion del ciudadano individual, debe, por lo tanto, dirigir sus normas
prohibitivas prioritariamente a aquellas personas que ejercen el dominio decisivo
sobre el proceso causal dafioso. Este dominio sobre el fundamento, origen, razén o
causa del resultado —como estructura primaria e indiscutiblemente 16gica de la
autoria— se presenta de dos formas: como dominio de vigilancia o supervision de
una fuente de peligro, y como dominio de proteccion sobre el bien juridico

vulnerable y puesto en peligro. El dominio sobre una fuente de peligro se divide a
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su vez en dos formas, segun si la fuente de peligro consiste en una acciéon humana
activa o en una cosa peligrosa, como un perro que muerde o una central nuclear. La
primera forma se constituye por el dominio del hecho; la segunda, por el actual
control del objeto peligroso. Al mismo nivel se encuentra la tercera forma de

dominio sobre la vulnerabilidad del bien juridico. (p. 101)

En la doctrina nacional, siguiendo a Schiinemann, Montoya (2014) sostiene:

(...) La clasificacion presentada por Schiinemann de las diversas posiciones de
garante concretadas en las modalidades de dominio también parece conllevar
diversos alcances con respecto a los deberes de cuidado y de actuacion. El deber de
proteccion de un bien juridico, fundamentada en el dominio de su situacion de
indefension o desamparo del bien juridico, conllevaria un haz de mayores deberes
de actuacion y cuidado que el deber de vigilancia fundamentada en el dominio sobre
una determinada fuentes de peligro. De cualquier forma, tratandose de un criterio
factico/normativo (el dominio sobre el fundamento del resultado), la intensidad de
los deberes de cuidado y actuacion, en el primer tipo de posicion de garante,
dependera del grado de vulnerabilidad, accesibilidad o finalmente de dependencia

del bien respecto de la posicion en la que se encuentra el sujeto. (p. 619).

En ese orden de ideas, Schiinemann (2018) agrega:

En la mayoria de los delitos especiales se trata, por lo tanto, de delitos especiales
de garante, en los cuales el dominio de proteccion sobre la vulnerabilidad del bien
juridico o el dominio de supervision o vigilancia de una fuente de peligro
fundamentan el injusto. No obstante, podria haber también algunos delitos

especiales, presumiblemente no demasiado numerosos, en los cuales no encajaria
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esta construccion dogmadtica, porque como bien juridico entraria solo en
consideracion la institucion misma. Aun asi, en la mayoria de los casos en los que
alguien no se atiene a las normas de la institucion, la reaccion apropiada no es el
derecho penal, sino una medida institucional que puede llegar a la expulsion de la

persona concernida de la institucion. (...). (p. 103)

Teoria de los delitos de infraccion de deber penal especial.

Los delitos de infraccion de deber se basan en dos ideas, segun el planteamiento de Pariona

(2011), conforme se detalla a continuacion:

La primera idea sobre la cual gira mi concepcion de los delitos de infraccion de
deber puede expresarse del siguiente modo: la infraccion del deber especial
fundamenta la autoria y no el injusto. En tal sentido, la infraccién del deber
constituye el criterio dogmatico por excelencia para determinar y delimitar la
autoria en los delitos que suponen la existencia de un deber especial (...). En la
discusion dogmatica, la “infraccion del deber” surge, superando a los criterios
subjetivos (teoria de la voluntad y teoria de los intereses) y al dominio del hecho,
como criterio para determinar y delimitar a autores de participes en delitos cuyos
tipos penales suponen deberes especiales. Luego, la “teoria de los delitos de
infraccion de deber” es un modelo explicativo de la problemadtica de la intervencion
en el delito; con ello queda claro que el mencionado criterio y la teoria que la
sustenta no pretende entonces explicar o solucionar la problematica del injusto.
Consecuentemente, solo constituye un fundamento para la autoria y en ningtin caso

la razén de la punicion.
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La segunda idea en torno a la cual gira mi concepcion de la teoria de los delitos de
infraccion de deber puede expresarse de la siguiente forma: los deberes que
fundamentan la autoria tienen naturaleza penal. Este fundamento es producto de la
construccion tedrica que desarrollo, donde hago util y fructifera la “doctrina de la
autonomia del derecho penal en la formacion de conceptos” para dar solucion a los
problemas de autoria y participacion, mas concretamente, para resolver la
problematica de la determinacion y delimitacion de las formas de intervencion en

los delitos de infraccion de deber. (pp. 74-75)

Se debe entender, sobre la base de estas dos ideas expuestas que sostienen que los delitos
de infraccion de deber son aquellos en las que la figura central del acontecimiento criminal
se halla vinculada por un deber especial de caracter penal, por lo que el criterio para
determinar la autoria en estos delitos sera la infraccion de un deber especial de naturaleza

penal.

E. Fundamentacion contempordnea de la teoria de los delitos de infraccion de

deber

Roxin (2016a), en sus ultimas publicaciones, sigue manteniendo la denominacion de
delitos de infraccion de deber como lo propuso primigeniamente; por otra parte, renuncia
a considerar por referencia las normas extrapenales como exigencia para el fundamento de
la autoria. Destaca la fundamentacion social que debe considerarse para fundamentar la
autoria, tal como enfatiza Schiinemann; empero, conserva la idea de la infraccion de
deberes especiales en su importancia para establecer la autoria, aclarando que son delitos

de infraccion de deber aquellos delitos en las que la autoria se ve diferenciada por el hecho
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de que el sujeto abusa o descuida la obligacion que surge de su rol social, y de ese modo

origina una lesion tipica de bienes juridicos (pp. 322-323).

2.3. Marco conceptual (Definicion de términos)

2.3.1. Administracion publica.

La administracion publica es entendida como toda actividad o trabajo realizado por los
funcionarios y servidores publicos, los mismos que se encargan de poner en
funcionamiento al Estado, orientando al cumplimiento de sus fines y funciones, sometidos
a una jerarquia o niveles y roles o funciones en todos sus organos o entidades (Ferreira,

1995. p. 4).

La administracion publica en un Estado democratico de derecho estd debidamente
organizada por nuestro sistema juridico que lo forman la Constitucion, las leyes,
reglamentos y directivas que deben ser observados y cumplidos por los funcionarios o
servidores publicos en el desempeiio de sus labores y actividades en el interior de la
administracion publica. Incluso el mismo sistema juridico dispone expresamente que el
quebrantamiento o no acatamiento de aquellas normas que protegen determinados
principio y deberes que sirven de sustento a la dindmica misma de la administracion,
acarrea responsabilidad administrativa, civil, o -dependiendo de la magnitud- hasta penal

por parte del sujeto publico (Salinas, 2019. p. 4).

Podemos ver asi, que la administracion publica cuenta con una estructura organizacional
que vela basicamente por disefiar politicas de gestion y, luego dichos servicios publicos
son ejecutados en exclusivo bienestar de la poblacion; se puede decir, por tanto que la

administracion es el instrumento por medio del cual hace uso el Estado, su aparato
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gubernamental para cumplir con las labores socio-econdmicas que la ley y la Constitucion

confieren (Pena Cabrera, 2016, p. 35).
2.3.2. Funcionario publico.

Funcionario publico es aquella persona natural o fisica con poder de planificacion y
decision que presta servicios o trabaja para el Estado. Su poder de decision y de
representacion, es forma expresa, determina o ejecuta la voluntad estatal a través del
desarrollo de actos de naturaleza diversa, orientandolo siempre a la realizacion del bien
comun, que viene a ser su finalidad altima. El funcionario publico planifica y decide los

objetivos y metas de la institucion publica donde trabaja (Salinas, 2019. p. 12).
2.3.3. Servidor publico.

Servidor publico es aquella persona natural que presta sus servicios al Estado, pero sin
poder de planificacion y decision sobre la institucion en la cual labora. Es trabajador estatal
sin mando que brinda al Estado sus conocimientos técnicos y profesionales en tareas o
misiones de integracion o facilitacion de la que realizan los funcionarios publicos en el
cumplimiento del objetivo de la administracion publica: lograr el bien comun. El servidor
o empleado publico siempre esta en una relacion de subordinacion frente a los funcionarios

(Alfaro, 2013. p. 73).
2.3.4. Corrupcion.

La corrupcion es el abuso del poder publico encargado (por eleccion, seleccion,
nombramiento o designacion) para obtener beneficios particulares (econdmicos o no)
violando la norma en perjuicio del interés general o el interés publico (Montoya, 2015. p.

19).
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2.3.5. Delitos funcionariales.

A los delitos funcionariales podemos definirlos como aquel conjunto de delitos contra la
administracion publica cometido por funcionarios publicos, tales como peculado, colusion,
negociacion incompatible, concusion y otros; en la que el fundamento de la autoria radica
en la infraccion de un deber especial que derivada de la calidad de agente publico del sujeto

activo del delito.

2.4. Antecedentes de la investigacion

2.4.1. Tesis internacionales.

Parés (2017), desarrollo la tesis: “Delitos de corrupcion en las transacciones comerciales
internacionales”. El trabajo se present6 en la Universidad Complutense de Madrid. En el

contenido de la misma se tiene:

Los objetivos generales entre otros de esta tesis doctoral indagan en la evaluacion
de la suficiencia normativa para combatir la corrupcion en las transacciones
comerciales internacionales desde el &mbito penal, y con relacion a la trasposicion

en Espana de las iniciativas normativas internacionales.

Los objetivos particulares entre otros aqui pretendidos vienen a concentrarse en la
ejecucion de una investigacion critica conducente a un anélisis evaluativo sobre la
calidad técnica de la regulacion de estos delitos de corrupcion internacional o
transnacional en los negocios, con anterioridad a la ultima reforma penal de 2015,

sobre cuya aplicabilidad se realizard igualmente un analisis asertivo.

Metodologia aplicada, en la investigacion de la presente tesis doctoral se ha

empleado el método deductivo, partiendo del estudio de los instrumentos
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internacionales que impulsaron la introduccion del tipo delictivo objeto de analisis:
los delitos de corrupcion en las transacciones comerciales internacionales.
Inmediatamente después seguira el estudio riguroso de las reformas legislativas que

han afectado a este injusto y, para finalizar, la consulta de monografias y manuales.

Las principales conclusiones son: 1) la corrupcion y su crecimiento conforman el
vasto ambito donde se insertan los delitos de corrupcion en las transacciones
comerciales internacionales. El andlisis del aspecto penal y econdmico de la
corrupcion explica la necesidad politico criminal de castigar las conductas
corruptas en aquellas transacciones comerciales internacionales, en las que
interviene un agente publico. La corrupcion se caracteriza y se comprende mejor al
contextualizarla dentro de la cultura social, econdémica y politica en la que se
desarrolla. En cualquier caso, la corrupcion acompana a los cambios de etapas
histéricas o ciclos economicos siempre que existen choques entre sentidos
culturales mas débiles, que pertenecen a los periodos de decadencia del sistema
democratico, el cual propugna los valores supremos de la justicia, la igualdad y la
libertad. Los desajustes culturales que conducen a la corrupcion presentan multiples
oportunidades para que ésta prolifere. Hoy dia, la esfera publica y la privada se
encuentran intimamente mezcladas, con limites desdibujados, de forma tal que la
confusion existente al tratar el trafico econdmico y comercial transnacional
desemboca en que determinadas conductas corruptas se amparen en la opacidad
para obtener ventajas y ganancias indebidas. Se hacen necesarios, pues, nuevos
mecanismos multidisciplinares a fin de combatir la corrupcion transnacional. El

Derecho penal debe ser la pieza de cierre de un sistema de armonizacion para hacer
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frente a la lucha contra la corrupcion transnacional. Los nuevos retos se presentan
a través de un amplio espectro de artimafias comisivas y de una nueva criminalidad
empresarial, que arraiga en las multinacionales. Las conductas delictivas son cada
vez mas sofisticadas, y se aprovechan de las lagunas en la cooperacion internacional
politico criminal y en el derecho sustantivo y adjetivo; de esta forma se perpetran
los delitos en la clandestinidad y logran la impunidad (...). 2) la nueva ubicacion
de estos delitos, que ha tenido lugar mediante la creacion de un nuevo precepto sin
precedentes, responde a la correcta delimitacion del bien juridico protegido. Ello
no llegd a formalizarse hasta la ultima y reciente reforma del CP, pues debido al
desconocimiento de este tipo de corrupcion en el momento de su introduccion en
el CP, asi como la confusion en torno a que interviniese un funcionario publico, el
paralelismo estructural que mostraba el ilicito con la figura clasica del cohecho y
la falta de regulacion de la corrupcion privada en el CP, por aquel momento, fueron
las causas de que el pasado de estos delitos difiera de la actual regulacion y
ubicacion sistematica (...). Y 3) el bien juridico protegido de los delitos de
corrupcion del art. 286 ter es el correcto funcionamiento del trafico comercial
internacional dentro del orden socioeconomico establecido. La proteccion del
correcto funcionamiento del trafico econdmico y comercial internacional ha de
interpretarse como la proteccion a una competencia justa y honesta, pero en la
vertiente de la funcion politico-social que debe cumplir. De forma colateral y a
tenor de si el funcionario publico sirve al Estado espaiiol o a otro extranjero, se

vulnerara también el correcto funcionamiento de la Administracion Publica
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espafiola o el prestigio e imagen del Estado espafiol en las relaciones comerciales

internacionales, frente a la Administracion Publica extranjera”.

Fernandez (2017), desarrollo la tesis: “El delito de negociaciones prohibidas a los
funcionarios publicos”. El trabajo se present6 en la Universidad de Malaga. En el contenido

de la misma se tiene:

El objetivo general, la tesis doctoral pretende analizar el delito de negociaciones

prohibidas a los funcionarios publicos previsto en el articulo 439 del Codigo penal.

Metodologia aplicada, como se comprobara a lo largo de toda la investigacion, el
enfoque metodologico adoptado es el teleologico-funcionalista. Este permite
conjugar y armonizar la orientacion del Derecho penal hacia las ciencias sociales
prestando especial atencion a los principios informadores del ius puniendi propios
de un Estado social y democratico de Derecho como el que configura la

Constitucion.

