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INTRODUCCION

El delito de Enriquecimiento Ilicito se encuentra tipificado en nuestra legislacion desde hace
mas de tres décadas y, desde su tipificacion, poco se analizado en doctrina sobre su naturaleza y
sobre el bien juridico protegido con el mismo. Si bien un sector importante de la escaza doctrina
nacional que ha escrito sobre el tema lo ha considerado desde siempre un delito residual y/
subsidiario; es también cierto que un porcentaje de dicho sector, solo se remite a repetir una
vieja posicion que sienta sus bases en la ratio legis del legislador de 1981 —afio en que se
incorpord este delito en nuestro Cddigo Penal-. Asimismo, es casi unanime la posicion nacional
en torno a reconocer en el Enriquecimiento Ilicito un bien juridico protegido que adolece de
especificacion —e, incluso, que abunda en lo subjetivo cuando se mencionan la ética o la moral de
los funcionarios publicos-. Esto tltimo coadyuva a la interpretacion errénea del tipo y fortalece —
por un claro desinterés en desarrollar mds profundamente el tema- la posicion del delito como
subsidiario. Si bien no comparto la tesis de la subsidiariedad, solo pocos autores han
argumentado seriamente dicha posicion, mientras que la gran mayoria de ellos se han remitido
—sin analisis detenido- a la doctrina extranjera —sobre todo la argentina y la colombiana-.

Si bien en torno a este delito se han planteado algunas problematicas en el marco de su
aplicacion a un caso concreto, considero preciso e ineludible, de cara a una correcta
interpretacion y posterior andlisis de los problemas derivados de su aplicacion, la determinacion
del bien juridico especifico protegido. Es a partir de dicha concretizaciéon que la tarea de
interpretacion se dificulta menos y, como también argumentaré, se llega a conclusiones distintas
a las que hemos dado por sentadas desde siempre.

Para tales efectos, he dividido este trabajo en tres capitulos. El primero tiene como finalidad
fortalecer al bien juridico como fin de proteccién del Derecho Penal. He considerado preciso
sentar posicion al respecto al tratarse de un delito contra la Administracién Publica, que, por su
naturaleza supraindividual, ha sido objeto de criticas en razén —sostienen- de su intensa
abstraccion; ademads, porque, al ser el funcionario publico el tnico protagonista en el mismo, se
trata también de un delito de infraccién de deber —en donde aquél ocupa una posicion especial
juridico institucional-, aspecto que, luego de afirmado, podria llevar a la confusion de la base
dogmatica de la que se parte —asi, no se asume en este trabajo un punto de partida funcionalista
por su excesivo formalismo, pero tampoco se descartan los aportes que, alienados con las
propias consideraciones, efectivamente coadyuvan a un mejor entendimiento sobre el tema-.
Posterior a ello, se desarrollan los argumentos relacionados con la proteccion de los bienes
juridicos supraindividuales —en donde se ubican los delitos de corrupcién de funcionarios-; asi,
como se podrd apreciar, parto de una proteccion auténoma y no personalista en esta clase de
delitos. Ello facilita expresar posicion en torno a la alegada contraposicion entre la estructura de
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los tipos en clave de peligro abstracto y el principio de lesividad en el grupo de delitos bajo la
rubrica de “delitos contra la Administracion Publica”.

Ya en el segundo capitulo abarco, en concreto, el tema central de este trabajo. En principio, se
argumenta la relevancia social e institucional de la Administracion Publica como ente destinado
a llevar a cabo fines de interés general que el Estado esta obligado a brindar —lo que, por cierto,
coadyuva de modo elemental a garantizar las condiciones basicas para el ejercicio de los
derechos y libertades ciudadanas-. Luego, ya ingresando en materia concreta, planteo la
reflexion —también efectuada en doctrina y en la practica jurisprudencial- sobre la existencia de
un bien juridico genérico y bienes juridicos especificos protegidos por el grupo de tipos penales
comprendidos en el Titulo XVIII — Capitulo II del Cédigo Penal peruano. Luego de ello, me
avoco a un repaso de la legislacion comparada que también sanciona el Enriquecimiento Ilicito
y, con ello, quedan evidenciadas algunas pocas diferencias en cuanto a la descripcion tipica y, a
su vez, las razones por las que no podemos referirnos a una plena identificacion entre la
legislacion peruana y la argentina y colombiana —considerados como los antecedentes
normativos mas inmediatos de nuestro 401° C.P.- respecto de la nuestra.

La calidad del funcionario publico como la posicion juridica del sujeto activo del delito, nos
llevan a la consideracion de este delito como uno de infraccion de deber. Al respecto, desarrollo
en torno a ello, la relacién estrecha e inescindible entre el significado juridico-penal de la
posicién que ocupa y las obligaciones que lo vinculan, asi como el bien juridico protegido.
Relacionado a ello, se encuentra el apartado relativo a los principios que rigen a la
Administracién Publica y, por lo tanto, la actividad funcionarial. A propdsito de lo dltimo, se
reitera la relevancia de la incolumidad de dicha institucion en clave de principios —que, por lo
tanto, reafirman la relevancia de su proteccion penal-. Como se podra apreciar, en el caso
concreto del enriquecimiento ilicito, se hace necesario recurrir a dicho planteamiento para la
comprension y concretizacion del bien juridico protegido.

Posterior al desarrollo descrito, finalmente sentaré posicion sobre el bien juridico especifico
protegido en el articulo 401° C.P. De su determinaciéon, ademads, derivan ciertas ideas que
fueron las que me invitaron inicialmente a realizar esta investigacion. Estas, quedan sustentadas
en base a la propuesta central y son desarrolladas en el tercer capitulo. En tal sentido, el tltimo
capitulo propone derrotar la idea del delito de Enriquecimiento Ilicito como un tipo penal
subsidiario o residual y reinvindica su autonomia. Ademas de ello, se cuestiona aca la necesidad
de la aplicacion de los principios de la teoria del concurso aparente —los mismos que le han
servido de base a algunos autores para argumentar su cardcter subsidiario- y se propone la
apertura al debate —aca desarrollado a modo muy general- en torno a la aplicacion del tipo penal
en estudio en concurso ideal y/o real.

He considerado importante desarrollar este tema por tratarse de un aspecto neurdlgico en
cuanto a los delitos de corrupcion de funcionarios y, por lo tanto, en el marco de la lucha
anticorrupcion trabajada desde distintos niveles —en este caso, desde esta propuesta
monografica-
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PRIMERA PARTE

CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL FIN DE PROTECCION DEL DERECHO
PENAL: EL BIEN JURIDICO

I. Fin del Derecho Penal. Entre las teorias mas representativas.

En principio, considero pertinente expresar en este apartado la postura de la que parto
acerca del fin de proteccion del derecho penal. Al respecto, es bastante conocido en doctrina el
debate entre las teorias mas representativas sobre el tema. Sin embargo, creo importante
recordar parte de sus postulados a fin de sentar posicion y continuar posteriormente —en base a
esa primera consideracidn- con las reflexiones centrales sobre el tema que aqui me ocupa.

Una primera consideracion, es recordar la diferencia que encierra el referirnos al “fin
del derecho penal” y al “fin de la pena”. La confusion que se pueda generar entre ambos puede
parecer una cuestion de mera terminologia; sin embargo, sentar postura sobre el fin de la pena en
los argumentos desarrollados —por ejemplo- en las teorias absolutas, relativas y/o mixtas de la
pena!, tiene sentido ( porque, ademas, dicho fin se encuentra vinculado propiamente a la rama
del derecho penitenciario o de ejecucion penal —entre cuyos principios se encuentra, por cierto,
el principio de humanidad de las penas-); pero cuando nos referimos al fin del derecho penal, el
discurso no se limita al discurso sobre la sancién que se pueda imponer sino a la existencia y
razon de ser del derecho penal como ejercicio del ius puniendi estatal. Si se aplica una pena es
porque se contradice una norma penal y esa norma penal existe porque tiene la finalidad de
proteger y preservar determinados intereses. La pena es la respuesta del Estado a una
conducta que atenta contra el ordenamiento juridico y que debe estar limitada en la norma -
principio de legalidad- por una razén que es, justamente, el fin del derecho penal.