Las principales conclusiones son: 1) el bien juridico ha sido cuestionado por un
sector de la doctrina como instrumento de critica frente al legislador penal. No
obstante, a mi juicio, mas que a una inutilidad per se de este elemento, su supuesta
crisis obedece principalmente a concepciones erroneas del mismo que de una forma
u otra lo configuran como un instrumento inutil, formal, dependiente de la voluntad
del legislador o como vigencia féctica de la norma. Para que el bien juridico lleve
a cabo una labor de limite al ius puniendi debe servir como concepto de referencia
del de lesividad o dafiosidad social. Para ello, independientemente de como sea
definido, debe ser configurado como un objeto de la realidad social, dotado de

concrecion y con capacidad para ser alcanzado por acciones individuales.
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Asimismo, de acuerdo con el concepto de bien juridico expuesto, para que podamos
afirmar que nos encontramos ante un objeto de proteccion legitimo su lesion
requiere ser constatada en el sistema social. Esto significa que ésta debe producir
efectos verificables empiricamente, sean o no perceptibles por los sentidos. Gracias
las estas caracteristicas, el bien juridico constituye un instrumento dogmatico y
politicocriminal fundamental que permite construir en su torno tipos penales
respetuosos con los principios penales (...). 2) tras exponer las caracteristicas que
convierten a un tipo penal en legitimo, he llegado a la conclusion de que hay objetos
de tutela que tradicionalmente ha identificado la doctrina como bienes juridicos de
los delitos contra la Administracion publica que deben ser rechazados como tal.
Uno de ellos es “la confianza en el buen funcionamiento de la Administracion
publica”. A pesar de que se trata de un aspecto importante para el funcionamiento
de la Administracion publica y de que ha sido erigido como bien juridico por un
sector cualificado de la doctrina, este ente no puede ser elevado a la categoria de
objeto protegido porque no alude a un aspecto de la realidad social, sino a una
sensacion colectiva que no tiene porqué corresponderse con el estado real de la
institucion. Asi, definido como un ente ajeno a la realidad social su lesion también
es imposible de verificar empiricamente. Esto se debe a que, aunque podemos intuir
qué tipo conductas producen confianza o desconfianza, se desconoce con exactitud
cuales son los sucesos que pueden producir un nivel de desconfianza tal en la
ciudadania que exija la intervencion del tipo penal. Asimismo, otro argumento para
no erigir la confianza en el buen funcionamiento de la Administracion a la categoria

de bien juridico podria ser incluso contraproducente, dado que impediria castigar
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conductas que atentaran contra una Administraciéon publica cuyos niveles de
confianza fueran muy bajos. Bastaria con encontrar una institucion o un Estado
profundamente corrupto y con ausencia de prestigio absoluto para afirmar que las
conductas que lo atacan no tienen capacidad para lesionar el bien juridico.
Empleando este argumento en sentido contrario, podrian considerarse inocuas
conductas que permanecieran ajenas a la opinidon publica, pues realmente es la
publicidad lo que produce el descrédito y la desconfianza hacia la institucion. Y 3)
los deberes del cargo han sido rechazados mayoritariamente por la doctrina reciente
como bienes juridicos de los delitos contra la Administracion publica. No obstante,
algunos de los argumentos empleados para ello no son adecuados o, al menos, han
contribuido a menospreciar la importancia de los mismos en la correcta
identificacion del objeto de tutela. En este sentido, el deber del cargo infringido no
puede ser el bien juridico de ningun tipo penal porque no constituye un criterio
material capaz de soportar la prohibicion penal pero su razén de ser si puede serlo.
Por ello, se ha dicho que la infraccion del deber del cargo puede constituir, en
determinadas circunstancias, la lesion del bien juridico. Esto se debe a que en un
Estado social y democratico de Derecho el deber del cargo no se define en términos
de fidelidad y respeto a la institucion publica, como apunt6 la doctrina durante
mucho tiempo, sino como garantias de la labor que lleva a cabo la Administracion
publica de cara a los ciudadanos. De hecho, se puede decir que infraccion penal y
administrativa se encaminan a la proteccion del mismo bien juridico pues, a
diferencia de lo que han apuntado algunos autores, el Derecho administrativo

también se orienta hacia la proteccion de objetos de tutela legitimos y no de
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entidades meramente morales o carentes de concrecion. De este modo, se puede
afirmar que dos sectores del ordenamiento pueden tutelar legitimamente un mismo
bien juridico si se reparten adecuadamente su proteccion. Por ello, afirmar que el
delito de negociaciones prohibidas a los funcionarios publicos supone elevar a
categoria penal lo que es una mera infraccion administrativa constituye un
argumento discutible para proponer su eliminacion del Codigo penal. La sancion
de una conducta en otra rama del Derecho no deslegitima ni convierte en
innecesaria una prohibicion penal, al contrario, puede incluso contribuir a refrendar
la relevancia del ataque o a poner de manifiesto la gravedad de los efectos negativos

que irroga en el sistema social”.
2.4.2. Tesis nacionales.
Franco (2022), desarrollo la tesis: “Delito del incumplimiento de deberes funcionales:

limites entre el derecho administrativo sancionador y el derecho penal”. El trabajo se
presentd en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. En el contenido de la misma

se tiene:

Problema principal. ;En la actual redaccion del tipo penal objetivo del delito de
incumplimiento de deberes funcionales contemplado en el articulo 377° del Cédigo
Penal, se desarrolla un bien juridico especifico acorde con los principios de

Legalidad y minima intervencion del Derecho Penal?

Problemas secundarios. ;La actual redaccion del tipo penal objetivo del delito de
incumplimiento de deberes funcionales contemplado en el articulo 377° del Codigo

Penal, como norma de remision, cumple los estandares para determinar el contenido
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de la conducta penalmente relevante dentro de un marco de respeto al principio de
Legalidad del Derecho Penal? ;La actual redaccion del tipo penal objetivo del
delito de incumplimiento de deberes funcionales contemplado en el articulo 377°
del Codigo Penal, como norma de remision, cumple los estandares para determinar
el contenido de la conducta penalmente relevante dentro de un marco de respeto al
principio de minima Intervencion del Derecho Penal?
Objetivo principal. Determinar si en la actual redaccion del tipo penal objetivo del
delito de incumplimiento de deberes funcionales contemplado en el articulo 377°
del Codigo Penal, se desarrolla un bien juridico especifico acorde con los principios
de  Legalidad 'y minima  intervencion  del  Derecho  Penal.
Objetivos secundarios. Determinar si, la actual redaccion del tipo penal objetivo del
delito de incumplimiento de deberes funcionales contemplado en el articulo 377°
del Codigo Penal, como norma de remision, no cumple los estandares para
determinar el contenido de la conducta penalmente relevante dentro de un marco
de respeto al principio de Legalidad del Derecho Penal. Verificar si la actual
redaccion del tipo penal objetivo del delito de incumplimiento de deberes
funcionales contemplado en el articulo 377° del Cdédigo Penal, como norma de
remision, no cumple los estdndares para determinar el contenido de la conducta
penalmente relevante dentro de un marco de respeto al principio de minima

Intervencion del Derecho Penal.

Metodologia aplicada. La presente tesis es de tipo: “Tesis juridica-normativa” (no

exegética). tesis descriptiva, correlacional, no experimental y documental.
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Hipotesis principal. En la actual redaccion del tipo penal objetivo del delito de
incumplimiento de deberes funcionales contemplado en el articulo 377° del Codigo
Penal, no se desarrolla un bien juridico especifico acorde con los principios de

Legalidad y minima intervencion del Derecho Penal.

Hipotesis Secundarias. La actual redaccion del tipo penal objetivo del delito de
incumplimiento de deberes funcionales contemplado en el articulo 377° del Codigo
Penal, como norma de remision, no cumple los estandares para determinar el
contenido de la conducta penalmente relevante dentro de un marco de respeto al
principio de Legalidad del Derecho Penal. La actual redaccion del tipo penal
objetivo del delito de incumplimiento de deberes funcionales contemplado en el
articulo 377° del Cédigo Penal, como norma de remision, no cumple los estandares
para determinar el contenido de la conducta penalmente relevante dentro de un

marco de respeto al principio de minima Intervencion del Derecho Penal.

Conclusiones. El Estado, protege bienes juridicos a través de sus diversas
disciplinas normativas. Las principales, en este caso, el derecho administrativo
sancionador y el derecho penal. Entre ambas no existe una diferencia cualitativa,
sino responden a una determinada politica criminal y contexto social. El derecho
penal, esta llamado a la proteccion de los valores esenciales, imprescindibles, ya
sean estos del individuo o de la sociedad. La actual redaccion del tipo penal objetivo
del delito de incumplimiento de deberes funcionales, al contener un criterio
legalista, desarrolla como bien juridico especifico “la legalidad en el desempeio

del cargo de un funcionario publico”. Ello, al verificarse que, éste, inicamente
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sanciona los incumplimientos ilegales. Sin embargo, el término “ilegalmente”, a
estar acompafado unicamente con el elemento normativo de remision “algiin acto
de su cargo”, no desarrolla un bien juridico acorde con el principio de minima

intervencion. Respecto de la primera hipotesis secundaria, se verifica que el tipo

penal que regula el delito de incumplimiento de deberes funcionales, si cumple los
estandares exigidos por el Tribunal Constitucional para los tipos penales en blanco
toda vez que el nucleo esencial de la prohibicion (conducta prohibida), o, el nucleo
duro de la conducta tipica se encuentra descrita en la norma remisiva
(incumplimiento de deberes funcionales) la cual se encuentra regulada en la ley

dentro de nuestro plexo normativo. La obligacion se encuentra inserta en la norma

complementaria. La misma que sin embargo, debe ser citada como requisito de
procedibilidad de la denuncia penal. Respecto de la segunda hipotesis secundaria,
se tiene que la norma dirigida al funcionario publico jno incumplas ilegalmente

alglin acto propio de tu cargo! resulta genérica comprendiendo todo el universo de

incumplimientos muchos de los cuales no tienen mayor repercusion social, més atin
cuando no fija criterios validos como la determinacion de intereses o bienes
concretos amenazados o afectados. Estd demostrado que, el elemento normativo
“algun acto propio de su cargo”, efectiia un aporte delimitativo insuficiente en la
estructura de la conducta penalmente prohibida. Resulta necesario reducir
sensiblemente el marco de comprension normativa que abarca actualmente el tipo
penal. Reduciendo su marco de remision normativa. Atendiendo Unicamente a
conductas que importen una grave amenaza o afectacion a bienes juridicos

imprescindibles para la proteccion de la persona humana, de su dignidad, la
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sociedad y la normal convivencia. Respecto de los criterios para el disefio del nuevo

tipo penal. Se ha establecido que, en la teoria de los delitos de infraccion de deber,

carece de relevancia practica, si la misma, se materializa ya sea mediante una accion
u omision, En consecuencia, resulta necesario reemplazar los tres verbos rectores
que actualmente posee el tipo penal por uno solo. El incumplimiento. EI ntcleo
sustantivo del injusto no puede ser una mera y formal “infraccién de un deber”, el
cual puede ser una ratio incriminatoria, pero jamas un valor penalmente tutelado de
manera independiente. Se busca en ese sentido recoger del plexo normativo bienes
juridicos de concreta realizacion que se traduzcan en la proteccion de la persona
humana, su dignidad, valores necesarios para su realizacion acordes con la normal
convivencia en sociedad. En la presente tesis se ha logrado determinar que la teoria
de infraccion de deber no debe ser tratada como una herramienta dogmatica
autosuficiente en si misma. Es decir, no basta que un funcionario publico infrinja
formalmente un deber propio de su cargo para acudir al derecho penal. Nuestra
postura, es que esa infraccion de deber en efecto puede ser el punto de partida para
la creacion de un tipo penal, pero, se debe trabajar los intereses concretos, tangibles

que merecen proteccion penal. La sola infraccion del deber no puede ser un valor

tutelado. Ello, en estricta observancia del principio de minima intervencion. En
consecuencia, se ha determinado que, en los delitos de infraccion de deber,
especificamente en el delito de incumplimiento de deberes funcionales, no se debe
abarcar como conductas penalmente relevantes todo incumplimiento cometido por
funcionario publico, sino, se debe determinar solo conductas concretas propias del

ejercicio de cargo. Incluso se debe ir mas alla: exigir un resultado que efectivamente
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lesione o ponga en peligro un determinado, concreto y especifico bien juridico cuya
proteccion resulte necesaria para asegurar la normal convivencia social, atendiendo
asi al principio de minima intervencion del derecho penal, definiendo

concretamente el bien juridico protegido mas alla del normal funcionamiento de la

administracion publica.

Meza (2021), desarrollo la tesis: “Teoria de infraccion de deber y principio de legalidad
en extraneus en los delitos funcionariales, Distrito Fiscal de la provincia de Ica, afios
2019-2020. El trabajo se present6 en la Universidad Nacional San Luis Gonzaga de Ica.

En el contenido de la misma se tiene:

Problema general. ;Cual es la relacion entre la teoria de infraccion de deber y el

principio de legalidad?

Problemas especificos. ;Vulnera la teoria de infraccion de deber el Principio de
legalidad en el distrito Fiscal de la Provincia y Departamento de Ica? ;Se encuentra
debidamente reconocida la teoria de infraccion de deber en el Peru? ;En qué medida
la teoria de infraccion de deber es util para realizar una imputacion objetiva al

extraneus?

Objetivo general. Determinar la relacion entre la teoria de infraccion de deber y el
principio de legalidad.
Objetivos especificos. Determinar si la teoria de infraccion de deber vulnera el

principio de legalidad en el distrito Fiscal de la Provincia y Departamento de Ica.
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Determinar si la teoria de infraccion de deber sirve para imputarle una conducta al
extraneus. Determinar si a través de la teoria de infraccion de deber se pude realizar

una imputacion especifica al extraneus.

Metodologia aplicada. Tipo de investigacion. El tema se desarrolla por medio de la
investigacion aplicable y explicativa; es explicable porque busca establecer
relaciones, divergencias, posturas y el estado actual del conocimiento respecto del
tema estudiado; mientras el tipo de investigacion explicativo, se utiliza porque
permite “contestar porqué ocurren o presentan algunos fendémenos o causa, y qué
efectos genera”. Disefio de investigacion. La investigacion es de caracter no
experimental, longitudinal y descriptivo, las variables fueron analizadas en su
contexto real, no se ha manipulado las variables; se analiz6 el comportamiento de
las variables a lo largo del periodo de tiempo; se analiz6 también las relaciones que
se presentaron entre las variables estudiadas de acuerdo a los objetivos; el
desarrollo de este estudio se fundamenta en la investigacion de campo, los datos se
recogieron de manera directa, los datos se recabaron con la técnica de la encuesta
y el instrumento fue el cuestionario, se aplico en la propia institucion donde se
desarrollo el estudio.
Hipotesis general. La teoria de infraccion de deber evitar la impunidad de los
extraneus en los delitos funcionariales.
Hipotesis especificas. En la medida que la teoria de infraccion de deber, esté
correctamente aplicada por los administradores de justicia menos serd la

vulneracion al principio de legalidad. No se encuentra debidamente reconocida la
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teoria de infraccion de deber en el Pert. La teoria de infraccion de deber genera

impunidad a los extraneus en los delitos funcionariales.

Conclusiones. 1. La teoria de infraccion de deber no se encuentra expresamente

regulada en nuestro ordenamiento juridico, no es obligacion del titular de la accion

penal desarrollar esta teoria al momento de formular su requerimiento acusatorio
ante el 6rgano jurisdiccional. 2. La teoria de infraccion de deber, no fundamenta la

participacion del extraneus en los delitos funcionariales, no se puede imputar a una

extraneus solo el titulo de participe, se tiene que determinar el grado de
participacion o aporte en la comision del delito, conforme a lo regulado en nuestra
norma sustantiva, respecto a la complicidad primaria y complicidad secundaria. 3.
El principio de legalidad se vulnera a los extraneus en los delitos funcionariales, si
solo se les atribuye responsabilidad bajo el titulo de imputacion de participe, mas
aun, si nuestra norma sustantiva penal contempla que el sujeto que contribuye con
la materializacion del hecho delictuoso se le debe de imputar la complicidad
primaria o complicidad secundaria. 4. El principio de legalidad es el fundamento
del sistema juridico peruano, sobre todo del derecho penal, en ese sentido los
operadores de justicia jueces y fiscales deben cefiirse y aplicar las normas recogidas

en nuestra norma sustantiva penal y adjetiva penal, no se puede admitir el titulo de

imputacion de participe al extraneus, se tiene que sefalar si es complice primario o

complice secundario, con el objeto de no vulnerar el principio de legalidad.
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Salinas (2020), desarrollo la tesis: “La teoria de infraccion de deber como fundamento de
la autoria y participacion en los delitos funcionariales”. El trabajo se presentd en la

Universidad Nacional Mayor de San Marcos. En el contenido de la misma se tiene:

Formulacion de problema. ;Qué teoria juridica debe aplicarse para determinar
quién responde penalmente como autor y quién como complice en la comision de
un delito funcionarial en el cual intervienen mas de dos personas?
El objetivo general. Aqui se responde a la pregunta ;para qué se realiza la
investigacion? En tal sentido, el objetivo general que se pretende concretizar con la
investigacion es el siguiente: - Determinar la teoria dogmatica penal més objetiva
para identificar a los autores y los complices en los delitos funcionariales en los que

intervienen mas de dos personas.

Objetivos especificos. Se precisan tres objetivos especificos que se conectan con
los temas de los capitulos de la investigacion final. Se propone los siguientes
objetivos especificos: - Determinar cual es la naturaleza juridica de la mayoria de
los delitos funcionariales en nuestro sistema juridico. - Realizar un estudio
dogmatico sobre la autoria y participacion en los delitos funcionariales. - Realizar
un andlisis de la jurisprudencia mas relevante para determinar las lineas
jurisprudenciales de las Salas Penales de la Corte Suprema respecto a la autoria y

participacion en los delitos funcionariales.

Metodologia aplicada. La investigacion es de naturaleza tedrico-dogmatica. En
consecuencia, es de tipo descriptiva e interpretativa. Es descriptiva debido a que los
temas objeto de estudio son teorias. Luego de identificar y recopilar toda la

informacion respectiva procederemos a describir el estado de la cuestion de las
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teorias planteadas sobre la autoria y participacion en los delitos de infraccion de

deber como son la mayoria de los delitos funcionariales y, luego, asumiremos una

postura personal. Es interpretativa debido a que se efectuara hermenéutica juridica

de las teorias planteadas, para al final determinar cudl de aquellas teorias es la mas

objetiva y coherente para identificar quién responde penalmente como autor y quién
como complice en un delito funcionarial en el cual intervienen mas de dos personas.
Todo de acuerdo con el derecho objetivo vigente. Para efectos de demostrar la
viabilidad de la teoria que se propone como la mas objetiva para resolver el
problema propuesto, luego de describir y analizar detenidamente 18 precedentes
jurisprudenciales emitidos por las Salas Penales de la Corte Suprema, se verificara
que, aplicando la teoria de infraccion de deber desde la perspectiva de Roxin, se

consiguen resultados mas alentadores en la justicia penal.

Hipotesis. En la presente investigacion se plantea una hipdtesis de solucion. Se
pretende responder el problema con la hipotesis siguiente: “La teoria juridica que
debe aplicarse para determinar quién responde penalmente como autor y quién
como complice en los delitos funcionariales en los cuales intervienen mas de dos
personas, es la teoria de infraccion de deber desde la perspectiva del profesor Claus

Roxin".

Conclusiones. Primera. Por la estructura de la formula legislativa de los tipos
penales que recoge el Codigo Penal de 1991, es pacifica en la doctrina la posicion
de establecer una clasificacion bifronte de los delitos. Los delitos se dividen en
comunes o de dominio, también por Jakobs denominados de organizacion y delitos

especiales o de infraccion de deber o segin la denominacion de Jakobs, delitos de
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infraccion de deber por competencia institucional y de acuerdo a Berd
Schiinemann, delitos especiales de garantes. Las dos clases de delitos responden a
fundamentos diferentes de la imputacion. Segunda. La teoria del dominio del hecho
no rinde para determinar quién es autor y quién complice en los delitos de
infraccion de deber cuando en su comision intervienen mas de dos personas.
Aquella teoria es de mucha utilidad para determinar quién es autor y quién es
complice de los delitos comunes o de dominio. Desde el inicio de su sistematizacion
ocurrida en 1963, quedé debidamente establecido que, a los delitos de infraccion
de deber, respecto a la autoria y la participacion, le son aplicables otra teoria, la
misma que fue y es denominada tanto por Roxin y Jakobs como: “teoria de los
delitos de infraccion de deber”. Aspecto dogmatico trascendente que ain no es
manejado con propiedad por la jurisprudencia nacional. En efecto, se ha llegado a
probar con esta investigacion dogmatica que los criterios de la teoria del dominio
del hecho son utilizados para saber quién es autor y quién es complice en un delito
de infraccién de deber. Asimismo, cuando se hace uso de la teoria de los delitos de
infraccion de deber para resolver los casos judicializados en concreto, se utilizan
indistintamente los criterios de la teoria de infraccion de deber planteados por
Roxin, Jakobs y, en menor medida, Schiinemann, sin tomar en cuenta sus evidentes
diferencias. Tercera. La teoria de infraccion de deber institucional fundamentada o
sustentada por Jakobs, y que en resumen se puede resefiar asi: el incumplimiento
del deber institucional fundamenta ya el injusto penal y, por tanto, debe ser ya
punible su autor, no resulta razonable segun la estructura legislativa de los delitos

de infraccion de deber que recoge el Codigo Penal de 1991. En efecto, por ejemplo,
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en el delito de peculado sancionado en el articulo 387, el de malversacion de fondos
sancionado en el articulo 389, el de colusion sancionado en el articulo 384, el de
negociacion incompatible previsto en el articulo 399, el de enriquecimiento ilicito
sancionado en el articulo 401 y los de cohecho pasivo propio e impropio
sancionados en los articulos 393 y 394, respectivamente, la solo verificacion de la
infraccion de un deber no fundamenta el injusto penal, pues segun la estructura de
la férmula legislativa, para que ello suceda es necesario verificar en el hecho en
concreto la concurrencia de otros elementos objetivos y subjetivos, y, sobre todo,
como minimo, que el delito se haya iniciado. Cuarta. La teoria de los delitos
especiales de garantes del profesor Bernd Schiinemann, que pretende justificar la
utilizacion de la teoria del dominio del hecho para saber quién es autor y quién
complice en un delito de infraccion de deber, alegando que “el criterio de autor en
el delito especial no debe ser buscado en la infraccion de un deber, sino en una
relacion de dominio sobre el suceso, tipoldgicamente comparable con el de dominio
del hecho en los delitos de comision. Este dominio sobre el fundamento o causa del
resultado se presenta en dos formas: en el dominio sobre la situacion de desamparo
del bien juridico y el dominio sobre una causa esencial del resultado”, no puede
aceptarse razonablemente, debido a que los delitos de infraccion de deber tienen
estructura legislativa diferente a la de los delitos de dominio. Ambas categorias de
delitos presentan naturaleza y configuracion legal distinta y, por tanto, es razonable
que necesiten explicacion y fundamentacion diferente respecto a la autoria y
participacion. No resulta plausible pretender encontrar un denominador comun en

la categoria de la autoria y la participacion, cuando desde la estructura del tipo
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penal, las exigencias legales son diferentes en los delitos de dominio y en los de
infraccion de deber. Quinta. La teoria juridica que debe aplicarse para determinar
quién responde penalmente como autor y quién como complice en la mayoria de
los delitos funcionariales en los cuales intervienen mas de dos personas, es la de
infraccion de deber desde la perspectiva del profesor Claus Roxin. Teoria que se
resume en lo siguiente: responde como autor de un delito funcionarial quien
interviene en la comision del delito infringiendo un deber especial de caracter penal,
y respondera en calidad de complice quien también participa en la comision del
delito, pero sin infringir deber especial alguno simplemente porque no es portador
de ¢l. Y optando por la teoria de la unidad del titulo de imputacion, tanto autores
como complices responden por el mismo delito de infraccion de deber realizado y
en su solo proceso penal. Sexta. Afianzando la teoria de infraccion de deber desde
la perspectiva de Roxin, que claramente sostiene que en la comision de los delitos
de infraccion de deber es irrelevante el criterio del dominio del hecho, debe
sostenerse que no es posible la categoria dogmatica de la coautoria. En efecto, no
es posible juridicamente que varios obligados especiales lesionen conjuntamente
un deber de caracter penal conjunto. No existen deberes o principios conjuntos, ni

menos deberes comunes. Los deberes o principios que se imponen a determinadas

personas son siempre individuales y personalisimos. La coautoria presupone una
relacion de dominio conjunto que, en realidad no existe en los delitos de infraccion
de deber, pues el deber o principio, que como ha quedado demostrado es el bien
juridico protegido, tiene un caracter personalisimo, cuya infraccion o lesion

compete solamente a los sujetos obligados. En tal sentido, “si dos o mas
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funcionarios de una institucion publica se ponen de acuerdo para, por ejemplo,
sustraer el patrimonio de la institucion sobre la cual tienen la relacion funcional de
administracion, y asi lo hacen, cada uno de ellos vulnera o infringe su deber especial
y personal de no lesionar el patrimonio publico”. Cada sujeto publico obligado en
forma personal lesionara o infringira el deber especial penal impuesto por la ley
penal. Cada funcionario sera solo autor del delito de peculado y, en su caso, se
denominara conjunto de autores o autores paralelos. Sétima. En la misma linea de
consolidar la teoria de infraccion de deber desde la perspectiva de Roxin, la
categoria juridica de la autoria mediata es innecesaria: el que infringe el deber
especial que le compete induciendo o solicitando a otro a producir el dafio del
objeto del delito ya es autor directo o inmediato. “En los delitos de infraccion de
deber rige el principio de autoria unica, en todos los supuestos, el intraneus
responde como autor directo. La posicion que ocupe en el hecho sea como hombre
de adelante o como hombre de atrds es irrelevante”. No debe obviarse que es
intrascendente alglin criterio de dominio del hecho. Basta que un obligado especial
esté vinculado a un deber de caracter penal y lo lesione para constituirse en autor
simplemente. La vinculacion que tiene el obligado especial (sujeto publico) con el
bien juridico representado en un deber o principio es inmediata y personalisima. En
consecuencia, si la vinculacion con el deber o principio es inmediata, inmediato
también serd su lesion, sin necesidad de recurrir a la figura de la autoria mediata
que se sustenta en criterios de dominio del hecho. Octava. Finalmente, en la misma
linea de consolidar la teoria de infraccion de deber desde la perspectiva de Roxin,

se concluye que las categorias juridicas de complicidad primaria y secundaria
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también no son aplicables. En efecto, segun la teoria de infraccion del deber, todo
aquel que sin poseer el deber especial de caracter penal participa en la comision de
un delito de infraccion de deber propio o impropio, respondera penalmente junto al
autor por el citado delito, pero en su calidad de complice. La complicidad también
es unica. “La diferencia entre complicidad primaria y secundaria es hija de la teoria
del dominio del hecho, donde es importante determinar el aporte que ha brindado
al autor el participe en la comision del delito”. Este aspecto que no es posible en
los delitos de infraccion de deber, pues aqui es irrelevante la magnitud del aporte
(criterio de dominio del hecho) que haya efectuado. El quantum con el que
determinado sujeto participa en la comision de un delito de infraccion de deber es
irrelevante. Para los delitos de infraccion de deber el criterio del dominio del hecho
es irrelevante o intrascendente. El criterio del dominio no tiene relevancia para la
configuracion de un delito de infraccion del deber y, por tanto, tampoco tiene
relevancia para determinar la calidad del complice. Por lo demads, el complice
siempre merecera menos pena que el autor. La conducta del autor es mas
reprochable penalmente que la del complice. El autor participa en la comision del
delito de infraccion de deber, infringiendo un deber especial de caracter penal; en
cambio, el complice también participa en la comision del mismo delito, pero sin
infringir deber especial alguno debido a que simplemente no lo tiene. En la

conducta del autor existe un plus.

Canchari (2018), desarrollo la tesis: “Doctrina de infraccion deber normativista en la

jurisprudencia de la Corte Suprema y su relacion con la Convencion de las Naciones
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Unidas contra la Corrupcion”. El trabajo se present6 en la Universidad Nacional Santiago

Antinez de Mayolo. En el contenido de la misma se tiene:

Problema principal. ;Se relaciona positivamente la jurisprudencia de la Corte

Suprema en lo penal que aplica la teoria de infraccion del deber sobre autoria y

participacion con la Convencioén de las Naciones Unidas sobre la corrupcion?
Problemas especificos. a. ;Cual es el tratamiento dogmatico sobre la doctrina de
infraccion del deber en la determinacion de autoria y participacion? b. (Existe
jurisprudencia uniforme de la Corte Suprema que aplica la doctrina de infraccion
del deber en la determinacion de autoria y participacion? c. ; Trastoca la aplicacion
de la doctrina de infraccion del deber en la determinacidn de autoria y participacion
con los postulados y fines de la Convencién de las Naciones Unidas sobre la
corrupcion? d. ;Qué alternativas juridicas se deben de plantear para compatibilizar
la aplicacion de la doctrina de infraccion del deber en la determinacion de autoria
y participacion con los postulados y fines de la Convencion de las Naciones Unidas

sobre la corrupcion?

Objetivo general. Determinar si se relaciona positivamente la jurisprudencia de la
Corte Suprema en lo penal que aplica la teoria de infraccion del deber sobre autoria

y participacion con la Convencion de las Naciones Unidas sobre la corrupcion.

Objetivos especificos. a) Describir el tratamiento dogmatico sobre la doctrina de
infraccion del deber en la determinacion de autoria y participacion. b) Explicar si
existe jurisprudencia uniforme de la Corte Suprema que aplica la doctrina de
infraccion del deber en la determinacion de autoria y participacion. ¢) Analizar si

trastoca la aplicacion de la doctrina de infraccion del deber en la determinacion de
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autoria y participacion los postulados y fines de la Convencion de las Naciones
Unidas sobre la corrupcion. d) Proponer alternativas juridicas para compatibilizar
la aplicacion de la doctrina de infraccion del deber en la determinacion de autoria
y participacion con los postulados y fines de la Convencion de las Naciones Unidas

sobre la corrupcion.

Metodologia aplicada. Tipo de investigacion: correspondié a una investigacion
dogmatica: normativay teorica, toda vez que el problema de investigacion se centro
en el estudio de los fundamentos y tendencias de los delitos de infraccion del deber,
asi como en el ambito normativo la justificacion o fundamentos de la Convencion
de las Naciones Unidas contra la Corrupcion; pero ademads, tuve que partir de una
realidad concreta: Las ejecutorias supremas. Asimismo, trato el estudio de los
fundamentos que tiene el funcionalismo penal respecto a los delitos de infraccion
del deber, especificamente aplicables a la autoria y participacion. Tipo de disefio:
correspondi6 al denominado no experimental, debido a que carecid6 de
manipulacion intencional de la variable independiente, ademas no posee grupo de
control ni experimental. Su finalidad fue estudiar el hecho juridico identificado en
el problema después de su ocurrencia, tomando datos de la doctrina, jurisprudencia
y la normatividad, sobre la teoria de infraccion del deber sobre autoria y

participacion con la Convencion de las Naciones Unidas sobre la corrupcion.