Ahora bien, el ejercicio del ius puniendi en el ambito penal debe estar legitimado en el
logro de fines esenciales y respecto de conductas que revisten especial gravedad. Incluso
criterios de simple logica nos llevan a esa conclusion: tratdandose del ambito del derecho que
impone las sanciones mas estrictas, éstas solo pueden ser impuestas frente a conductas muy
graves. Por supuesto, no es poco comun leer o escuchar criticas respecto de conductas que se

! Las teorfas referidas plantean diversos fundamentos sobre la naturaleza y la finalidad que cumple la sancién penal
respecto del sujeto al que se le aplica —esto es, al que ha delinquido- o frente a la sociedad a la que la norma
comunica. Segtn la postura que se adopte, la aplicacion de una sanciéon muy severa puede estar en mayor o en menor
medida justificada —o, incluso, rechazada de plano-. No obstante ello, mientras que la intervencion del derecho penal
debe encontrar legitimidad en la proteccion de un fin esencial, la finalidad de la aplicacion de las penas —incluyendo
su duracion y su intensidad-, encuentran fundamento en otros aspectos adicionales -por ejemplo, una influencia
importante en relacion con la ejecucion de la sancién ejercen principios tales como el de humanidad de las penas-.
Cabe recalcar, sin embargo, que al formar parte de un mismo sistema, las teorias adoptadas respecto de la funcién de
la pena pueden ser influenciadas por la concepcidn que se tenga sobre el objeto de proteccion del derecho penal.
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encuentran tipificadas en nuestra legislacion, pero que carecerian de relevancia penal o cuya
evitacion podria regularse por otras dreas del derecho —o sencillamente por ninguna, al ser
cuestiones puramente éticas o relacionadas con la moral (lo que, como se sabe, tiene mucho de
carga subjetiva)-.

En no pocas ocasiones se afirma que el incremento de las penas o la inclusion de nuevos
tipos penales obedecen a razones de politica criminal. Ello no implica ningtin problema salvo
que se tenga una errada concepcion de aquella y, por lo tanto, esto nos lleve a una incorrecta
aplicacion de la misma. La politica criminal no se limita al estudio estadistico sobre el
incremento o disminucion de las tasas de delincuencia. En nuestro pais, esa mal entendida
“politica criminal” ha tenido influencia en materia normativo-penal y, en no pocas ocasiones, el
legislador ha tipificado conductas o agravado penas sin la diligencia de considerar si realmente
lo que se tipifica merece intervencion penal.?

Asi, aunque sin pretender abundar al respecto, es importante recordar que la politica
criminal incluye una serie de estrategias -no necesariamente de indole penal- para vencer el
delito®, que incluyen: el estudio de las tasas de criminalidad; el enfoque de la criminologia (que
se basa en el estudio del delito, el delincuente, la victima y el control social*); el enfoque
sociologico y otras disciplinas que buscan identificar si la comision de determinados
comportamientos “antisociales” son supuestos que pueden evitarse a través de estrategias
menos represivas o si, efectivamente, se requiere de la intervencién penal -en cuyo caso,
interesa como debe realizarse ésta considerando los limites impuestos al ejercicio punitivo del
Estado-. En suma, en el ambito de la politica criminal también son principios que se toman en

2 Como bien apunta DiEz RIPOLLES al respecto: “(...) no es seguro que la Politica Criminal esté en condiciones adecuadas para
enfrentarse a la tarea que se le estd demandando por parte de la sociedad. Arrastra una serie de lastres, un par de los cuales me
gustaria sefialar a continuacion. 4. Ante todo se carece de una teoria de la legislacion penal que marque los pasos y las
comprobaciones que deben llevarse a cabo antes de tomar una decision sobre la penalizacién o la despenalizacion de un
comportamiento. Una sociedad compleja como la nuestra no puede legislar penalmente a partir de iniciativas gubernamentales
o0 parlamentarias coyunturales, condicionadas cada vez mds por la rentabilidad electoral de determinados estados de opinién con
frecuencia pasajeros. (...). 5. La carencia acabada de sefialar se ve potenciada por el progresivo asentamiento de prdcticas
legislativas de naturaleza puramente simbdlica en el marco de la Politica Criminal. (...). Hablamos peyorativamente de un
‘derecho penal simbélico’ o de decisiones legislativas penales de naturaleza meramente simbdlica y por eso mismo carentes de
legitimacién, cuando estemos ante intervenciones penales en la que los efectos simbdlicos ligados al efecto instrumental de
proteccion de bienes juridicos quedan en un segqundo plano frente a la primacia otorgada a la obtencién de otros efectos
simbdlicos ajenos al fin primordial de proteccion de bienes juridicos y de contencién de la delincuencia”. DIEZ RIPOLLES, José
Luis: “Estudios penales y de Politica Criminal”. Lima, IDEMSA, 2007. pp. 44 y 46.

3 Por ejemplo, BINDER define la politica criminal como un conjunto de métodos por medio de los cuales el cuerpo
social organiza las respuestas al fenémeno criminal. El citado autor parte de su concepcion de “poder penal” al que
define como la fuerza de la que dispone el Estado para imponer al ciudadano sus decisiones —basadas en el fin de
protecciéon de bienes juridicos- en materias que afectan derechos fundamentales. Esas herramientas o métodos si bien
provienen del Estado —de alli que se denomine politica-, no necesariamente recurren a formas tan represivas como el
derecho penal. Vid. BINDER, Alberto M.: “Politica Criminal de la formulacién a la praxis”. Buenos Aires, AD-HOC, 1997.
Como referencia también, BuUSTOS RAMIREZ, Juan J. y HORMAZABAL MALAREE, Hernan: “Nuevo Sistema de Derecho
Penal”. Madrid, Trotta, 2004; BLANCO LozaNO, Carlos: “Tratado de Politica Criminal”. Barcelona, BOCH, 2007. Tomo II;
entre otros.

# Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio: “Criminologia: Fundamentos y principios para el estudio cientifico del delito, la
prevencion de la criminalidad y el tratamiento del delincuente”. Lima, INPECCP Fondo Editorial, 2008.
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cuenta aquellos que rigen el derecho penal. El fin del derecho penal —cualquiera que sea la teoria
que se adopte al respecto- no es un tema ajeno —sino todo lo contrario- a los estudiosos del
fenomeno delictivo —y mucho menos deberia serlo para el legislador-.

Entonces, como manifesté inicialmente, la intervencién penal encuentra su presupuesto
basico en la proteccion y/o preservacion de un fin legitimo y esencial. Algunos autores sostienen
que ese fin se encuentra en la proteccion de bienes juridicos; otros, desde una perspectiva critica
a la posicion antes sefialada, postulan que el fin del derecho penal se encuentra en la proteccién
de las expectativas normativas o en la reafirmacién de la vigencia de la norma penal. Ambas
posiciones son las mads representativas —aunque no las Unicas®; no obstante ello, en las
siguientes lineas también realizaré algunos comentarios a la doctrina anglosajona para referirme
a una teoria que ha servido de argumento en dicho sistema para legitimar la intervencion del
criminal law: el llamado Harm Principle o “principio del dafio”.

Siendo punto de partida relevante, a continuacion repasaré brevemente las teorias
esbozadas y luego sentaré posicion al respecto.

1. Teoria de la vigencia de la norma o de las expectativas normativas

Si bien una posicion importante de la doctrina sostiene que el fin de proteccion del
derecho penal son los bienes juridicos, otro sector afirma que por su dificil delimitaciéon como
concepto —entre otras criticas-, no podemos referirnos al “bien juridico” como el objetivo al que
se dirige dicha tutela. En esa linea, autores entre los que se encuentra GUNTHER JAKOBS —
principal propulsor-, sostienen que es la vigencia de la norma la finalidad ultima del derecho
penal. Desde su concepcion -y la de quienes se acogen a su teoria-, el derecho penal responde —
con una sancion- ante una “desautorizacién de la norma”. Asi, al respecto, JAKOBS, manifiesta
expresamente: “(...) la pena no asegura bienes juridicos, y mucho menos aun los repara, sino
que asegura la vigencia de la norma. La proteccion de bienes juridicos en todo caso se obtendra
como resultado mediato”®. Dicho autor defiende su critica con la afirmacién de que los bienes
juridicos pueden verse vulnerados o menoscabados por acciones que no necesariamente
provienen de la intervenciéon humana. En dicho sentido, pone de ejemplo, el caso de los
desastres naturales que, por efecto de su agresividad, generan la consecuencia de menoscabar
bienes juridicos tales como la vida o la salud. Sin embargo, dentro de su propio planteamiento,
el autor aclara que el derecho penal, en todo caso —esto es, sin dejar de relegarlos a un segundo
plano-, no protegeria “bienes” sino “bienes juridicos” lesionados por ataques determinados:
“Por lo tanto, el Derecho Penal no sirve para la proteccion genérica de bienes que han sido
proclamados como bienes juridicos, sino a la proteccion de bienes contra ciertos ataques, y sélo
en lo que se refiere a esta proteccion los bienes aparecen en la lente del Derecho, y son por

5 Existen posiciones ecléticas que no niegan el valor de los aportes de los propulsores funcionalistas pero, desde una
perspectiva distinta, critican el punto de partida de éstos. Al sentar posicion personal sobre el tema, haré referencia a
ellas.

® JaKoBs, Giinther: “Sobre la normativizacion de la dogmitica juridico-penal”. Civitas Ediciones, 2003. Traduccién:
CANCIO MELIA / FEIJOO SANCHEZ. p. 59
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consiguiente, bienes juridicos””. En otras palabras, JAKOBS afirma en el trabajo citado que para
los partidarios de la teoria del bien juridico no existe diferencia entre la afectacion fortuita o
derivada de fendmenos de la naturaleza y la afectaciéon de los bienes producto de la
intervencion de las personas. Segun indica, entonces, solo es factible hablar de “bienes
juridicos” en el ultimo de los casos —algo que, por cierto, no se niega aca-. No obstante ello, si
bien, el citado autor hace una referencia a los bienes juridicos, aclara inmediatamente que lo que
en realidad el derecho debe garantizar es que éstos no sean atacados por obra de una accién
humana. El enfoque de la premisa no se encuentra en la afectacion realizada sino en quien la
realiza, incumpliendo asi su deber.

Comparto que, ciertamente, la norma penal comunica y sdlo es razonable pretender la
recepcion de dicha comunicacion por parte de quienes tienen la capacidad de hacerlo y actuar
en tal sentido. Ni la naturaleza o sus fendmenos, ni las ocurrencias fortuitas son destinatarios de
la norma penal. De hecho, en el ambito general del derecho, no podemos pretender una
proteccion -y, menos aun, una sancion- frente a hechos cuya ocurrencia no depende de nosotros
como miembros de la sociedad. Por lo tanto, en realidad, la “aclaracion” realizada por el
reconocido Prof. JAKOBS, es innecesaria si es que con ella se pretende criticar la teoria de los
bienes juridicos —que como mas adelante desarrollaré, no pretende un proteccion penal respecto
de cualquier hecho: ;a quién se le podria imputar la muerte de una persona debido a la caida
fortuita de un viejo arbol sembrado al lado de la carretera sobre el auto que iba conduciendo?-.
La teoria de los bienes juridicos afirma la proteccion de éstos frente a ataques determinados y
ello parte de entender que la respuesta penal frente a dichos ataques va dirigida a quien los han
producido y no frente a situaciones que no estan ni al alcance del control penal ni de las
personas.

Pero, ¢cudl es el punto de partida de la postura de JAKOBS? Sin pretender abundar al
respecto, considero que para comprender su planteamiento es importante partir del
pensamiento de HEGEL —quien, en todo caso, también seria el propulsor de estas ideas-. Este
filésofo aleman parte de una nocion de Estado en el que el principio esencial es el interés del todo
social y no los intereses de los individuos. En su nociéon de Estado, la finalidad de éste es el de
exigir de parte de los ciudadanos una “actitud” de identidad con los intereses comunitarios. La
esencia de esa identidad seria la moral —con lo que unificaria al Derecho con la moral-. Sin
embargo, JAKOBS y sus seguidores académicos interpretan a HEGEL desde una vision
epistemologica colocando énfasis en los aspectos formales de sus postulados —sin tomar en
cuenta las repercusiones de indole politica o los aspectos valorativos de éstos-. Desde esa
perspectiva, toman de HEGEL su consideracion sobre el delito -al cual define como la “negacion
del derecho”- y de la pena —a la que considera como “la negacion de la negacién” (o, lo que
equivale decir: la reafirmacion del derecho)-. Si para HEGEL, lo que interesa al Estado —y es su

7 JaKBOs, Giinther: “;Qué protege el Derecho Penal: bienes juridicos o la vigencia de la norma”. Mendoza, Ediciones
Juridicas Cuyo, 2001. p. 15. Aunque la terminologia utilizada aqui por el autor pueda llevar a confusiones, no es un
cambio en su postura, sin embargo, es una muestra de que al margen de sus puntos de partida, no niega la existencia
de los llamados “bienes juridicos” sino que re dirige su significado a una equivalencia desde la teoria que postula y,
claro esta, no los considera la finalidad de proteccién del derecho.
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esencia- es el interés y la moral de la comunidad, la relevancia del delito no es el dafio
producido a un determinado bien sino el hecho de ir contra el Estado mismo, poniendo en duda
la validez del derecho que lo rige. Desde dicha linea, la libertad de las personas no tiene origen
en el contrato social en donde los individuos —en condiciones de igualdad- verian representados
sus intereses particulares de tal manera que se haga posible la convivencia pacifica entre ellos.
En la concepcion de Estado de HEGEL, la subordinacion del individuo al Estado es un deber para
que aquél sea considerado como miembro de éste. Ello se ve plasmado en JAKOBS cuando
manifiesta lo siguiente: “La prestacion que realiza el Derecho penal consiste en contradecir a su
vez la contradiccidon de las normas determinantes de la identidad de la sociedad. El Derecho
penal confirma, por tanto, la identidad social. (...)”8. En esa misma linea se orienta, GALLAS
quien, citado por ALCACER GUIRAO, afirma: “Desde esta perspectiva, la esencia del delito no
consistira en el ataque ilicito a los intereses juridicamente protegidos, sino en su caracter
destructor de la comunidad. Con ello, cobra protagonismo la parte personal del delito y son los
conceptos de ‘deber’ y “actitud’, y no, o no en primer lugar, los de ‘bien juridico” e “interés’ los
que pasan a ocupar el centro de la construccion conceptual juridico-penal”®.

Considero preciso comentar que dentro de las corrientes anti liberales se encuentran
otros autores que consideran como prius axiolodgico una concepcion de Estado comunitarista.
Los seguidores de la escuela nacionalsocialista, por ejemplo, si consideraban que los tedricos del
bien juridico sentaban su base en una corriente liberalista y, precisamente por oponerse a dicha
corriente se oponian a la teoria del bien juridico a través de la postulacion de la teoria de la
lesion del deber. Como ejemplo de ello, ALCACER GUIRAO cita a DAHM: “Seguin nuestra
concepcion la esencia del delito no es la lesion de intereses y bienes juridicos, sino la rebelién
contra la comunidad y su ley interna”'’. El extremo de la visién comunitarista del Estado llego
con el nacionalsocialismo al postular de manera radical una fusion tal entre el derecho y la
moral que abarcaba no solo la propia creacion de las normas sino los fundamentos para
desvalorar la conducta —en otras palabras, la moral comunitaria era la que se imponia, y ésta, era
la que determinaba el Estado mismo pero no en funcion de los intereses individuales-.

Por otro lado, postulando también la teoria de la lesion de los deberes (por tanto,
alineado a la teoria de la vigencia de la norma como el fin del derecho penal) y aunque no de la
escuela nacionalsocialista, H. MAYER, ha sido mas moderado en sus postulados respecto del bien
juridico. Si bien, negando rotundamente que el objeto de proteccion penal sea la afectacion a
bienes juridicos, considera que su funcién es menor. Para este autor, en palabras de ALCACER
GUIRAO: “El fin del derecho no es proteger esferas individuales de libertad, sino, en primer
lugar, mantener vigentes las convicciones morales de la comunidad; s6lo dentro de este fin
superior cabe la proteccion de bienes juridicos”!! (resaltado agregado). La premisa sostenida,

8 GUNTHER, Jakobs: “Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional”. Madrid, Civitas, 1996. p. 18.

9 ALCACER GUIRAO, Rafael: “;Lesién de bien juridico o lesién de deber? Apuntes sobre el concepto material del delito”. Lima,
Grijley, 2004. p. 48

10 fdem. p. 47.