Hipotesis general. Se relaciona positivamente la jurisprudencia de la Corte
Suprema en lo penal que aplica la teoria de infraccion del deber sobre autoria y
participacion con la Convencion de las Naciones Unidas sobre la corrupcion; toda

vez que ambas tienen su sustento en cuanto a sus postulados en el funcionalismo
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normativista penal.

Hipotesis especificas: - Hay cierta uniformidad en la jurisprudencia de la Corte
Suprema que aplica la doctrina de infraccion del deber en la determinacion de

autoria y participacion; pues quienes la sostienen o suscriben tienen formacion

doctrinal en el funcionalismo normativista penal. - No hay discordancia absoluta
entre la aplicacion de la doctrina de infraccion del deber en la determinacion de
autoria y participacion y los postulados y fines de la Convencion de las Naciones
Unidas sobre la corrupcion; debido a que tiene una misma base doctrinal: El

funcionalismo normativista.

Conclusiones. 1.- No se relaciona positivamente la jurisprudencia de la Corte
Suprema en lo penal que aplica la teoria de infraccion del deber sobre autoria y
participacion con la Convencion de las Naciones Unidas sobre la corrupcion;
debido a una concepcion formalista, maniquea de los deberes especiales que tienen
los sujetos cualificados. 2.- La aplicacion de la doctrina de infraccion del deber en
la determinacion de autoria y participacion en la practica contraviene los postulados

y fines de la Convencion de las Naciones Unidas sobre la corrupcion; toda vez que

dejando en impunidad a lo que tiene el poder real, en todo caso, la responsabilidad
solo alcanza a los mandos medios. 3.- No es uniforme la jurisprudencia de la Corte
Suprema que aplica la doctrina de infraccion del deber en la determinacion de
autoria y participacion; debido a la distinta formacion doctrinal de sus miembros y
asesores principales; asi como a la inexistencia de una sola doctrina que unifique y
sintetice las distintas posibilidades que se tiene para la determinacion

responsabilidad penal en los delitos especiales. 4.- Existe una alternativa
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intermedia, mas real, racional y empiricamente demostrable para la mejor
determinacion de la autoria y participacion en los delitos especiales de infraccion
del deber. Esa es: El dominio sobre el fundamento del resultado, que parte de dos
posturas importantes: Posicion de garante en torno al bien juridico y, posicion de
garante en virtud del control de la fuente de peligro. La aplicacion de esta postura
doctrinal sustentada por el maestro Schunemann, podria permitir que los poderosos,
los que tienen el poder real no queden en la impunidad y, por ende se cumpliria a
plenitud los postulados de la Convencién de las Naciones Unidas sobre la

corrupcion.

Garavito (2018), desarrollo la tesis: “Influencia de la corrupcion en los procesos de
contratacion y seleccion del Estado”. El trabajo se presentd en la Universidad Nacional

Federico Villarreal. En el contenido de la misma se tiene:

Problema principal. ;De qué manera se da la influencia de la corrupcion en los

procesos de seleccion y contratacion del Estado?

Problemas secundarios. ;En qué medida el abuso de poder de la corrupcion, incide
en la aplicacion de las buenas practicas en los procesos de seleccion y contratacion
del Estado? ;De qué forma el trafico de influencias en la corrupcion, contribuye a

una inadecuada transparencia en los procesos de seleccion y contratacion?

Objetivo general. Analizar de qué manera se da la influencia de la corrupcion en

los procesos de seleccion y contratacion del Estado.

Objetivos especificos. Explicar en qué medida el abuso de poder de la corrupcion,

incide en la aplicacion de las buenas practicas en los procesos de seleccion y
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contratacion del Estado. Evaluar de qué forma el trafico de influencias en la
corrupcion, contribuye a una inadecuada transparencia en los procesos de seleccion
y contratacion.
Metodologia aplicada. Tipo. Por su finalidad en relacion a los problemas planteados
en la presente investigacion, en tanto aborda los conocimientos de las normas, leyes
y procedimientos de la corrupcion, y su incidencia en el proceso de seleccion y
contrataciones del Estado, por la cual se trata de una investigacion aplicada,
debemos tener en cuenta que lo que busca este tipo de investigacion es resolver
problemas practicos, en el presente caso seria el problema de la corrupcion.
Metodologia. La Investigacion utiliz6 la metodologia basada en aspectos y
procedimientos de caracter deductivo, de analisis en el grado descriptivo —
Explicativo para estar en armonia con las etapas del estudio y que debe estar

relacionada con las variables que se plantean en la investigacion. En referencia al

procedimiento deductivo se puede afirmar que el razonamiento deductivo es un
proceso mediante el cual desde afirmaciones generales se llega a afirmaciones
especificas, siguiendo para ello las reglas de la logica, de hechos conocidos

extraemos conclusiones.

Hipotesis general. En la medida que exista mayor influencia de la corrupcion,
entonces no habra una adecuada ejecucion en los procesos de seleccion y

contratacion del Estado.

Hipotesis secundarias. El excesivo poder genera la corrupcion, lo que incidira en la

aplicacion de practicas correctas en los procesos de seleccion y contratacion del
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Estado. El trafico de influencias es negativo y contribuird a una inadecuada
transparencia en los procesos de seleccion y contratacion. El enriquecimiento ilicito
sin castigo, fomentard el incumplimiento de la normatividad de los procesos de

seleccion y contrataciones del Estado.

Conclusiones. Se ha determinado que si existe mayor influencia de la corrupcion,
entonces no habrd una adecuada ejecucion en los procesos de seleccion y
contratacion del estado, por cuanto la corrupcion ha sido un fenémeno secular en
el Peru. El ejercicio del poder publico para fines privados es una constante. Se ha
establecido dentro de este estudio que el excesivo uso de poder, genera abuso lo
cual deviene en corrupcion, esto incidira en los procesos de seleccion y contratacion
del Estado, socavando la implementacion de buenas practicas, socavando la
autoridad del Estado, la estabilidad politica, el desarrollo y crecimiento social. Se
ha podido establecer que el trafico de influencias incide de forma determinante en
los procesos de seleccion y contratacion, a través de diversas figuras, entre ellas el
padrinazgo, se influye en los resultados de seleccion, suponiendo que la falta de
competencia genera un grupo seleccionable menor a si este tipo de situaciones no
existieran, lo que hace que el Estado termine contratando a los peores
seleccionables. Se ha podido determinar también, en consonancia con los datos
obtenidos de nuestra investigacion, que el enriquecimiento ilicito, sirve como
aliciente a incumplir las normas positivas y procedimientos. Por tanto es
indispensable perseguir este ilicito para evitar que se socaven las bases mismas de

la estructura social. El funcionario es el actor principal dentro de las contrataciones
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estatales por cuanto maneja informacion privilegiada y es sobre ellos que recaen

los delitos contra el patrimonio del Estado, siendo que los particulares intervienen

también en estos delitos fomentando actos de corrupcion. Una de las maneras para
luchar contra este lastre es, evitar la acumulacion de poder y desburocratizar los
procesos de seleccion y contratacion, hacerlos con ello mas transparentes y

amigables con el ciudadano medio.
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CAPITULO 111

HIPOTESIS GENERAL Y CATEGORIAS

1. Hipotesis de la investigacion

Existen lineamientos doctrinales que se deben considerar para superar la divergencia
jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia de la Republica respecto a la fundamentacion de
la autoria en la teoria de los delitos de infraccion de deber en el ambito de los delitos funcionariales

en el Pera.

2. Categorias de estudio

El presente estudio por su naturaleza cualitativa se orienta a conocer y profundizar el tema
de estudio, por tal razéon no requiere de variables las cuales se dimensionan en los estudios
cuantitativos, en este caso se trabajo con categorias de estudio las que se identifican para
profundizar el conocimiento del tema de estudio. Las categorias de la presente investigacion se

hallan consignados en la siguiente tabla:

Tabla n.° 1
CATEGORIAS SUBCATEGORIAS
Categoria 1°: - Bien juridico afectado
- Regulacién normativa
Delitos funcionariales
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Categoria 2°:

Teoria de la autoria de los delitos de
infraccion de deber

Definicion
Contenido
Alcances
Justificacion

* Fuente elaboracion propia.
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CAPITULO IV
METODOLOGIA
1. Tipo y disefio de investigacion
Tabla n.° 2
Cualitativo documental: Nuestra
Enfoque de investigacion investigacion se basa en el andlisis de la
doctrina.
Tipo de investigacion juridica Dogmatica propositiva: La investigacion se
orienta a elaborar una propuesta de solucion
al problema.

* Fuente elaboracion propia.

2. Unidad de analisis tematico

La unidad de anélisis tematico se orienta a conocer la divergencia jurisprudencial de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica respecto a la fundamentacion de la autoria en la teoria

de los delitos de infraccion de deber en el ambito de los delitos funcionariales en el Peru.
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3. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

a. Técnicas: La técnica fundamental que aplicaremos en nuestro estudio es la
documental. Consiste en recolectar, analizar e interpretar informacion proveniente
de fuentes documentales.

b. Instrumentos: El instrumento que corresponde a la técnica elegida es la ficha
bibliografica, ficha de analisis de norma y ficha de analisis de jurisprudencia.
Instrumentos de recoleccion y organizacion de informacion en la investigacion,

especialmente util cuando se utiliza la técnica documental.

4. Procedimiento de analisis de datos

Luego de aplicar las fichas de analisis documental se procedi6 a la limpieza de datos con
el fin de seleccionar la informacion para ser procesada. Al concluir esta accion se inici6 el analisis

e interpretacion de la informacion.
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CAPITULO V

RESULTADOS Y DISCUSION

1. Situacion de la autoria en la teoria de los delitos de infraccion de deber en el ambito de los

delitos funcionariales en el Peru

En la sentencia de casacion n.° 102-2016/Lima, del 11 de julio de 2017, la Sala Penal

Transitoria de la Corte Suprema sostiene:

Para analizar el presente caso, es pertinente referirnos a la categoria de los delitos de
infraccion del deber, postulada por primera vez por Claus Roxin (1963) hace méas de 50
afios, en su libro Autoria y Dominio del Hecho en Derecho Penal. Roxin en su
planteamiento original distinguid los delitos de dominio del hecho de los delitos de
infraccion de deber; en relacion a los delitos de infraccion de deber sostuvo que éstos se
caracterizaban porque la autoria de la realizacion del tipo penal no depende del dominio
del hecho, sino de la infraccion de un deber que incumbe al agente relacionandolo con los
delitos especiales -aquellos que requieren, para poder ser autor, una especifica cualificacion en el sujeto-
y los delitos de omision -aquellos que se refieren a la no verificacién de una determinada conducta, en

ese sentido, se realizan si tiene lugar una conducta diferente a la prevista, es necesaria la pasividad-. (pp. 9-

10)
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Por otra parte, es necesaria traer a colacion, el acuerdo plenario n.° 2-2011/JC-116, del 06
de diciembre de 2011, en la que las Salas Penales de la Corte Suprema han impuesto la doctrina

legal vinculante, de la teoria de infraccion de deber desde la perspectiva del profesor Roxin.

En el mismo sentido, en la sentencia de casacion n.° 346-2019/Moquegua, del 06 de
noviembre de 2019, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema “ha definido al delito de
negociacion incompatible como uno de infraccion de deber, dado que implica la infraccion de un
deber especial normativizado, que unicamente puede ser quebrantado por su destinatario: el agente

publico a cargo de un proceso de contratacion o de adquisicion”. (p. 16)

De la que se infiere que los delitos funcionariales son de infraccion de deber, tal cual la
Corte Suprema lo ha precisado en las jurisprudencias detallados precedentemente, en la que se
concibe el planteamiento primigenio de Roxin, planteamiento en la que para la fundamentacion de
la autoria se requiere la infraccion de un deber extrapenal, debiendo recurrirse a otros ambitos del

derecho, a fin de dar contenido a tal deber extrapenal, para que opere el tipo penal.

En posicion opuesta, en el recurso de nulidad n.° 615-2015/Lima, del 16 de agosto de 2016,

la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema citando a Reafio (2003) y Caro (2015) sostiene:

En doctrina se ha establecido que el delito de peculado constituye un delito especial de
infraccion de deber fundamentado en instituciones positivas. Es delito especial porque
tipicamente restringe los contornos de la autoria a determinados sujetos cualificados -en
este caso, de funcionarios y servidores publicos-, pero, al mismo tiempo, se trata de un
delito de infraccion de deber porque el fundamento de la responsabilidad penal a titulo de
autor reside en el quebrantamiento de un deber institucional, o de una competencia
institucional funcionarial concreta, se ha realizado mediante acciéon u omisidén, o bien

mediante aportes que desde un punto de vista factico pudieran admitir la posibilidad de una
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graduacion y diferenciacion, pues el obligado especial responde siempre como autor tinico
de un delito de infraccion de deber, con independencia de la diferenciacion fenomenolédgica
de las clases de autoria o participacion, que mas bien pertenecen a la clasificacion de los

delitos de dominio o de una competencia por organizacion. (p. 10)

En la sentencia de casacion n.° 1379-2017/Nacional, del 28 de agosto de 2018, la Sala

Penal Permanente de la Corte Suprema sostiene:

Que el acuerdo colusorio, que importa una efectiva defraudacion patrimonial al Estado,
debe ser realizado por un funcionario que tenga una relacion funcionarial especifica en el
marco de una contratacion publica -se trata de la infraccion de un deber especial, en virtud
de una competencia institucional-. Luego, el extraneus no puede ser autor del delito, solo
complice. Como la defraudacion se concretd, desde una serie de actos previos, mediante la
homologacion del acuerdo conciliatorio realizada por los arbitros, pese a que ésta no podia
realizarse en atencion a la ausencia de poderes del funcionario que representaba los
intereses del gobierno regional de Tumbes, la imputacion objetiva es evidente -el suceso
historico global asi lo determina-. Distinto es el examen del marco de imputacion subjetiva
-si se puede imputar a los arbitros el conocimiento no solo de lo ilicito del acuerdo
conciliatorio sino de la defraudacion a la Administracion Publica-, competencia de
conocimiento que debe realizarse en atencion a sus concretas circunstancias personales. (p.

16)

En la sentencia de casacion n.° 2124-2018/Lima, del 29 de abril de 2019, la Sala Penal

Permanente de la Corte Suprema sostiene que:

Toda la prueba de cargo se situa en su intervencion en el “reemplazo” documental, incluso,

bajo las lineas de mando superior, el imputado Aburto Sdnchez impuso al conjunto de
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militares bajo su mando que tenian competencia en la suscripcion de documentos que
cumplan con efectuar los reemplazos, a sabiendas de su ilicitud y de que no reflejaban la
realidad del combustible efectivamente entregado. No hay duda de que esta conducta fue
ilicita, pero no es un acto de apropiacion. No se acreditd que desvio el combustible recibido
y, siguiendo a las escalas jerarquicas superiores, no consta prueba que revele que
contribuy6 a que terceros a €l se apropien del combustible del Ejército asignado a la
Primera Brigada de Fuerzas Especiales. Su competencia institucional no llegaba a la
produccion del delito, tanto mas si otros oficiales de mayor graduacion, como se analizara,

tenian una mayor competencia, de definicion. (p. 50)

La Corte Suprema en la jurisprudencia citada entre otros en el caso de los diarios chicha
seguido contra el expresidente de la republica Alberto Fujimori Fujimori, como se puede ver ha
adoptado el planteamiento propuesto por Jakobs, en la que el sustento de la autoria en los delitos
de infraccion de deber, obedece a la desobediencia de obligaciones especiales, esto es, deberes en

virtud de competencia institucional.