11 fdem. p. 53.
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no niega que pueda atenderse a la proteccion de los bienes juridicos; aunque, claro, no como un
fin primordial sino relegado (si se quiere, como una consecuencia)-.

Para finalizar este breve repaso por los puntos de partida de la teoria en comentario, me
interesa hacer referencia a lo sostenido por HARDWIG —también de postura antiliberal-. Seguin
comenta ALCACER GUIRAO, HARDWIG considera que existen dos modos de comprender el
derecho penal: un derecho penal de la sociedad y un derecho penal de la comunidad. Mientras
que en el primero se atiende a la lesividad social y no se valoran (o desvaloran) las cuestiones
éticas; en el segundo, el delito implica lesionar valores de la comunidad y, por lo tanto,
supraindividuales asentados en deberes de indole moral- El delito en este ultimo caso, no es mas
que la infraccién o incumplimiento al deber moral o ético y juridico. En resumen, HARDWIG
identifica cada una de sus concepciones del derecho penal del siguiente modo: [Derecho penal
de la sociedad/ lesividad/ desvalor del resultado/ lesion del bien juridico] y [Derecho penal de la
comunidad/ desvalor del acto/ lesion del deber]'?. De ambas concepciones, él se orienta
categdricamente por la perspectiva comunitaria en razon de la relevancia superior que tiene la
“disposicion general de una persona hacia los valores esenciales de la comunidad”®

Por otra parte, en el marco de su teoria, JAKOBS hace una diferencia entre “individuo” y
“persona” -o, ciudadano-. En el caso de las personas o ciudadanos, éstos, siendo sujetos de
derechos y deberes, se someten al ordenamiento que los rige, mientras que en el caso de, los
llamados por él, “individuos”, al haber delinquido (contradicho la norma), pierden -por tanto-
su condicion de ciudadanos —sin perjuicio a que lo vuelvan a recuperar (lo que implicard que,
para ello, tendrdn que ajustarse a derecho)-. Lo ultimo, por cierto, le ha servido como base
para formular su propuesta denominada “derecho penal del enemigo” -la que ha sido
fuertemente criticada por un importante sector de la doctrina-. En todo caso, lo que me interesa
aqui es rescatar concepto normativo de persona que también postula JAKOBS y que en palabras
de GARCIA CAVERO implica lo siguiente: “(...) quiere decir que ser persona implica poder actuar
socialmente de forma libre y responsable. Esta libertad y responsabilidad no es ilimitada, sino
que se ordena con base a criterios sociales”’®. La persona entonces es definida no como un centro
fisio-bioldgico sino como un ente en constante interaccion social. En el marco de dichas
interacciones, cada persona asume o cumple un rol —dependiendo, claro estd, de cada contexto-.

En consecuencia y desde la perspectiva comentada en este apartado, se trata de un
sistema —o0, si se quiere, en términos luhmanianos, un subsistema (el subsistema penal)-
compuesto por personas que tienen asignados distintos roles. Los limites —penales- al ejercicio
de los roles se encuentran tipificados en las normas penales. Por lo tanto, lo que interesa para
los partidarios de esta teoria es que la persona no se extralimite en el ejercicio de sus roles —pues
hacerlo seria lesionar su deber (el deber, al tener el status de persona, es mantenerse en

2Vid. [dem. pp. 66 y 67.

13 ALCACER GUIRAO citando a HARDWIG. Ibidem.

14 Vid. Jakoss, Glinther: “Derecho penal del ciudadano y derecho penal del enemigo”/ En: “Derecho Penal del enemigo”.
Jakoss, Giinther y MELIA, Cancio / Madrid, Civitas, 2003.

15 GARCIA CAVERO, Percy: “Derecho Penal. Parte General”. Lima, Jurista Editores, 2012. p. 101.
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derecho)-. Asi, el ius puniendi actuaria en razén a la lesiéon de deberes (los deberes de las
personas de no infringir su rol) y no en estricto de afectacion de bienes juridicos.

Entonces, de la construccion de los primeros planteamientos parte la teoria de los roles.
Asi, como comenté previamente, los destinatarios de la norma penal no son individuos
considerados desde una perspectiva biologica, anatdmica o psiquica individual sino desde una
perspectiva normativa. Lo penalmente relevante es la afectacion o vulneracion producida a
través de los contactos sociales entre las personas pues es en el marco de dichos contactos
sociales en el que cada persona asume un rol especifico y, consiguientemente, una serie de
deberes derivados del mismo. Este planteamiento no pretende afirmar —cabe aclararlo- que las
interacciones o contactos sociales acaecen de manera “facticamente simultanea”: no quiere decir,
entonces, que tenga que existir en el ambito de lo fenomenoldgico una presencia fisica
simultdnea de por lo menos dos personas en un determinado contexto espacio-temporal®.
Respecto de la distincion realizada por JAKOBS entre “individuo” y “persona”, el Prof. POLAINO
NAVARRETE sostiene lo siguiente: “En el sistema de Jakobs los conceptos de Individuo y de
Persona marcan el limite entre la mera naturaleza (“Natur”) o medio ambiente (“Umvelt”), de
un lado, y la Sociedad (“Gesellschaft”) o comunicacion (“Kommunikation”), de otro (...)”". En
todo caso, cada persona ocupa un rol —por lo menos, “negativo”- en la sociedad.

Los roles son genéricamente diferenciados en dos grupos: los roles negativos y los roles
positivos. Respecto al primer grupo denominado también “rol general de persona”, hacen
referencia al deber que toda persona tiene de no lesionar a terceros. Este rol nos corresponde a
todos como miembros de una sociedad que nos vincula a través de normas que limitan nuestros
marcos de libre actuacion, para posibilitar que todos gocemos del ejercicio de nuestros derechos
no obstante la innegable colision de diversos intereses particulares. Cuando se habla de roles
positivos se hace referencia a roles que solo le competen a determinados sujetos y que los
obligan, de cara a las especificas competencias que se le asighan segun el concreto rol positivo
que ejerzan, a cautelar que las condiciones de seguridad de un determinado bien juridico se
mantengan incluso bajo el imperativo de no permitir que terceros ajenos a ese rol, lesionen o

16 De hecho, tal como se sostiene, los contactos —interacciones- pueden ser de caracter anénimo. Por lo tanto,
nuevamente, no se trata de una interacciéon meramente fenomenoldgica lo que interesa —aunque ello, facticamente
pueda suceder-, sino desde un punto de vista normativo-.

*” POLAINO NAVARRETE, Miguel: Derecho Penal. Modernas bases dogmdticas. Lima, Grijley, 2004. p. 42. Cabe acotar que la
distincion entre “persona” e “individuo” ha servido también como fundamento para sostener posturas que han sido
criticadas abundantemente: el llamado “derecho penal del enemigo”-propulsado también por el Prof. JAKOBS- sienta
sus bases —entre otros argumentos- en esta distinciéon. POLAINO NAVARRETE agrega también que “persona es a quien se le
adscribe el rol de un ciudadano respetuoso del Derecho, y por ello, ‘es persona real aquel cuyo comportamiento resulta adecuado a
la norma’. Se requieren dos condiciones: ‘el comportamiento debe estar regido por las normas —ningun animal (entendido como
parte del medio ambiente) puede ser una persona-, y debe resultar adecuado a la norma —ninguna persona asesina” ( p. 43).
Dentro de esta ultima perspectiva, cabe la pregunta sobre el rol que cumple la persona juridica en el esquema
propuesto aqui por POLAINO. Desde una perspectiva puramente luhmaniana es muy probable que esta propuesta no
sea suficiente al no alcanzar por ejemplo, segin su descripcidn, a las personas juridicas. Por lo tanto, la vision de
POLAINO, en este caso, es mas moderada respecto de los roles asignados a los inter-actuantes en sociedad que otras
perspectivas que proponen la teoria de los roles de manera mas radical.
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disminuyan esas condiciones de seguridad'®. Estos deberes especiales no incumben a cualquier
persona y, ademas, colocan a quien los posee, en posicion de garante del bien juridico a su
cargo.

Pero, ;como conectan sus propulsores la teoria de los roles con la posicion de que la
vigencia de la norma es el fin del derecho penal? Pues bien, JAKOBS explica ello a partir de su
concepcion de una sociedad construida en base a un sistema de comunicacion cuya
identificacion esta dada por determinadas reglas —las normas-. Si la sociedad esta conformada
por personas, éstas deberan respetar dichas reglas para no contradecir el sistema que los rige. En
consecuencia, lo que le interesa al derecho penal es el cumplimiento del deber —del rol- pues solo
asi se garantiza que el sistema se mantenga.

Si bien no es materia de este trabajo hacer una extensa y minuciosa referencia sobre los
diversos roles positivos, creo importante recordar referencialmente que estos tiene su origen en
las relaciones paterno-filiales, institucionales e incluso en la injerencia. Como un ejemplo y ya en
el marco que desarrollo a lo largo de este trabajo, el rol que le corresponde —desde esta
construccion- a un funcionario publico es, evidentemente, positivo. Desde la perspectiva de la
vigencia de la norma como fin del derecho penal, si un funcionario publico no cumple su rol -y,
por lo tanto, lesiona su deber-, es esa infraccion al rol lo que se castigaria en la medida en que
con dicho actuar, el funcionario estd desconociendo la norma —que forma parte del sistema- que
lo rige. Con su actuar estaria negando la norma no “sintiéndose” vinculado por ésta —lo que
resultaria exteriorizado a través de su conducta-.

Por otra parte, los roles se encuentran limitados a través de las normas —o, en el caso de
practicas profesionales u oficios no regulados normativamente, a través de la lex artis, por
ejemplo-, pero ademads de ello, estan regulados por éstas —en el sentido de que también les
asignan las competencias especificas que les corresponden ejercer (sobre todo en el caso de los
roles positivos)-. Asi, en el caso del funcionario publico, serdn las normas aquellas que
determinen los limites de su actuacion asi como la esfera de competencia concreta que, debido a
su calidad de tal, debe ejercer para hacer posible el logro de los fines que a la Administracion
Publica le corresponden’. Sin embargo, la perspectiva funcionalista comentada, dirige la
aplicacion del derecho penal directamente hacia la norma que se infringe con el fin de
reinvindicar o reconfirmar su vigencia a través —precisamente- de su aplicacion -la sancién-. El
rol de funcionario publico que estd limitado por la norma, también determina juridicamente
hasta que punto su actuar puede implicar la lesion de los deberes que aquél tiene®.

18 Al respecto, vid. JakOBs, Giinther: (jp. cit.

' Concretamente, la esfera de actuacién de un funcionario publico estan regulados y/o ilimitados a través de la
Constitucién, las normas generales que lo vinculen, los reglamentos del sector respectivo e incluso -y no menos
importante- por los Tratados Internacionales que el Pert ha ratificado —por ejemplo, la Convencién Interamericana
contra la Corrupcién (CICC)-.

20 Mas alla de estar de acuerdo o no con esta particular postura sobre el fin del derecho penal, lo comentado en este
parrafo cobra importancia en cuanto a la diferenciacién —-mas adelante desarrollada- sobre la diferencia existente entre
clasificar a los delitos cometidos por funcionarios publicos como delitos especiales (propios o impropios) y los delitos
de infraccidon de deber.
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En consecuencia, si el portador del rol no cumple con éste, u organiza deficientemente su
esfera de actuacion, habria defraudado las expectativas de que cada persona cumpla fielmente
con las normas que limitan su esfera de actuacion-. Por lo tanto, la aplicacion de la sancion penal
correspondiente seria “la negacion de la negacion de la norma” reafirmando su vigencia y con
ello “reparando” la lesion de las referidas expectativas.

En esa misma linea, GARCIA CAVERO sostiene: “La labor de normativizacién debe estar
orientada a la funcién social del Derecho penal, la cual, segun Jakobs, esta constituida por el
mantenimiento de la norma como modelo de orientacion de los contactos sociales”?!. Ello quiere
decir que lo que interesa, segtin dicha postura, es el mantenimiento de un sistema que rige una
sociedad compuesta de personas que interaccionan constantemente. Los limites a la esfera de
libre actuacion de las personas estan conformadas por las normas —€stas, por cierto, estarian
facilitando los contactos sociales- las cuales deben permanecer vigentes y ser respetadas para
que el sistema se mantenga. Si bien se le ha criticado a JAKOBS y los propulsores de esta teoria el
apoyar bajo sus postulados sistemas que puedan carecer de legitimacion, ciertamente, el autor
no analiza el problema de la legitimacion de las normas cuya vigencia considera de primordial y
fundamental relevancia para el derecho penal. Al respecto, haré algunas breves referencias al
sentar postura personal al respecto.

2. Teoria de los bienes juridicos.

Un sector importante de la doctrina sostiene que el derecho penal tiene como finalidad
proteger bienes juridicos. Generalmente, seguida a dicha afirmacion, se sostiene — en
concordancia con el principio de subsidiariedad del derecho penal- que dicha proteccion va
dirigida a bienes juridicos esenciales para la convivencia social y que la misma se justifica en
casos de su mas gravosa vulneracion.

Al margen de la discusion en torno al concepto de bien juridico, en lo que aqui interesa,
la relevancia de considerar como fin de la tutela penal a los bienes juridicos ha sido remarcado
por la doctrina, distancidndose asi de la postura de la vigencia de las expectativas normativas —
que los coloca en un segundo plano-. De dicho modo, para los partidarios de esta teoria, el
derecho penal tiene como fin la protecciéon de la vida, la salud, el medio ambiente, la
administracién de justicia, el patrimonio, etc. Mas alld de las distintas posturas sobre su
definicion, al bien juridico se le ha asignado una importante utilidad para determinar la
finalidad que tiene asignado el derecho penal como expresion del ius puniendi estatal.

Asi, por ejemplo, MIR PUIG habla de una concepcién de bien juridico “politico-criminal”,
por un lado; y de una concepcion “dogmatica”, por el otro: “El concepto de bien juridico se
utiliza por la doctrina penal en dos sentidos distintos: a) en el sentido politico-criminal (de lege
ferenda) de lo tinico que merece ser protegido por el Derecho penal (en contraposicion , sobre
todo, a los valores meramente morales); b) en el sentido dogmatico (de lege lata) de objeto

*! GARCIA CAVERO, Percy: “Derecho Penal Econdmico. Parte General”. Lima, Grijley, 2007. p. 96.
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efectivamente protegido por la norma penal vulnerada de que se trate”?>. Sostiene el
mencionado autor que la idea de la cercania entre ambos conceptos puede apreciarse en la
medida de que cada cédigo penal tiene, ciertamente, un programa politico-criminal. Sin
embargo, le otorga mayor relevancia a la vision dogmatica del concepto. Si partimos de la
demarcaciéon realizada por el autor, es preciso acotar que no deberia darsele importancia
solamente a la vision dogmatica, sino también a la vision que MIR PUIG llama “politico-
criminal”. Es decir, considero preciso no prescindir de la consideracion de que no se puede
proteger cualquier bien juridico, sino aquellos que -en base a los principios que rigen el derecho
penal- merecen ser protegidos a través de la aplicacion de las sanciones mas graves.
Probablemente, el autor le otorga mayor relevancia al sentido dogmatico bajo la consideracion
de que el legislador tipifica conductas siempre bajo la lupa de un adecuado analisis en base a los
principios -limites del poder sancionador del estado; ello, por ejemplo, en nuestro
ordenamiento, no sucede con minima frecuencia. Todo lo contrario.

Resulta ingenuo, lamentablemente, asegurar y confiar ciegamente en que el legislador
realiza un juicio exhaustivo de proporcionalidad al momento de decidir tanto la “norma de
conducta” como la “norma de sancion” e identificar el bien juridico concreto en base al cual
debe regular la conducta sancionada. La legitimacion de la intervencion penal a través de
normas que tipifican conductas deberia obedecer un juicio exhaustivo y cumplir los principios
que rigen el derecho penal: ultima ratio, subsidiariedad o proporcionalidad; sin embargo, el
legislador no pocas veces comete excesos 0 no ejerce responsablemente el andlisis que
corresponde. En otras palabras: no siempre lo que “es” protegido, “debe” ser protegido.