En la sentencia de casacion n.° 503-2018/Madre de Dios, del 05 de febrero de 2019, Sala

Penal Permanente de la Corte Suprema sostiene que:

Es cierto, asimismo, que la Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto no exime de
responsabilidad -en el marco del Derecho Presupuestario- a la autoridad delegante. Pero,
como mantiene su deber de garante institucional respecto del manejo presupuestario, no le
es ajeno lo que la autoridad delegada puede realizar -no puede desentenderse de lo que
haga-. El conocimiento pues se le atribuye -¢l debia saber lo que sucedia con un tema tan

delicado como el manejo presupuestal e interrumpir un suceso riesgoso para el patrimonio
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institucional, por lo que no cabe alegar desconocimiento ni implicitamente sostener que

estaba al margen de toda funcion de vigilancia o supervision-.

El delito de malversacion es uno de infraccion de deber -situaciones de responsabilidad por
competencias-. En este caso lo relevante es el deber institucional que ha de cumplir el
imputado recurrente como Gobernador Regional -la fuente del deber es la propia ley de la
materia-. Si es delegante debe delegar bien, supervisar razonablemente a su delegado
(Gerente Regional de Planeamiento, Presupuesto y Acondicionamiento Territorial) y, en
su caso, corregirle o incluso sustituirle si ello es necesario para la observancia de la funcién
de seguridad encomendada. Como se trata del manejo presupuestal de la institucion mayor
es el riesgo que debe controlar y mas dificil su control, entonces, es mas intensa sus tareas

de supervision. (pp. 8-9).

En el caso en concreto, para resolver el caso se combinaron dos posiciones teoricas: la
posicion propuesta por el profesor Jakobs en cuanto a la teoria de infraccion de deber, y la teoria

de los delitos especiales de garante propuesto por el profesor Schiinemann.

Por otra parte, en la sentencia de casacion n.° 1527-2018/Tacna, del 05 de marzo de 2020,

la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema precisa que:

El fundamento de punicion del delito de peculado es el quiebre de los deberes de garante
de los caudales o efectos cuya percepcion, administracion o custodia le estén confiados por
razon del ejercicio de su funcidn, en sus diversos grados y niveles, ejercicio que debe estar

marcado por el cumplimiento y el respeto al dicho deber de garante (p. 8).

Siguiendo la misma linea jurisprudencial, en la sentencia de casacion n.° 1749-2018/

Cafiete, del 19 de agosto de 2020, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema sostiene:
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En la omision impropia, el deber juridico de evitar un hecho punible o el de crear un peligro
inminente se encuentra ligado a la posicion de garante que recae sobre la persona que omite
impedirlo y lo obliga a actuar en la situacion concreta, desplegando su poder de control.
Por ende, podemos hablar de posicion de garante, cuando concierne al agente una
determinada funcion de proteccion del bien juridico afectado o una funcidon personal de
control de una fuente de peligro, en ciertas condiciones. Este deber se puede derivar de una
norma extrapenal, sea de naturaleza civil (deberes de los padres respecto a los hijos
menores) o administrativa (deberes de los funcionarios con relacion al ambito de sus
competencias). Asi, la posicion de garante implica: a) la creacion o aumento, en un
momento anterior, de un peligro atribuible a su autor y b) que tal peligro determine, en el
momento del hecho, una situacion de dependencia personal del bien juridico respecto de
su causante. Contintia la Corte Suprema, indicando que, desde una perspectiva axiologica
o valorativa, los delitos de infraccion de deber de caracter funcionarial, descritos mediante
tipos penales de comision, pueden en general ser realizados por omision impropia, en tanto
esta equivalga a la produccion de una consecuencia lesivo. El deber especial que sustenta
la delimitacion del circulo de sujetos activos calificados, en los tipos penales especiales, es
el deber de garante, que fundamenta la primera condicion en la omision de impedir la

realizacion del hecho punible (pp. 15-16).

En la sentencia de casacion n.° 694-2020/ Huancavelica, del 21 de junio de 2022, la Sala

Penal Permanente de la Corte Suprema sostiene que:

Es deber del alcalde la custodia de los caudales publicos que se hallan bajo su
administracion, asi como la tutela de los intereses del municipio que representa. Asi, sobre

¢l recae la posicion de garante en relacion con la municipalidad que representa. De igual



202

modo, le corresponde el deber de controlar y supervisar, debido a su especial posicion, que
deriva de la Ley Organica de Municipalidades. En consecuencia, no es posible
compatibilizar sus actuaciones con el principio de confianza en relacion con los caudales
de la municipalidad, pues existia un deber de garante que obligaba al alcalde a supervisar

y cautelar los bienes de la referida municipalidad. (pp. 16-17)

En esta tercera posicion la Corte Suprema adopta el planteamiento propuesto por
Schiinemann, en la que el fundamento de la autoria en los delitos de infraccion de deber obedece
a la relacion de dominio sobre el suceso. La que se evidencia en los delitos funcionariales, dado
que el agente publico ejercita un control cualificado sobre el suceso en el ambito de su
competencia, a razon del poder estatal del que posee. Asi también en la segunda casacion citada
precedentemente respecto a este tema, la Corte Suprema indica que en la omision impropia el
deber juridico de evitar un hecho punible o el crear un peligro inminente se encuentra ligado a la
posicion de garante, agregando ademas que este deber se puede derivar de una norma extrapenal,

sea de naturaleza civil o administrativa.

Por ultimo, en la sentencia de casacion n.° 2210-2022/Lambayeque, del 25 de octubre de

2023, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema sostiene:

Tras la obra del profesor Claus Roxin sobre Autoria y dominio del hecho -Tdterschaft und
Tatherrschaft-, de 1963, se vio la esencia de los delitos especiales en la “infraccion de un
deber extrapenal que no se extiende necesariamente a todos los implicados en este delito,
pero que es necesaria para la realizacion del tipo”. De este modo, se diferenciarian
fundamentalmente los delitos de infraccion de deber -Pflichtdelikte- del modelo estandar
de los delitos de dominio -Herrschaftsdelikte-, en los cuales el dominio del hecho

constituiria el criterio decisivo de la autoria. En consecuencia, para entender la
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participacién o colaboracion necesaria en los delitos de infraccion del deber, debemos
partir, como enfatiza el profesor Bernd Schiinemann, del entendimiento que el deber en los
delitos de infraccion del mismo, es una vulneracion al deber de garante, “el dominio de
proteccion sobre la vulnerabilidad del bien juridico o el dominio de supervision o vigilancia
de una fuente de peligro fundamentan el injusto”; sdlo a partir de la existencia de un deber
especial que obliga a garantizar: un objeto -el caudal publico-, una institucion -la
administracion publica-; una funcion -el servicio publico-; una finalidad -el correcto o
debido funcionamiento de la provision de satisfaccion de la necesidad publica-; incluso
una entidad superior -la persona humana y su dignidad-, como en el caso del padre respecto
del hijo, desde una perspectiva de rancio funcionalismo, o bien varias o todas ellas; es que

puede determinarse la responsabilidad punitiva. (p. 11)

Como se advierte la Corte Suprema de Justicia de la Republica adopta distintas posiciones
en relacion al fundamento de la autoria en los delitos de infraccion de deber. La que afecta el
principio de seguridad juridica, en el entendido que las decisiones judiciales tienen que ser
uniformes, a fin de que la administracion de justicia sea predictible, por lo que a continuacion se
platea cudles deberian ser los fundamentos de la autoria en la teoria de los delitos de infraccion de

deber en el ambito de los delitos funcionariales.

2. Afectaciones que se derivan de la divergencia en la interpretacion de la autoria en la teoria

de los delitos de infraccion de deber en el ambito de los delitos funcionariales

Las divergencias en la interpretacion de la autoria en la teoria de los delitos de infraccion

de deber en el ambito de los delitos funcionariales pueden tener distintos efectos en el sistema de
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administracion de justicia penal especializado en delitos de corrupcion de funcionarios. Los mas

significativos de estos efectos son los siguientes:

a)

b)

d)

Impunidad. - La falta de claridad en la interpretacion de la autoria en los delitos de
infraccion de deber puede generar vacios que permitan a los funcionarios y servidores
publicos cometer delitos contra la administracion publica -delitos funcionariales- sin
que estos sean sancionados. Situacién que podria generar impunidad.

Inseguridad juridica. - La divergencia en la interpretacion de la autoria en la teoria de
los delitos de infraccion de deber puede generar inseguridad juridica, para la comunidad
juridica, tanto como para la sociedad en general. La comunidad juridica y la sociedad
en general, no sabran con certeza que conductas pueden considerarse delitos contra la
administracion publica, lo que dificulta su cumplimiento u observancia.

Inequidad. - Al respecto se tiene que, dependiendo de la interpretacion de la autoria
en la teoria de los delitos de infraccion de deber, dos funcionarios o servidores publicos
que hayan cometido delitos contra la administracion ptblica similares pueden enfrentar
consecuencias juridicas diferentes; es decir, el primero de ellos puede ser condenado,
y el segundo de ellos puede ser absuelto. Esto puede llevar a situaciones de inequidad
e injusticia.

Debilitamiento de la confianza publica. - La divergencia en la interpretacion de la
autoria en la teoria de los delitos de infraccion de deber, puede generar desconfianza
de los ciudadanos en el sistema de administracion de justicia penal especializado en
delitos de corrupcion de funcionarios. Esto puede generar descontento publico y
comprometer la legitimidad de la administracion de justicia penal especializado en

delitos de corrupcion de funcionarios.



205

Para evitar estas repercusiones, el sistema de administracion de justicia penal especializado
en delitos de corrupcion de funcionarios y la doctrina deben trabajar en una interpretacion mas
clara y uniforme de la autoria en la teoria de los delitos de infraccion de deber. Para ello podrian
ser necesarias modificaciones legislativas, jurisprudencia coherente y definiciones juridicas mas

precisas.

3. Forma en que la doctrina ha desarrollado la autoria en la teoria de los delitos de infraccion

de deber en el ambito de los delitos funcionariales

3.1. Planteamiento primigenio de la teoria de los delitos de infraccion de deber

La teoria de los delitos de infraccion de deber ha sido introducida por Roxin en la
dogmatica penal, para poder solucionar las problematicas en torno a la autoria en los delitos
especiales. Plante6 esta teoria en su célebre monografia titulado Tdterschaft und tatherrschaft
(Autoria y dominio del hecho), publicado en 1963 (Caballero, 2021, p. 60). En dicha obra, Roxin

(1963) sostiene lo siguiente:

- Los ilicitos penales de la parte especial deben organizarse diferencidndose en “delitos de
dominio” y “delitos de infraccion de deber”. Respecto a los primeros, el legislador
supondria el “dominio” de la conducta ilicita del sujeto activo, que puede ser desplegado
por este, por intermedio de un tercero o juntamente con terceros; mientras que en los
segundos, la sancion penal partiria encaminado a quien infringe un “deber especifico”. En
este segundo conjunto se situarian fundamentalmente los delitos especiales, los delitos de

omision y los delitos de propia mano.

- Debido a la distincion efectuada precedentemente, a fin de fundamentar la autoria se

tienen que emplear distintos principios segun el grupo de delitos. Respecto a los delitos de
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dominio, corresponde emplear la teoria del dominio del hecho. En cambio, en los delitos
de infraccion de deber, la concurrencia o el abandono de dominio del hecho no deberia
tener ningun resultado, dado que se debe comprobar que se haya producido la infraccion

de un deber extrapenal por parte del autor para establecer la autoria. (p. 385)

En ese orden de ideas, el autor de un delito de infraccion de deber responde como tal por
haber infringido un deber extrapenal, sin importar el dominio que tuvo en la realizacion del delito;
estos deberes estan antepuestos en el ambito l6gico a la norma del derecho penal y que, por lo
general, emergen en otros planos del derecho. Sin embargo, Roxin no desarrolla en qué consisten
esos deberes extrapenales, dejando la tarea al legislador de regular los delitos de infraccion de
deber, porque, a su entender, es un asunto que concierne a la decision valorativa de este (Roxin,

1999, p. 354 y ss.).

En la doctrina nacional, en cuanto a la teoria de los delitos de infraccion del deber, Salinas

(2023) sostiene:

En los delitos funcionariales, desde nuestra perspectiva dogmatica, para conocer quién es
autor y quién es complice, sirve la teoria de infraccion de deber introducida en el derecho
penal por Roxin en 1963 junto a la teoria de dominio del hecho. El profesor aleman inici6
su exposicion sobre los delitos de infraccion de deber sefialando que si, por ejemplo,
alguien determina -dado los requisitos de la tortura- a un funcionario a realizar torturas,
tiene el dominio del hecho; sin embargo, no es autor de las torturas, lo que se deduce del

tipo de este precepto, que presupone un funcionario publico como sujeto del delito. (p. 25)

En cuanto a este planteamiento primigenio efectuado hace mas de 60 aios atrés, se tiene
que el fundamento de la autoria en los delitos de infraccion de deber constituye el deber especial

del autor, al respecto el profesor Caro (2006) sostiene:



207

Segun el planteamiento de Roxin, el centro de los delitos de infraccion de deber lo
constituye el deber especial del autor. Este deber no se refiere al deber general de respetar
la norma, que afecta a todas las personas, sino mas bien a deberes extrapenales que se
encuentra como realidades previas al tipo y que son necesarios para su realizacion. (p. 96-

97)

Asi también, en nuestro medio al desarrollar los delitos de infraccion del deber, Pariona

(2014) sostiene:

La caracteristica distintiva de la teoria de los delitos de infraccion de deber de Roxin es la
naturaleza del deber especial, cuya infraccion convierte en autor al obligado especial.
Segun su opinidn, lo que fundamenta la autoria no es el deber general que surge del tipo
penal, cuya “infraccidon provoca la sancion prevista en el tipo”, sino un deber especial que
no recae en todas las personas. Para Roxin, este es un deber extrapenal. Los deberes
especiales estan antepuestos en el plano ldgico a la norma penal y se originan en otros
ambitos del Derecho, como por ejemplo, los deberes del funcionario publico (Derecho
Publico), los deberes de reserva o secreto de ciertas profesiones o los deberes de fidelidad
en la administracion de patrimonios ajenos (Derecho Civil). En ese sentido, los
“especialmente obligados se distinguen entre los demads intervinientes por la relacion
especial que guardan con el contenido del injusto del hecho y que el legislador solamente

por esta posicion de deber le considera la figura central de evento y con ello como autor”.