Desde la teoria del bien juridico, se entiende genéricamente que los bienes juridicos que
el derecho penal protege son — o deberian ser - los “valores” o “intereses” mas relevantes dentro
de un sistema, y su proteccion penal solo puede llevarse a cabo si no existen otros medios
intensamente menos coactivos para otorgarles adecuada proteccion®. La aplicacion del
principio de proporcionalidad no sélo ha de tenerse en cuenta al momento de determinar
judicialmente la sancidn concreta que le corresponde al responsable del delito; antes bien, la
norma penal debe reflejar el respeto por dicho principio no sélo en cuanto al supuesto de
hecho, sino también en cuanto al margen abstracto de pena con que se debe sancionar dicho
supuesto.

Sobre la relevancia del concepto de bien juridico y a propdsito de sus interesantes
comentarios acerca del principio de lesividad, el Prof. TERRADILLOS BASOCO sostiene que, para
poder identificar si se cumple con el mencionado principio, habria que identificar cual es el bien
juridico protegido con un concreto tipo penal. El autor manifiesta, entonces, lo siguiente:
“Reivindicar la identificacion legal de un bien juridico afectado no se confunde con reivindicar
la creacion de ese bien juridico por parte de la ley penal, sino del acotamiento legal de un sector
de la realidad previo a la norma que se estima acreedor de especial tutela. Dicho de otro modo,

2 MR PUIG, Santiago: Derecho penal: Parte general (Fundamentos y Teoria del delito). PPU Barcelona, 1990. p. 137
% Cfr. LOPERA MESA, Gloria. “El principio de proporcionalidad en derecho penal”. En: Jueces para la democracia. Nro. 53,
2005
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el proceso de identificacion normativa presupone la existencia de un sector de la realidad
valorado”?. A partir de sus comentarios, me interesa recordar que el bien juridico como objeto
merecedor de tutela penal, es una nocidn previa a la existencia de la norma que lo protege —o
deberia serlo-, y que al enfrentarnos a un tipo penal de cara a afirmar su legitimidad —supuesto
que implica que cumpla con los principios penales-, es relevante partir por identificar cual es el
fin que busca protegerse con éste. Desde la postura analizada, ese fin seria el bien juridico. En tal
sentido, el bien juridico nos sirve también como criterio de interpretacion de la norma penal.

Sin perjuicio de desarrollar mas adelante cual es el concepto de bien juridico, considero
pertinente manifestar —por ahora, genéricamente — que lo que postula esta teoria es que existen
“valores” o “intereses” esenciales para la sociedad en su conjunto y que proporcionan las
herramientas para que la persona humana ejerza el libre desarrollo de su personalidad. Sin
embargo, y como menciona el Prof. TERRADILLOS —citado lineas antes-, para su configuracion
normativa debe existir una valoracién: ;cuan relevante es la mantener la incolumidad de “esto”
—bien juridico- para la sociedad en su conjunto? Por supuesto, no se trata de adoptar criterios
subjetivos o individualmente considerados, sino de valorar todo aquello que nos proporcione,
de manera esencial, la posibilidad de vivir en sociedad en el marco de un Estado Constitucional
y Democratico de Derecho.

Ahora bien, no toda conducta tiene la capacidad de lesionar un bien juridico en su
contenido mds esencial y, siendo asi, no necesariamente tenga que aplicarse una consecuencia
tan grave como las aplicadas en el ambito penal. Por ello, si bien el derecho penal protege los
bienes juridicos mds importantes, solo acttia frente a conductas que los lesionen mads
gravemente. Asi, por ejemplo, la Administracion Publica es un bien juridico cuya funcionalidad
se protege por el derecho penal bajo la consideracion de que es imprescindible para la sociedad
en su conjunto, ya sea para el acceso a los servicios que le brinda -y que el Estado esta obligado
a otorgar-, como para hacer posible el ejercicio de otros derechos en un ordenamiento que
promueve la participacion activa de los ciudadanos en los diversos sectores de la realidad; asi
como para hacer posible instituciones elementales como la justicia. Otro ejemplo, son la vida y la
salud; sin embargo, su consideracion como bienes juridicos protegidos no parte de valorar la
importancia que tiene para la persona —individualmente considerada-, sino de su condiciéon
indispensable para que las personas en general puedan desarrollarse en la sociedad e
interactuar en ella.

El derecho penal, desde esta teoria, encuentra su razén de ser, su finalidad y la
justificacion de su existencia —como marco punitivo mds intenso- en la proteccion de estos
“valores” o “intereses”?. Alli y no a la norma, apunta su proteccién. La norma penal en todo
caso, y en base al principio rector de la legalidad, es el medio por el cual se plasma y efectiviza la
intencion estatal de proteger dichos fines. Por lo tanto, para proteger los bienes juridicos
debemos recurrir a la norma y ésta es creacidon —en principio- del legislador; éste tiene la tarea

2% . .
TERRADILLOS BASOCO, Juan: Sisterma penal y Estado de Derecho. Ensayos de Derecho penal. Lima, ARA, 2010. p. 125
Los términos “valores” e “intereses” utilizados en esta explicacion, son expresados de manera genérica, es decir, sin
pretender atin conceptualizar o definir -en base a ellos- al bien juridico.
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de crear la norma en base a la valoracién que se le ha otorgado a dichos intereses elementales.
La labor de valoracion es, entonces, previa a la creacion de la norma penal. Luego de ubicado
el fin legitimo —penalmente relevante-, el legislador debe realizar el juicio de ponderacion
correspondiente?: el bien juridico y la forma “mas efectiva”’?” de protegerlo. Dicho juicio serd su
pauta primordial y no podra crear la norma penal prescindiendo de ella.

Por otro lado, cabe aclararlo, los bienes juridicos no deben identificarse con valores
morales —a pesar de las criticas de un sector de la doctrina en dicho sentido-. Si bien, no se
puede dejar de reconocer la tarea relativamente compleja que implica su definiciéon —sobre todo
en el caso de bienes juridicos supraindividuales o colectivos-, cabe aclarar que actualmente entre
los partidarios de esta teoria un casi undnime sector descarta la identificacion de los bienes
juridicos con valores éticos o morales. Sin embargo, cabe aclarar que las conductas tipificadas
como delitos pueden a su vez merecer reproche desde el plano ético —aunque dicho reproche no
sea el que justifica la intervencidon penal, claro esta-. Lo sostenido anteriormente también es
manifestado por LUIGI FERRAJOLI en los siguientes términos: “(...) El principio liberal de la
separacion derecho-moral, si bien en el plano tedrico-descriptivo excluye del concepto de delito
cualquier connotacién de tipo moral o natural, no impide que las prohibiciones legales sean
susceptibles de prescripcion y/o valoracion en el plano ético-politico.”?

De otro lado, la teoria del bien juridico ha sido confrontada con el criterio utilizado en la
tradicion juridica inglesa para establecer lo que es o debe ser objeto de proteccion penal: el Harm
Principle o principio del dafio. En las lineas que siguen, me interesa desarrollar el contenido de
este principio respecto del cual un sector de la doctrina ha encontrado similitud con la teoria de
los bienes juridicos; mientras que otro, su diferenciacién con la misma.

Para explicar de qué trata el Harm Principle o principio del dafio, VON HIRSCH comenta la
postura del filésofo JOHN STUART MILL en los siguientes términos: “Bajo los presupuestos de la
concepcion de Mill, no pueden castigarse legitimamente conductas que Unicamente conllevan
una lesion para uno mismo, ni tampoco puede justificarse el castigo de una conducta
unicamente en virtud de su inmoralidad. Asi concebido, el “principio del dafio” ha sido utilizado
en la discusion angloamericana como argumento frente a la prohibicion penal del consumo de
alcohol, de la prostitucion o de la homosexualidad”?. En tal sentido, VON HIRSCH sostiene que

*® Entendiendo que aunque ya se haya reconocido un fin legitimo digno de proteccién penal, la determinacion de las
conductas objeto de sancién —al limitar la libertad de actuaciéon de los ciudadanos-, asi como la sancién misma, deben
obedecer a criterios de idoneidad y necesidad respecto de la proteccion de dicho fin.

2 Aunque tomando en cuenta que no necesariamente se cumple en la realidad, me refiero a criterios eficacia o
eficiencia sin obviar el obligatorio analisis respecto a la necesidad de la aplicaciéon de sanciones suficientes y no
excesivas —o mas alla de lo razonable-, sino, lo mas proporcionales posibles a la importancia del fin protegido y a la
gravedad de las formas de conducta tipificadas.