(p. 110)

En cuanto a este planteamiento inicial de los delitos de infraccion del deber el profesor

Roxin (2021) sostiene:
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Por un lado, a mi me interesaba delimitar el deber constituyente de la autoria del deber de
evitar (o sea del deber omitir o de actuar), en el que se basa toda norma penal. Por ello, en
1963, en la primera edicion de mi libro sobre dominio del hecho sefialaba: “No se refiere
al deber que surge de la norma penal, cuya inobservancia lleva a la sancion prevista en el
tipo. Este deber existe en todo delito. Se extiende sobre todo también a inductores y
complices no cualificados; pues si los participes, como destinatarios de la norma, no fueran
abarcados por el efecto obligacional, no podria [...] fundamentarse su punibilidad [...]. Mas
bien, en el elemento que decide sobre la autoria de la lesion [...] se trata [...] de un deber
extrapenal que no se extiende necesariamente a cualquier participe delictivo, pero que es
indispensable para completar el tipo. En ello se trata siempre de deberes que logicamente
estan ubicados antes de la norma penal y que, por lo general, surgen en otros ambitos del
derecho. Los [...] deberes de derecho publico de los funcionarios publicos, los preceptos
sobre guardar reserva del derecho de las profesiones, y las obligaciones civiles de prestar
alimento y guardar fidelidad son solamente ejemplos de este tipo. Es caracteristico de todos
ellos el que los portadores de estos deberes destaquen de entre todos los demaés
coparticipantes, a través de una relacion especial con el contenido de injusto del hecho, y
que el legislador, por ello, en aras de esta obligacion, los considere como figura central de

los sucesos configuradores de la accion, y con ello, como autores”. (381)

Respecto a este punto Roxin (2016b) agrega:

Al principio, consideré que los requisitos de la autoria en los delitos de infraccion de deber
tenian que estar basados en normas extrapenales. En realidad, el legislador suele referirse,
al establecer posiciones de deber fundamentadoras de autoria, a facultades otorgadas «por

ley, encomienda de la autoridad o negocio juridico» (§ 266 StGB, administracion desleal),
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a intereses de Derecho civil o de Derecho internacional (§§ 142, fuga del lugar del
accidente; § 177, agresion sexual, violacion; § 288 StGB, alzamiento de bienes), a hechos
de Derecho administrativo (§ 327 StGB, operacion no autorizada de instalaciones
peligrosas: «sin [...] estar legitimamente autorizado, o contraviniendo una prohibicion
firme basada en la ley aplicable»), o «deberes inherentes al cargo» (§ 331 ss. StGB: delitos
de funcionarios). El legislador concreta de este modo los deberes fundamentadores de

autoria. (p. 725)

Por ultimo, se tiene que los delitos de infraccion de deber habrian sido tratados en una

segunda ocasion, al respecto Roxin (2021) sostiene:

Por otro lado, cuando en 1970 me ocupé por segunda vez del tema, me parecid que la
referencia a deberes extrapenales también seria necesaria para garantizar la exigencia
constitucional de taxatividad (art. 103, parr. 2, GG): “La frase ‘nulla poena’ se ve [...]
preservada por el hecho de que el legislador también se refiere a deberes fijados en el
ambito extrapenal entre los intervinientes”.
Adicionalmente, he intentado también caracterizar con mas detalle la “relacion especial
con el contenido de injusto del hecho” que yo ya en la primera intervencion habia destacado
como caracteristica de la autoria en los delitos de infraccion del deber. En los delitos de
infraccion del deber no importaria “la propiedad exterior de la conducta del autor”, porque
“la razon de la sancion radica en que alguien atenta contra las exigencias de rendimiento
que le hace el rol social que €l ha asumido”. Serian “ambitos de la vida juridicamente ya
plenamente formados (las relaciones entre el administrador del patrimonio y el mandante,
vigilante y preso, abogado y cliente), cuya funcionabilidad deberia ser protegida por los

tipos; en los delitos de accion, el autor, irrumpe desde afuera y perturbando la paz (p. €;j.,
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mediante homicidio, robo, apertura de cartas ajenas, haciendo grabaciones secretas, etc.)

en ambitos que ¢l, por imperio de la ley, debid haber dejado incélumes”. (pp. 381-382)

3.2. Teoria de los delitos de infraccion de deber por competencia institucional

“El profesor Jakobs ha sido uno de los primeros seguidores de la teoria de los delitos de
infraccion de deber, quien la ha desarrollado con contenidos diferentes y en el ambito de una teoria

propia del injusto penal” (Abanto, 2004, p. 10). Al respecto Jakobs (1997) sostiene:

El grupo de los delitos de infraccion de deber fue desarrollado conceptualmente por Roxin.
Mas exacta que la denominacion «delitos de infraccion de deber» seria la de «delitos con
deber que elude la accesoriedad». Son muy discutidos tanto los principios como los
pormenores. El desarrollo de los deberes en virtud de responsabilidad institucional se
llevara a cabo en la exposicion de los delitos de omision (...). Acerca de la atenuacion del
marco penal, (...) en torno a la omision, 29/126. Sobre los delitos de propia mano (...). (p.

792)

En cuanto a la teoria de los delitos de infraccidn de deber Sanchez-Vera Gomez-Trelle

(2003) sostiene:

La institucion negativa a la que me estoy refiriendo es conocida desde el derecho romano,
y se resume en la sentencia "no dafiar a nadie" (neminem laedere). (...) se deduce que, mas
alla de la institucion negativa, existe responsabilidad en virtud de otras instituciones, cuya
nota principal es su positividad: ya no se trata de un no-dafar, sino precisamente de un
actuar positivo, de un "sustentar" o "prestar ayuda" en unos casos, y de un fomento de la
situacion del bien juridico en otros, aun cuando no exista una organizacion previa de la que

se tenga que responder. Con esto abandonamos pues la institucion meramente negativa y
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los delitos de dominio, para adentrarnos ya en las instituciones positivas. (...) la violacion
de las instituciones positivas da lugar a los llamados delitos de infraccion de deber (...). En
estos delitos lo relevante no es -aunque lo haya- el dominio sobre un suceso, sino la
infraccion de un deber especifico que s6lo incumbe al autor, a saber, el deber impuesto por
una institucion positiva. Asi, el deber de los padres frente a sus hijos, de los conyuges entre
si, del administrador de bienes ajenos, del juez o funcionario publico, etc. En unas
ocasiones, como en el caso de los deberes de los conyuges entre si o de los padres frente a
los hijos, el legislador no ha instituido tales deberes positivos expresamente; en otras si.
Este es el caso de los delitos de funcionarios, o por ejemplo del delito de revelacion de

secretos, del de desercion, del delito de falso testimonio, etc. (pp. 273-276)

La evolucion de la teoria de los delitos de infraccion de deber no hubiera sido viable sin el
tratamiento concedido por Jakobs, quien, en el ambito del pensamiento normativista del sistema
del derecho penal, ha encaminado su vigor dogmatico a una fundamentacion extendida de los
delitos de infraccion de deber, fundamentando los delitos de infraccion de deber en la concurrencia

del &mbito de competencia del autor. Al respecto Caro (2006) sostiene:

En Jakobs la distincion entre delitos de dominio y delitos de infraccion de deber se explican
mediante el criterio del ambito del autor. Seglin este novedoso entender, la persona vive
inmersa en un mundo regido por normas donde debe satisfacer una diversidad de deberes
que van dando forma a una competencia personal. La infracciéon de aquellos deberes
mediante la incorrecta administracion del ambito de competencia personal fundamenta

precisamente su responsabilidad juridico-penal (p. 98).

En efecto, la concepcion de los delitos de infraccion de deber propuesto por Jakobs difiere

del planteamiento de Roxin, pues segiin Roxin (2016a) estos rigen sobre cuatro puntos:
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- En primer lugar, Jakobs extiende la categoria de los delitos de infraccion del deber a

delitos comunes cuando estos fueron cometidos por garantes.

- En segundo lugar, Jakobs restringe, sin embargo, el circulo de los delitos de infraccion

del deber al limitarlos al ambito de lo que ¢l denomina las competencias institucionales.

- En tercer lugar, Jakobs tampoco quiere reconocer como delito de infraccion del deber a
aquellos delitos en los cuales se restringe el circulo de autores solo porque al autor le seria
posible un actuar tipico o de manera practicamente relevante, o porque otra persona es la
unica que puede atacar un bien de una manera especialmente facil o practicamente

relevante.

- En cuarto lugar, para Jakobs, la lesion del deber es el fundamento penal de los delitos de
infraccion de deber. La “equiparacion (...) de delito con lesion de bienes juridicos”
fracasaria, segin Jakobs “principalmente (...) en delitos con un deber especial proveniente

de una competencia institucional”. (p. 315-316)

Adicional a los cuatro puntos resaltados por Roxin, Salinas (2019) agrega los criterios que
deben tenerse en cuenta respecto a la propuesta en cuanto a la teoria de infraccion de deber por

Jakobs, que se detalla a continuacion:

- En quinto lugar, Jakobs sostiene solo pueden ser atribuidos los delitos de infraccion de
deber a aquellos que tienen competencias institucionales, los demas intervinientes en el
delito responderan por un delito comun o de dominio o de organizacion, ya sea como

autores o complices. (p. 42).

Asimismo, respecto a los puntos respaldados en forma precedente, Jakobs (1997) sostiene:
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En sexto lugar, finalmente, de acuerdo a Jakobs, no todos los delitos de comision por
omision —como Roxin— han de ser calificados como delitos de infraccion de deber, sino
unicamente aquellos cuyo autor sea un garante en virtual de una relacion institucional (p.

1027).

Por su parte, en la doctrina nacional citando a Sanchez-Vera Gémez-Trelle, Vilchez (2021)

sostiene:

Hay, entre otras, ciertas particularidades que se discuten en esta clasificacion respecto a la
autoria (...). La aplicacion de los delitos de infraccion de deber supone que el obligado que
lesiona su deber asegurado institucionalmente realiza un delito autonomo, esto es, ejecuta
por si mismo el tipo. Ahora bien, esto no supone que sea necesaria una realizacion de propia
mano. El comportamiento incluso ajeno se le imputa al especialmente obligado en tanto ¢l
ha afectado su deber institucional. Lo resaltante, entonces, en este tipo de delitos es que el
deber institucional es altamente personal y no puede ser disuelto de ninguna manera o solo

bajo condiciones especiales. (pp. 104-105)

En sintesis, el fundamento de la autoria en los delitos de infraccion de deber viene dado
por la inobservancia de deberes especiales, esto es, deberes en virtud de competencia institucional.
Garcia (2012) sostiene “en los delitos de infraccion de un deber la autoria le corresponde a aquella
persona que estando institucionalmente obligada a cumplir con un deber positivo especifico, lo

incumple” (p. 697).

3.3. Teoria de delitos especiales de garante

En cuanto a la teoria de delitos especiales de garate, esta fue desarrollado por el profesor

Schiinemann (2004) quien sostiene:
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(...) El criterio de autor en los delitos especiales debe ser buscado, del mismo modo, no en
la infraccion de un deber formal extrapenal, sino en una relaciéon de dominio sobre el
suceso, tipologicamente comparable con el dominio del hecho en los delitos de comision.
Finalmente, ofreciendo un solo ejemplo mas, esto es muy evidente en los delitos de
funcionarios, porque el funcionario publico ejerce un control cualificado sobre el suceso

en el marco de su competencia, a raiz del poder estatal del que dispone. (p. 24)

“Mientras que yo he designado al autor, dentro de los delitos de dominio y los de infraccion
del deber, como la “figura central” de los sucesos tipicos, Schiinemann pretende caracterizar el
principio unificador de la autoria penal “de manera algo mas concreta como ‘dominio sobre la

causa del resultado’” (Roxin, 2021, pp. 382-383). Al respecto Schiinemann (2018) sostiene:

El derecho penal, que mediante su amenaza de pena solo puede surtir efecto en la
motivacion del ciudadano individual, debe, por lo tanto, dirigir sus normas prohibitivas
prioritariamente a aquellas personas que ejercen el dominio decisivo sobre el proceso
causal dafoso. Este dominio sobre el fundamento, origen, razon o causa del resultado —
como estructura primaria e indiscutiblemente logica de la autoria— se presenta de dos
formas: como dominio de vigilancia o supervision de una fuente de peligro, y como
dominio de proteccion sobre el bien juridico vulnerable y puesto en peligro. El dominio
sobre una fuente de peligro se divide a su vez en dos formas, segun si la fuente de peligro
consiste en una acciéon humana activa o en una cosa peligrosa, como un perro que muerde
o una central nuclear. La primera forma se constituye por el dominio del hecho; la segunda,
por el actual control del objeto peligroso. Al mismo nivel se encuentra la tercera forma de

dominio sobre la vulnerabilidad del bien juridico. (p. 101)

En la doctrina nacional, siguiendo a Schiinemann, Montoya (2014) sostiene:
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(...) La clasificacion presentada por Schiinemann de las diversas posiciones de garante
concretadas en las modalidades de dominio también parece conllevar diversos alcances con
respecto a los deberes de cuidado y de actuacion. El deber de proteccion de un bien juridico,
fundamentada en el dominio de su situacion de indefension o desamparo del bien juridico,
conllevaria un haz de mayores deberes de actuacion y cuidado que el deber de vigilancia
fundamentada en el dominio sobre una determinada fuentes de peligro. De cualquier forma,
tratdndose de un criterio factico/normativo (el dominio sobre el fundamento del resultado),
la intensidad de los deberes de cuidado y actuacion, en el primer tipo de posicion de
garante, dependerd del grado de vulnerabilidad, accesibilidad o finalmente de dependencia

del bien respecto de la posicion en la que se encuentra el sujeto. (p. 619).

En ese orden de ideas, Schiinemann (2018) agrega:

En la mayoria de los delitos especiales se trata, por lo tanto, de delitos especiales de garante,
en los cuales el dominio de proteccion sobre la vulnerabilidad del bien juridico o el dominio
de supervision o vigilancia de una fuente de peligro fundamentan el injusto. No obstante,
podria haber también algunos delitos especiales, presumiblemente no demasiado
numerosos, en los cuales no encajaria esta construccion dogmatica, porque como bien
juridico entraria solo en consideracion la institucion misma. Aun asi, en la mayoria de los
casos en los que alguien no se atiene a las normas de la institucion, la reaccion apropiada
no es el derecho penal, sino una medida institucional que puede llegar a la expulsion de la

persona concernida de la institucion. (...).