28 FERRAJOLI, Luigi: “Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal”. Madrid, Editorial Trotta, 2009. p. 460.

? VON HirscH, Andrew: “El concepto de bien juridico y el ‘principio del daiio’”. /En: “La teoria del bien juridico”. Ed:
HEFENDEHL, Ronald. Ed. Espafiola: ALCACER, Rafael. MARTIN, Maria. ORTIZ DE URBINA, Iﬁigo/ Madrid, Marcial Pons,
2007. p. 39
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para MILL® el tnico criterio para la penalizacion de los comportamientos era el Harm Principle.
Al respecto, considero que lo que MILL estaria sosteniendo con sus premisas no es incorrecto
pero tampoco es suficiente. Si bien es cierto no deben penalizarse conductas en base a su mera
‘inmoralidad’, también lo es que existen muchas de ellas que -lejanas a los criterios de la
moralidad/inmoralidad- pueden traer como consecuencia efectos indeseables por diversas
ramas del ordenamiento ademas del dmbito penal — administrativo y/o civil, por ejemplo®- o,
incluso, fuera de éste y de manera exclusiva. MILL delimita, entonces, en clave negativa, lo que
no debe penalizarse; sin embargo, no se pronuncia sobre aquello que si debe serlo.

Por otra parte, VON HIRSCH analiza la obra de FEINBERG® , quien -a decir de aquél-
reformula en clave positiva la postura de MILL, sosteniendo que dicho principio debe estar
orientado a potenciar la convivencia social y que para ello deben protegerse los intereses de las
personas frente a injerencias externas lo mas posible, de tal manera que se optimice la esfera de
libertad de actuacion de todos los ciudadanos. Tomando como base el analisis propuesto, MILL
orientaria el Harm Principle también a las conductas dafiosas y serian susceptibles de proteccion
penal aquellas conductas que, si bien no generan un dano efectivo, tienen la potencialidad de
hacerlo. Segtn la postura analizada —la de FEINBERG- el criterio para determinar la potencialidad
dafosa de la conducta se encontraria en la probabilidad de que ese dafio pueda efectivizarse en
el futuro. Por lo tanto, acota VON HIRSCH, para FEINBERG, no existen mayores problemas con la
tipificacion de las conductas de peligro abstracto -bastarian la existencia de dolo y/o culpa-.
VON HIRSCH comenta la posicion de FEINBERG en los siguientes términos:

Feinberg pone de manifiesto que el harm principle debe configurarse como un principio
limitador, promoviendo que no sean criminalizadas conductas que, atin siendo indeseables, no
causen dafio o un riesgo de lesién (...). Pero no toda conducta lesiva ha de ser prohibida
penalmente, ya que Feinberg introduce toda una serie de mediating principles, que han de ser
tenidos en consideracion antes que intervenga el derecho penal. Dichos mediating principles se
refieren a la intensidad y probabilidad del dano, la relevancia de los intereses a proteger, el grado
de limitacién de la libertad personal del autor y el valor social del comportamiento. Y también

% La obra de MILL, citada por VON HIRSCH, data del afio 1859 y se titula “On Liberty”. El fragmento de la obra, citado
por VON HIRSCH para formular sus comentarios, es el siguente: “Que la tinica finalidad por la que el poder puede, con pleno
derecho, ser ejercido sobre un miembro de una comunidad civilizada contra su voluntad, es evitar que perjudique a los demds. Su
propio bien, fisico o moral, no es justificacion suficiente. Nadie puede ser obligado justificadamente a realizar o no realizar
determinados actos, porque esto fuera mejor para él, porque le haria feliz, porque, en opinién de los demds, hacerlo seria mds
acertado o mds justo (...) La tinica parte de la conducta de cada uno por la que él es responsable ante la sociedad es la que se
refiere a los demds. En la parte que le concierne solamente a él, su independencia es, de derecho, absoluta. Sobre si mismo, sobre
su propio cuerpo y espiritu, el individuo es soberano” (Vid. version traducida: En Libertad. Espafia, Alianza Editorial, 1997 -
Traduccién de Pable Azcarate). Cita a pié de pagina, vid. Ibidem.

*' Como ejemplos bastante conocidos se encuentran aquellas conductas que configuran infracciones graves de
caracter administrativo pero no revisten relevancia penal, o aquellos casos en donde la conducta es relevante tanto
penalmente como administrativamente —circunstancia ésta tltima, por cierto, en donde se plantea la problematica del
principio Ne Bis In Idem-.

%2 La obra de FEINBERG, comentada por el autor, se titula “Harm to Others” de 1984. VON HIRSCH, también realiza sus
comentarios basandose en otra obra de este autor: “Offence to others” de 1985.
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debera tenerse en cuenta si la conducta ha de ser regulada mediante sanciones sociales
informales o por el Derecho civil®.

En buena cuenta, los mediating principles a los que se hace referencia, equivalen a los
principios limitadores del derecho penal, tales como: la proporcionalidad -respecto a la
intensidad de la sancion penal y a la restriccion de la libertad de actuacidon de las personas- y
ultima ratio —en tanto que no todas las conductas merecen la intervencion penal-. Asimismo, se
hace referencia al valor social del comportamiento, premisa que me invita a aprovechar para
acotar, nuevamente, de que los bienes juridicos no se valorizan segin tengan connotacién
“moral” o “ética”; es decir, que el adherirnos a esta teoria -la de los bienes juridicos-, no
implica, como un sector critico sostiene, afirmar que el derecho penal protege valores morales.

Realizando una comparacion entre lo que en el derecho eurocontinental denomina como
bienes juridicos y el Harm Principle anglosajon, VON HIRSCH, manifiesta que el concepto del
dafo como elemento central de la tesis del Harm Principle debe ser entendido a partir de la
nocion de “interés”. Sostiene el autor que se debe entender el “interés” como “un ‘recurso’
sobre cuya integridad tiene una pretension la persona involucrada”®. Para definir qué es un
“recurso”, el autor sostiene que dicha nocién no debe equipararse a la vulneracion de una
prohibicion y que mas bien debe entenderse como la capacidad que tiene cierto valor para lograr
la finalidad del mantenimiento de una calidad de vida estandar. Una vez construido ese
planteamiento en cuanto a la tesis del principio del dafio, VON HIRSCH sostiene lo siguiente: “Si
el concepto de dafio, central para el harm principle, se define como el menoscabo de un recurso
con respecto al que una persona tiene una pretension o un derecho, se estan incluyendo en esa
definicion, si no me equivoco, los distintos aspectos de la discusion alemana acerca del concepto
fundamental ‘bien juridico’. En consecuencia, podria afirmarse que a partir del harm principle
puede construirse algo parecido a un bien juridico”®. El autor encuentra asi, similitudes entre
ambas teorias. Sin embargo, cabria preguntarse si el criterio del dafio — o menoscabo de un
“recurso”, en los términos de VON HIRSCH- es suficiente para definir aquello que debe ser objeto
de proteccion penal: nuevamente, cualquier dafio no es relevante para la aplicacion de sanciones
penales. Por lo tanto, desde mi postura, si lo que intentamos es definir el bien juridico, no
podemos hacerlo bajo el exclusivo criterio del dafio. Sin embargo, es importante reconocer que
mucho dependera el concepto de bien juridico que se tenga para determinar si hay una
equivalencia, intensa o no, entre el Harm Principle y el bien juridico®.

En esa linea, la tesis del principio del dafio o Harm Principle, ha sido criticada por
MICHAEL KAHLO quien afirma una radical identificacion clara entre el concepto del dafo de éste
y el concepto de bien juridico. Asi, KAHLO manifiesta:

* VoN HirscH, Andrew. Op. cit. p. 41

* {dem. p- 42

* fdem. p-43

3 Incluso, como se menciond previamente, el principio del dafio tiene una versién distinta en FEINBERG respecto de
MILL.
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Segtin ese principio limitador de la libertad, el comportamiento humano sdlo deberia ser punible
cuando conlleve a un dafio para terceros (harm to persons other tan the actor). Ello no constituye
una razén ni necesaria ni suficiente para la prohibicion bajo pena de una conducta, pero con su
aplicacion pueden quedar excluidas del Derecho penal aquellas conductas que o bien sdlo
conllevan dafio para el agente o bien s6lo vulneran representaciones morales, por cuanto su
incriminacion atentara contra el presupuesto de la libertad?.