Llego con esto a la conclusion de que el ambito legitimo de los delitos especiales es, en su
mayor parte, el de los delitos especiales de garante, en los cuales el fundamento penal reside

en el dominio de proteccion sobre el bien juridico o en el dominio de supervision o
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vigilancia de una fuente de peligro. La legitimidad de los delitos puros de infraccion de
deber, en los cuales la sola infraccion de un deber especial institucional fundamenta la
punibilidad, ha quedado hasta hoy en buena medida sin resolver y, en cualquier caso, solo

se puede tener en cuenta en un ambito muy estrecho. (pp. 103-105)

Por ultimo, en cuanto al planteamiento propuesto por el profesor Schiinemann, de los delios

especiales de garante, Roxin (2021) sostiene que:

Schiinemann no habla por ello de “delitos de infraccion del deber”, sino de “delitos
especiales de garantes” y caracteriza su doctrina como “materializacion de la idea iniciada
por Roxin de entender los delitos especiales como delitos de infraccion del deber”. No
obstante, las conclusiones que yo deduje de la doctrina de los delitos de infraccion del
deber para delimitar entre autoria y participacion “también manifiestan su correccion en la
doctrina de los delitos especiales de garantes, y experimenta en ellas un refuerzo mayor.
Esto rige especialmente al probar el parentesco con los delitos de omision impropia porque
con ello se hace plausible sin problemas, tanto la comisién por omisién por parte del
intraneus como también la aplicacion analoga del art. 13, segundo parrafo sobre la

atenuacion facultativa de la pena”. (p 384)

3.4. Teoria de los delitos de infraccion de deber penal especial

Comentando la teoria de los delitos de infraccion de deber plateado primigeniamente por

el profesor Roxin, Pariona (2014) sostiene:

En la actualidad, la teoria de los delitos de infraccion de deber se ha consolidado
cientificamente. Sin embargo, alin existen algunas criticas contra sus postulados. Puede

mencionarse, como ejemplo, la objecion que sefiala que no seria plausible recurrir a deberes
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especiales extrapenales para la fundamentacion de la autoria penal. Las criticas ponen de
relieve que el desarrollo de la teoria de los delitos de infraccion de deber no ha concluido

y que es todavia una tarea pendiente para la ciencia del Derecho Penal. (p. 111)

Los delitos de infraccion de deber se basan en dos ideas, segin el planteamiento de Pariona

(2011), conforme se detalla a continuacion:

La primera idea sobre la cual gira mi concepcion de los delitos de infraccion de deber puede
expresarse del siguiente modo: la infraccion del deber especial fundamenta la autoria y no
el injusto. En tal sentido, la infraccion del deber constituye el criterio dogmatico por
excelencia para determinar y delimitar la autoria en los delitos que suponen la existencia
de un deber especial (...). En la discusion dogmatica, la “infraccion del deber” surge,
superando a los criterios subjetivos (teoria de la voluntad y teoria de los intereses) y al
dominio del hecho, como criterio para determinar y delimitar a autores de participes en
delitos cuyos tipos penales suponen deberes especiales. Luego, la “teoria de los delitos de
infraccion de deber” es un modelo explicativo de la problematica de la intervencion en el
delito; con ello queda claro que el mencionado criterio y la teoria que la sustenta no
pretende entonces explicar o solucionar la problematica del injusto. Consecuentemente,

solo constituye un fundamento para la autoria y en ningtn caso la razén de la punicion.

La segunda idea en torno a la cual gira mi concepcion de la teoria de los delitos de
infraccion de deber puede expresarse de la siguiente forma: los deberes que fundamentan
la autoria tienen naturaleza penal. Este fundamento es producto de la construccion teodrica
que desarrollo, donde hago util y fructifera la “doctrina de la autonomia del derecho penal

en la formacion de conceptos” para dar solucion a los problemas de autoria y participacion,
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mas concretamente, para resolver la problematica de la determinacion y delimitacion de

las formas de intervencion en los delitos de infraccion de deber. (pp. 74-75)

Se debe entender, sobre la base de estas dos ideas expuestas que sostienen que los delitos
de infraccion de deber son aquellos en las que la figura central del acontecimiento criminal se halla
vinculada por un deber especial de caracter penal, por lo que el criterio para determinar la autoria
en estos delitos sera la infraccion de un deber especial de naturaleza penal. Al respecto el profesor

Pariona (2014) agrega:

El desarrollo de una teoria de los delitos de infraccion de deber sobre la base de estas dos
ideas expuestas ayuda a plasmar un modelo teérico coherente y consistente. En adelante,
debera entenderse a los delitos de infraccion de deber como aquellos en los cuales la figura
central del evento criminal se encuentra vinculado por un deber especial de caracter penal
Consecuentemente, el criterio para la determinacion y delimitacion de la autoria (...) en
estos delitos serd la infraccion del deber especial de cardcter penal. Autor sera quien

infringe el deber especial penal (...). (p. 121)

En cuanto al planteamiento efectuado por el profeso Pariona, misma que primigeniamente
fue propuesto en Alemania en su tesis doctoral “Tdterschaft und Pfl ichtverletzung”, se tiene que

dicho planteamiento fue acogido en nuestra doctrina nacional, al respecto Salinas (2023) sostiene:

Fundamenta la autoria en los delitos de infraccion de deber un deber especial de caracter
penal que no recae en todas las personas, sino solo en aquellos sujetos calificados o
cualificados indicados o precisados en la propia féormula legislativa. Sujetos que al ser
calificados se constituyen en los Unicos candidatos a constituirse en autores del delito
especial. Por respeto al principio de legalidad, “autores de los delitos de infraccion de deber

solo pueden ser aquellas personas que reunen las condiciones personales que el tipo penal
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exige, por ejemplo, en los delitos de peculado (art. 387 del CP) o colusion (art. 384 del
CP). Asi solo pueden ser autores los ciudadanos peruanos que tienen la condicion de
funcionario o servidor publico. Nadie mas que ellos pueden ser autores”. En cambio, en el
delito de abuso de autoridad (art. 376 del CP), autor solo puede ser un ciudadano que tiene
la condicion de funcionario publico. En este delito no se incluye la calidad de servidor
publico debido a que no cuenta con autoridad y, en consecuencia, no puede infringir el
principio de autoridad que viene a ser el bien juridico protegido en el delito de abuso de
autoridad. Nadie puede lesionar o poner en peligro, en calidad de autor, lo que no posee o

no tiene. (p. 453)
Comentando la teoria de los delitos de infraccion de deber, Salinas (2023) agrega:

En la teoria de los delitos de infraccion de deber, el autor o figura central se concretiza en
el criterio de la «infraccion dé deber». Es autor quien realiza la conducta prohibida

infringiendo o lesionando un deber especial de caracter penal.

Ejemplo de los delitos de infraccion de deber son la mayoria de los delitos que se tipifican
en nuestro Codigo Penal con el titulo de «delitos contra la administracion publica», en los
cuales autor es aquel sujeto que ha participado en la comision del delito infringiendo o
incumpliendo un deber especial que, obviamente, no alcanza a todas las personas que

intervienen en la realizacion del evento criminal. (p. 25)

3.5. Fundamentacion contempordnea de la teoria de los delitos de infraccion de deber

En cuanto a los planteamientos contemporaneos de la teoria de los delitos de infraccion del

deber, el profesor Roxin (2016a) sostiene que:
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Por ello, quisiera continuar desarrollando la denominacion originaria que hiciera de los
delitos de infraccién de deber de un modo que se renuncie a tomar por referencia reglas
extrapenales como requisito necesario y que destaque su fundamento social, tal como con
razon enfatizara Schiinemann, pero manteniendo la idea de la lesion de deberes especiales

en su importancia para fundamentar la autoria.

Asi podria decirse lo siguiente: “Son delitos de infraccion del deber aquellos tipos penales
en los cuales la autoria se ve caracterizada por el hecho de que alguien abusa o descuida el
deber que surge de su rol social, y de ese modo ocasiona una lesion tipica de bienes

juridicos”. (pp. 322-323)

Roxin (2016a), en sus ultimas publicaciones, sigue manteniendo la denominacion de
delitos de infraccion de deber como lo propuso primigeniamente; por otra parte, renuncia a
considerar por referencia las normas extrapenales como exigencia para el fundamento de la autoria.
Destaca la fundamentacion social que debe considerarse para fundamentar la autoria, tal como
enfatiza Schiinemann; empero, conserva la idea de la infraccion de deberes especiales en su
importancia para establecer la autoria, aclarando que son delitos de infraccion de deber aquellos
delitos en las que la autoria se ve diferenciada por el hecho de que el sujeto abusa o descuida la
obligacion que surge de su rol social, y de ese modo origina una lesion tipica de bienes juridicos.

(pp. 322-323)
En sus tltimas publicaciones el profesor Roxin (2016b) sostiene:

En la tltima concepcion de mi teoria se definen los delitos de infraccion de deber como
sigue: «Los delitos de infraccion de deber son tipos penales en los que la autoria se
caracteriza por el hecho de que alguien se aprovecha de, o incumple, un deber emanado de

su papel social, realizando asi una lesion tipica de un bien juridico». (pp. 725-726)
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4. Lineamientos doctrinales que se deben considerar para superar la divergencia
jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia de la Republica respecto a la
fundamentacion de la autoria en la teoria de los delitos de infraccion de deber en el ambito

de los delitos funcionariales en el Peru

En la mayoria de los tribunales de administracion de justicia nacionales de primera,
segunda instancia e inclusive en los pronunciamientos de las Salas Penales de la Corte Suprema
se concibe a la teoria de los delitos de infraccion de deber en el ambito de los delitos funcionariales,
como la infraccion de un deber extrapenal, debiendo recurrirse a otros &mbitos del derecho para
completar el tipo penal. Es por ello que los operadores jurisdiccionales recurren a una suerte de
busqueda de ese deber especial en ambitos fuera del derecho penal, recurriendo al manual de
organizaciones y funciones, reglamento de organizacion y funciones y otras normas reglamentarias
internas de las entidades publicas. En la que en su gran mayoria los deberes contenidos en estas
normas internas suelen ser genéricos e imprecisas, con las cuales no se puede completar el tipo

penal previsto en el supuesto de hecho de la norma penal.

Recurrir a estas practicas afectaria gravemente el principio de legalidad y subprincipio de
tipicidad o taxatividad del derecho penal. Es necesario aclarar por una cuestion didactica que
conforme a la sentencia recaida en el expediente n.° 010-2002-AI/TC, del 03 de enero de 2003, el
Tribunal Constitucional sostiene que el principio de legalidad en materia sancionadora imposibilita
que se pueda imputar la realizacion de un delito o falta si ésta no estd previamente establecida en
la ley, y ademds impide que se pueda aplicar una sancion si €sta no esta establecida en la ley. Este
principio establece tres exigencias: la existencia de una ley (lex scripta), que la ley sea previa al

hecho sancionado (lex praevia), y que la ley describa un supuesto de hecho estrictamente
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establecido (lex certa). Asimismo, conforme a la sentencia recaida en el expediente n.° 2192-2004-

AA/TC, del 11 de octubre de 2004, el Tribunal Constitucional sostiene que:

El subprincipio de tipicidad o taxatividad constituye una de las manifestaciones o
concreciones del principio de legalidad respecto de los limites que se imponen al legislador
penal o administrativo, a efectos de que las prohibiciones que definen sanciones, sean éstas
penales o administrativas, estén redactadas con un nivel de precision suficiente que permita
a cualquier ciudadano de formacion basica, comprender sin dificultad lo que se esta

proscribiendo bajo amenaza de sancion en una determinada disposicion legal. (s/p)

En atencidn a tales principios no se puede recurrir a normas fuera del &mbito del derecho
penal para dar contendido al deber especial como fundamento de la autoria en la teoria de los
delitos de infraccion de deber en el ambito de los delitos funcionariales, ya que se debe considerar

que ese deber especial es parte del contenido del tipo penal.

En sus planteamientos contemporaneos Roxin reformula el planteamiento primigenio
efectuado en 1963 sobre el fundamento de la autoria en la teoria de los delitos de infraccion de
deber. Ya que, en sus ultimas publicaciones, entre otros como es lo efectuado en el libro homenaje
a Schiinemann por su 70 aniversario, en la que renuncia a considerar como referencia las reglas
extrapenales como fundamento de la autoria en la teoria de los delitos de infraccion de deber.
Precisando que los delitos de infraccion de deber son tipo penales en los cuales la autoria se ve
definido por el hecho de que el agente abusa o descuida el deber que surge de su rol social, y de
ese modo produce una lesion tipica de bienes juridicos (Roxin, 2021, p. 392). En concreto, son
comportamientos en las que el autor, por no cumplir con las exigencias impuestas por su rol social
especial, lesiona o pone en peligro un bien juridico protegido representado por principios y deberes

funcionales.
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En esa misma linea, comentando la teoria de los delitos de infraccion de deber, en nuestro

medio Salinas (2019) sostiene:

En efecto, aqui es preciso dejar establecido que en los delitos especiales, los bienes
juridicos que se pretende proteger siempre se representan en principios o deberes (el
principio de no lesionar el patrimonio del Estado en el peculado, el principio de legalidad
presupuestal en el delito de malversacion de fondos, el principio de gratuidad del acto
publico en los cohechos, los principios de imparcialidad y transparencia en el delito de
colusion, el principio de autoridad en el delito de abuso de autoridad, etc.), en tanto que en
los delitos de comunes o de dominio, los bienes juridicos que se pretende proteger siempre
se representa en derechos (derecho a la vida en los homicidios, derecho a la salud en los

delitos de lesiones (...), etc.). (p. 24)

Fundamenta la autoria en los delitos funcionariales la infraccién de un deber especial penal,
que recae solo en los individuos que reunen ciertas condiciones que requiere el tipo penal. Sujetos
que por imperio de la norma son los unicos que pueden ser responsables de determinados delitos.
Es necesario aclarar, que el fundamento de la autoria no es la infraccion de un deber general, como
el lesionar el patrimonio del Estado, sino deberes especiales impuestas por la ley penal, misma que
esta contenido en el bien juridico protegido por la norma penal, como son los principios de lealtad,
probidad, honestidad, correccion, veracidad, cautela, gratuidad, proteger e impulsar el correcto
funcionamiento de la administracion publica. Las mismas que también estan reconocidos en el
codigo de ética de la funcion publica -ley n.° 27815-, entre ellas se tiene los principios: a) respeto,
b) probidad, c) eficiencia, d) idoneidad, e) veracidad, f) lealtad y obediencia, y g) lealtad al estado
de derecho; es decir, estos principios comprenden los principios protegidos en los bienes juridicos

de los delitos funcionarias.
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Asi el delito de concusion se busca proteger la correccion y probidad de los funcionarios o
servidores que ejercen funciones al interior de la administracion publica; en el delito de exaccion
ilegal se busca proteger la correccion y probidad de los funcionarios o servidores que ejercen
funciones dentro de la administracion publica; en el delito de colusidon se buscar proteger los
principios de integridad, transparencia e igualdad de trato a los postores; en el delito de peculado
se busca proteger los principios de no lesividad de los intereses de la administracion publica, la
lealtad y probidad; en el delito de malversacion se busca proteger el principios de transparencia
presupuesta, principio de no afectacion predeterminado; en el delito de cohecho se busca proteger
el principio de imparcialidad en el desenvolvimiento de las funciones y servicios por parte de los
agentes publicos; en el delito de negociacién incompatible se busca proteger los principios de
lealtad y probidad de los funcionarios o servidores publicos en el cumplimiento de su funcion
particular encomendado debido al cargo que desempenan; en el delito de trafico de influencias se

busca proteger el prestigio y buen nombre de la administracion publica en el ambito.

Por otra parte, los delitos funcionariales son delitos especiales de garante, principalmente
los delitos de omision, en la que el dominio de proteccion sobre la vulnerabilidad del bien juridico
o el dominio de supervision o vigilancia de una fuente de peligro fundamenta la autoria. Dado que
los agentes publicos ostentan el poder estatal, por tanto, ejercen control calificado sobre los sucesos
en el ambito de sus competencias. Pero no siempre sucede ello, ya que un grupo de delitos de
funcionariales (infracciéon de deber) tiene estrecha relacion con la omision equiparable a la
comision, es decir delitos de comision por omision, la que se presenta en los supuestos en las que
un funcionario publico acepta ventajas o permite un soborno. En esos supuestos la conducta
desplegada por el funcionario publico no podra equipararse como una falta de vigilancia de una

fuente de peligro o como dominio sobre el desamparo del bien juridico protegido por el tipo penal,
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en la que la autoria esta limitada a sujetos que estan vinculados con deberes por la condicion de
funcionario o servidor publico. Por lo que, el agente por el solo hecho de ostentar poder estatal no
puede responder como autor, sin que se haya verificado la infraccion de un deber especial de
caracter penal. Si no se ha infringe un deber, por més que concurra el dominio sobre la situacion
de desamparo de un bien juridico o sobre una causa esencial de resultado, no se puede hablar de
autoria. Por ultimo, tampoco se puede sostener que en los delitos de comision el fundamento de la
autoria tiene vinculacion con la posicion de garante del dominio de proteccion sobre la

vulnerabilidad del bien juridico o el dominio de supervision o vigilancia de una fuente de peligro.

Entonces, en los delitos de infraccion de deber en el ambito de los delitos funcionariales,
el fundamento de la autoria es la infraccion de un deber especial de caracter penal. Asi como la
posicion de garante de dominio de proteccion sobre la vulnerabilidad del bien juridico o el dominio
de supervision o vigilancia de una fuente de peligro, constituye fundamento de la autoria, pero este
ultimo solo en los delitos de omision; mas no en los delitos de comision y delitos de comision por

omision.
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CONCLUSIONES

PRIMERA

La infraccion del deber especial fundamenta la autoria; estos deberes especiales son de
caracter penal, que estan contenidos en el mismo tipo penal, para cuyo efecto se debe recurrir al
bien juridico protegido por la norma penal, siendo estos principios. En cuanto a la posicion de
garante de dominio de proteccion sobre la vulnerabilidad del bien juridico o el dominio de
supervision o vigilancia de una fuente de peligro, opera solo en los delitos de omision, no pudiendo
aplicarse en los delitos de comision y delitos de comision por omision, equiparables a la comision.
Dado que en estos ultimos supuestos no se estd en una situacion de desamparo del bien juridico

protegido.

SEGUNDA

La divergencia en la jurisprudencia afecta la previsibilidad y coherencia en la concepcion
de la autoria en la teoria de los delitos de infraccion de deber. La revision de las decisiones de la
Corte Suprema revela que no existe una linea jurisprudencial uniforme en relaciéon con la
fundamentacion de la autoria en los delitos de infraccion de deber en el ambito de los delitos
funcionariales. Estas divergencias generan inseguridad juridica, dificultando que los operadores
del derecho puedan aplicar las normas de manera coherente, lo que puede afectar la proteccion

efectiva del bien juridico y la correcta sancién de conductas ilicitas.

TERCERA
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Los lineamientos doctrinales expresados en la jurisprudencia divergente de la Corte
Suprema respecto a la autoria en la teoria de los delitos de infraccion de deber reflejan varias
interpretaciones y enfoques. Por un lado, se mantienen la postura tradicional inspirada en Roxin,
afirmando que el autor responde por la infraccion de un deber especial extrapenal. Por otro lado,
se argumenta la postura del profesor Jakobs, segun el cual la autoria se fundamenta en el
incumplimiento de un deber especial proveniente de una competencia institucional. Por ultimo, se
sostiene el planteamiento del profesor Schiinemann, en la cual el dominio de proteccion sobre la
vulnerabilidad del bien juridico o el dominio de supervision o vigilancia de una fuente de peligro

fundamentan el injusto.

CUARTA

En el contexto del sistema juridico peruano, la situacion de la autoria en la teoria de los
delitos de infraccion de deber en el ambito de los delitos funcionariales, segtn la jurisprudencia y
doctrinas analizadas, estd predominantemente fundamentada en la posiciéon primigenia de Roxin,

segun el cual el autor responde por la infraccion de un deber especial extrapenal.
QUINTO

La doctrina ha desarrollado la autoria en la teoria de los delitos de infraccion de deber en
el ambito de los delitos funcionariales a partir de diferentes enfoques y aportes conceptuales.
Inicialmente, Roxin introdujo la idea de que el autor responde por la infraccion de un deber
especial extrapenal. Posteriormente, otros autores como Jakobs profundizaron en esta linea,
distinguiendo entre delitos de dominio y delitos de infraccion del deber, fundamentando la autoria
en el incumplimiento de un deber especial proveniente de una competencia institucional. Por su
parte, Schiinemann desarroll6 la teoria del delito especial de garante, en la cual la autoria se

fundamenta en el dominio de proteccion sobre la vulnerabilidad del bien juridico o el dominio de
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supervision o vigilancia de una fuente de peligro. Asimismo, Pariona sostiene que el criterio para
determinar la autoria en estos delitos sera la infraccion de un deber especial de naturaleza penal.
Por ultimo, Roxin renuncia a considerar como referencia las reglas extrapenales como fundamento
de la autoria en estos delitos. Precisando que estos delitos son tipo penales en los cuales la autoria
se ve definido por el hecho de que el agente abusa o descuida el deber que surge de su rol social,

y de ese modo produce una lesion tipica de bienes juridicos.
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RECOMENDACIONES

PRIMERA

A las Universidades, promover en los ambitos universitarios, en particular en las
Facultades de Derecho, el debate en torno a los lineamientos doctrinales para una correcta
fundamentacion de la autoria en la teoria de los delitos de infraccion de deber en el ambito de los
delitos funcionariales en el Peru; a fin de superar la divergencia jurisprudencial advertida en todas
las instancias de administracion de justicia en el sistema de justicia penal especializada en delitos

de corrupcion de funcionarios.

SEGUNDO

A los jueces penales de todas las instancias del sistema de justicia penal especializada en
delitos de corrupcion de funcionarios; tenerse en cuenta como fundamento de la autoria en los
delitos de infraccion de deber en el ambito de los delitos funcionariales; los siguientes criterios,
para todos los funcionariales, se debe tener en cuenta como fundamento de la autoria la infraccién
de un deber especial de caracter penal; para los delitos funcionariales de omision, se debe tener en
cuenta como fundamento de la autoria la posicion de garante de dominio de proteccion sobre la
vulnerabilidad del bien juridico o el dominio de supervision o vigilancia de una fuente de peligro.
Todo ello con la finalidad de garantizar el principio de igualdad ante la ley, y el principio de

seguridad juridica en la vertiente de la predictibilidad de las decisiones juridiciales.
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TERCERO

Al Poder Legislativo, aprobar una ley que pueda hacer posible la modificacion del articulo
23° del codigo penal; dado que, conforme se tiene de la redaccion actual en dicho precepto
normativo se adopta unicamente la teoria del dominio del hecho; no existiendo ningun precepto
normativo en el codigo penal que adopte la teoria de infraccion de deber. En consecuencia, surge
la necesidad de establecer algun precepto en el codigo penal que adopte la teoria de infraccion de
deber. En ese orden de ideas se sugiere la modificacion del articulo 23° del codigo penal, cuyo

texto seria la siguiente:

En los delitos de dominio del hecho, es autor el que realiza por si o por medio de otro el
hecho punible y los que lo cometan conjuntamente seran reprimidos con la pena establecida para

esta infraccion.

En los delitos de infraccion de deber, es autor el que realiza el hecho punible infringiendo
un deber especial de caracter penal; asi como, quien infringe la posicion de garante de dominio
de proteccion sobre la vulnerabilidad del bien juridico o el dominio de supervision o vigilancia

de una fuente de peligro, solo en los delitos de omision.
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ANEXO 1

MATRIZ DE CONSISTENCIA

PROBLEMA

OBJETIVO

HIPOTESIS

CATEGORIAS DE ESTUDIO

METODOLOGIA

General:

({Qué lineamientos doctrinales se deben
considerar para superar la divergencia
jurisprudencial de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica respecto a la
fundamentacion de la autoria en la teoria de
los delitos de infraccion de deber en el ambito
de los delitos funcionariales en el Pera?

Especificos:

1° (Como se presenta la divergencia
jurisprudencial de la Corte Suprema respecto
a la teoria de los delitos de infraccion de
deber en el ambito de los delitos
funcionariales?

2° (Qué lineamientos doctrinales estan
expresadas en la jurisprudencia divergente de
la Corte Suprema respecto a la teoria de los
delitos de infraccion de deber en el ambito de
los delitos funcionariales?

3° ;Cual es la situacion de la autoria en la
teoria de los delitos de infraccion de deber en
el ambito de los delitos funcionariales en el
Pert?

4° ;De qué forma la doctrina ha desarrollado
la autoria en la teoria de los delitos de
infraccion de deber en el ambito de los delitos
funcionariales?

General:
Establecer los lineamientos
doctrinales que se deben considerar
para superar la  divergencia
jurisprudencial de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica respecto
a la fundamentacion de la autoria en
la teoria de los delitos de infraccion
de deber en el ambito de los delitos
funcionariales en el Peru.

Especificos:

1°  Conocer la  divergencia
jurisprudencial de la Corte Suprema
respecto a la teoria de los delitos de
infraccion de deber en el ambito de
los delitos funcionariales.

2° Analizar los lineamientos
doctrinales  expresadas en la
jurisprudencia divergente de la
Corte Suprema respecto a la teoria
de los delitos de infraccion de deber
en el ambito de los delitos
funcionariales.

3° Determinar la situacién de la
autoria en la teoria de los delitos de
infraccion de deber en el ambito de
los delitos funcionariales en el Pert.
4° Establecer la forma como la
doctrina ha desarrollado la autoria
en la teoria de los delitos de
infraccion de deber en el ambito de
los delitos funcionariales.

Existen lineamientos doctrinales que se
deben considerar para superar la
divergencia jurisprudencial de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica
respecto a la fundamentacion de la
autoria en la teoria de los delitos de
infraccion de deber en el ambito de los
delitos funcionariales en el Pert.

1° Delitos funcionariales.

2° Teoria de la autoria de los delitos de
infraccion de deber.

Enfoque de investigacién: Cualitativo

documental.

Tipo de investigacion
Dogmatico propositivo.

juridica:

* Fuente elaboracién propia.




ANEXO II

PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 23° DEL CODIGO PENAL,
PARA ESTABLECER LOS ALCANCES DE LA AUTORIA EN LOS DELITOS DE

INFRACCION DEL DEBER

PROYECTO DE LEY N°

Los parlamentarios que suscriben, asumiendo el planteamiento del ciudadano Julio Cesar
Caballero Huayllani, ejerciendo la faculta de iniciativa legislativa establecido en el articulo 107°
de la Carta Magna (Constitucion Politica del Estado) y los articulos 74° y 75° del reglamento del

Congreso de la Republica, presentan la siguiente iniciativa legislativa:
FORMULA LEGAL

LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 23° DEL CODIGO PENAL, PARA
ESTABLECER LOS ALCANCES DE LA AUTORIA EN LOS DELITOS DE

INFRACCION DEL DEBER
EL CONGRESO DE LA REPUBLICA

Ha dado la ley siguiente:



Articulo 1. Objeto de la ley

La presente ley tiene por objetivo modificar el articulo 23° del cddigo penal - decreto legislativo

635, para establecer los alcances de la autoria en la teoria de los delitos de infraccion del deber.
Articulo 2. Modificar el articulo 23 del codigo penal

Se modifica el articulo 23 del cddigo penal, para establecer los alcances de la autoria en la teoria

de los delitos de infraccion del deber.

“Articulo 23°. El que realiza por si o por medio de otro el hecho punible y los que lo

cometan conjuntamente seran reprimidos con la pena establecida para esta infraccion.

En los delitos de dominio del hecho, es autor el que realiza por si o0 por medio de otro
el hecho punible y los que lo cometan conjuntamente seran reprimidos con la pena

establecida para esta infraccion.

En los delitos de infraccion de deber, es autor el que realiza el hecho punible
infringiendo un deber especial de caracter penal; asi como, quien infringe la posicion
de garante de dominio de proteccion sobre la vulnerabilidad del bien juridico o el
dominio de supervision o vigilancia de una fuente de peligro, solo en los delitos de

omision”.
DISPOSICION COMPLEMENTARIA FINAL
Unica. Vigencia

La presente ley entra en vigencia el dia siguiente de su publicacion en el Diario Oficial El Peruano.



Lima, setiembre 2024

I. EXPOSICION DE MOTIVOS

El codigo penal establece, en su articulo 23, los conceptos fundamentales relacionados con la
autoria y participacion en los delitos. No obstante, el marco normativo vigente presenta vacios en
cuanto a la autoria en los delitos de infraccion del deber. En este sentido, el presente proyecto de
Ley propone una modificacion del mencionado articulo con el objetivo de precisar y ampliar la
teoria de la autoria, incorporando a los delitos que se cometen por infraccion de deber. Esta
modificacion busca actualizar y mejorar el sistema penal, con el fin de ofrecer una mayor claridad
y coherencia juridica en la tipificacion y atribucion de responsabilidad penal. Esta reforma se
justifica en la necesidad de adaptar el marco normativo a los avances doctrinales y
jurisprudenciales mds recientes, con el fin de mejorar la comprension y aplicacion del derecho

penal, asegurando una justicia mas eficaz y coherente.

El codigo penal, en su articulo 23, se limita a ofrecer una definicion general de la autoria, pero no
aborda de manera explicita la autoria en los casos de delitos derivados de la infraccion de un deber
especifico. Los delitos de infraccion del deber, tienen una particularidad que debe ser considerada
por el ordenamiento juridico, ya que, en estos casos, la conducta del agente no es tanto la comision
de un acto prohibido, sino la falta de cumplimiento de un deber impuesto por su condicién o

funcion.

En este contexto, la modificacion propuesta tiene como objetivo principal la incorporacion de una
referencia clara y precisa en el articulo 23 sobre la autoria en los delitos de infraccion del deber,

que no so6lo precisa el alcance de la responsabilidad penal en estos casos, sino que también ofrece



una mejor interpretacion para los jueces y operadores juridicos en el tratamiento de este tipo de

delitos.

II. EFECTOS DE LA VIGENCIA DE LA NORMA

La aprobacion de esta iniciativa legislativa no irroga gasto alguno al tesoro publico, la
modificacion del articulo 23 del codigo penal para incorporar la autoria en los delitos de infraccion
del deber tendra efectos significativos en varios niveles del sistema penal. Desde la claridad
normativa y la mayor eficiencia en la lucha contra la corrupcion, hasta la mejora en la
administracion de justicia y la proteccion de los bienes juridicos del Estado. A pesar de los desafios
que puedan surgir durante su implementacion, los efectos positivos esperados superan
ampliamente los posibles inconvenientes, lo que hace que esta reforma sea fundamental para el

fortalecimiento del sistema penal.

III. ANALISIS COSTO BENEFICIO

La presente iniciativa legislativa resulta compatible con el sistema juridico vigente y pretende
unicamente la modificatoria del articulo 23 del codigo penal, a efectos de incorporar la autoria en
la teoria de los delitos de infraccion de deber. El balance general del proyecto de ley muestra que
los beneficios superan los costos potenciales. La reforma proporcionaria mayor claridad juridica,
fortaleceria la lucha contra la corrupcién y contribuiria a una mejor proteccion de los bienes

juridicos.
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