Asi, KAHLO rescata del principio en comentario su aporte como criterio para establecer lo
que no puede ser objeto de proteccion penal, sin embargo, no es un criterio que oriente con
precisa claridad hacia lo que si debe ser incluido dentro de la esfera de proteccién penal.

Entonces, mientras VON HIRSCH encuentra similitudes entre el bien juridico y el principio
del dafo como criterio de objeto de proteccion del derecho penal, KAHLO -por el contrario-
encuentra diferencias sosteniendo que en el caso del principio del dafio o Harm Principle, el
centro de atencion se encuentra en la lesion del interés o en el dafio mismo, mientras que los
bienes juridicos —desde su punto de vista- son elementos bdsicos constitutivos de la libertad
personal. Segun entiendo, el autor haria referencia a lo que se puede expresar como la
diferencia que existe en afirmar “cudndo acttia el derecho penal” -principio del dafo y lesion de
interés o probabilidad de que ello suceda (en los términos de FEINBERG)-, respecto del “porqué
actua el derecho penal” —en tanto elemento configurador del objeto de proteccidén que es lo que
aqui centralmente interesa definir-. MICHAEL KAHLO no niega que en la concepcion de FEINBERG
—cuya obra también analiza-, existe un aspecto positivo evidenciado en el uso del término
“interés”, sosteniendo que es ésta la nocion que si tiene correspondencia con el bien juridico
aunque acotando que para que el harm principle pueda hallar equivalencia conceptual al bien
juridico en dicho término, tendria que definirse qué es lo que se entiende por “interés”. Si bien,
por parte de FEINBERG se hace referencia al “interés” de los otros, dicha definicion peca de
difusa, sostiene KAHLO. Agrega, ademas:

(...) con la mera distincién entre conductas relevantes para terceros y relevantes para uno mismo
y su relacidon con un concepto de interés carente de mayor profundizacién en el ensayo sobre
libertad no puede trazarse una delimitacién entre la ética, el Derecho y el Derecho penal. Y la
dificultad inherente a esa diferenciacion se ve incrementada con una concepcion de ese ‘interés’
basada en el presupuesto de una individualidad entendida como barrera de separacion ante los
demas, la cual practicamente cierra el paso a una proteccion de la libertad por medio del Derecho
(penal), en tanto el Derecho es expresion de una forma comunitaria, cuyo fundamento y
configuracién no puede estar apoyado exclusivamente en la salvaguarda de la mas amplia esfera
posible de la libertad de arbitrio del individuo entendido como ente aislado®.

Considero correcta la apreciacion de KAHLO. Sin embargo, respecto a la comparacion
realizada entre el Harm Principle y la teoria del bien juridico, considero preciso acotar que dentro

*” KAHLO, Michael: “Sobre la relacién entre el concepto de bien juridico y la imputacién objetiva en derecho penal”./ En: “La
teoria del bien juridico”. Ed: HEFENDEHL, Ronald. Ed. Espafola: ALCACER, Rafael. MARTIN, Maria. ORTIZ DE URBINA,
[fRigo/ Madrid, Marcial Pons, 2007. pp. 59 y 60

* fdem. pp. 63y 64
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de los partidarios de la teoria del bien juridico no existe unanimidad respecto a la definicién de
éste sino todo lo contrario. Por lo tanto, quizas algunas explicaciones en doctrina puedan
identificarse de manera mas cercana al principio del dafio -y otras distanciarse en un gran
margen-. Mas alla de ello, definitivamente, el criterio delimitador del fin que busca proteger el
derecho penal —a contraparte a lo que no es su objeto de proteccién- no puede definirse en clave
negativa —no basta, no es suficiente para establecer qué es lo que si debe proteger y porqué-.
Asimismo, y aunque mas adelante desarrollaré acerca del concepto del bien juridico, debemos
partir siempre de la idea de una persona en tanto miembro de una sociedad determinada en
donde interactia a través de los distintos roles que le corresponde ejercer en determinados
contextos —o, en los términos de TERRADILLOS BASOCO, en determinados sectores de la realidad-.
Un bien juridico no se protege porque sea un derecho individual —aun cuando a su vez también
se configure como uno-, la valoraciéon que mencionaba parrafos antes no es individual sino
social.

En conclusion, se pueden encontrar —desde el punto de vista aqui adoptado- mayores
diferencias que semejanzas entre la teoria del principio del dano y la de los bienes juridicos
aunque, ciertamente, existen puntos de confluencia interesantes. No ocurre asi con la teoria de
la vigencia de la norma por lo que el breve andlisis comparativo no ha sido realizado con
respecto a ésta. En el punto de partida del Harm Principle, la finalidad del derecho penal no se
enlaza directamente con la norma que posibilita legalmente ello —tal como ocurre con la teoria
de los bienes juridicos-, sino, con determinados “intereses”. Si algo queda claro, es que el
principio del dafio se aleja de manera importante de la teoria de la vigencia de las expectativas
normativas y, en todo caso, es mds cercana —aunque no equivalente- a la de los bienes juridicos.

La definicion de lo qué es un bien juridico es un tema que abordaré mas adelante, por
ahora —y a continuacidn- me interesa sentar posicion sobre la teoria aqui adoptada.

3. Postura personal. Una vision ecléctica.

Desde ya, adelanto que la postura aqui adoptada es la de la teoria de los bienes juridicos.
Para argumentar las razones por las que adopto dicha teoria, iniciaré primero con algunas
criticas respecto a la teoria de la vigencia de las expectativas normativas. No obstante, debo
acotar que desde aqui se comparte la relevancia de la teoria de los roles y de la concepcién
normativa de persona, sin embargo no comparto el punto de partida de la tesis funcionalista.
Respecto de la teoria de los roles, por ejemplo, no puede negarse que la persona en el marco de
la constante interaccion en sociedad desempena diferentes roles que, dependiendo de cudles se
traten, implicard para el portador del mismo que organice de manera responsable los deberes
impuestos. Sin embargo, la lesion del deber de respetar los roles no es —desde la perspectiva a la
que me adhiero, el fundamento de la intervencion del derecho penal. Mi posicién en todo caso,
es “ecléctica” —pues si bien se sostiene al bien juridico como fin del derecho penal no se
descartan de plano los aportes funcionalistas aunque, ciertamente, partiendo de una base
distinta -. Por esa razon, en el desarrollo de este trabajo se hace mencién a los roles positivos y a
la infraccion de deberes en el caso de los funcionarios publicos sin implicar por ello que la base
de la que aca se parte sea la misma de la que parte la posicidn funcionalista al respecto. Acerca
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de la norma penal, ésta no deja de tener relevancia en cuanto al efecto comunicativo y
delimitador del libre ejercicio de actuacion de las personas, sin embargo, no por ello su vigencia
es el fin del derecho penal. Me explico mejor: convengamos que cada persona que interacttia en
sociedad, efectivamente tiene asignado por lo menos el rol “negativo” de no lesionar a otros y
que quienes también interactuamos ejerciendo nuestros propios roles, efectivamente, asumimos
o tenemos la expectativa con que todos cumplan con organizar responsablemente la esfera de su
propia competencia. Son las normas las que engloban o encierran los limites en el ejercicio de los
roles —de hecho, por seguridad juridica y el caracter vinculante que tiene ésta frente a la
sociedad en su conjunto, no podria ser de otro modo. Sin embargo, la pregunta que cabria hacer
aqui seria ;porqué existe esa norma? o ;cual era su finalidad legitimadora para crearla o cual la
razon e importancia de mantenerla en nuestro ordenamiento? Considero que es una respuesta
que lo propulsores de la teoria de la vigencia de la norma no han debido eludir —por lo menos
no en el marco de esta concreta propuesta planteada-.

Algunas de las criticas esbozadas en doctrina respecto a la teoria funcionalista
principalmente propulsada por JAKOBS, son comentadas por ABANTO VASQUEZ en los siguientes
términos:

(...) norma y bien juridico no deberian ser desligados pues la primera debe basar su existencia en
el segundo. En mas, dado que la ‘norma’ no puede ser nunca considerada por si misma, como
algo ‘valioso’, sino como creacion del poder para limitar la libertad de sus destinatarios, siempre
se deberia exigir que justifique la necesidad de su existencia; tal justificacion solamente puede
obtenerse a partir de la finalidad del derecho penal en un Estado social y democratico de Derecho:
la proteccion de ‘bienes juridicos’ que directa o indirectamente estdn relacionados con los
intereses de los ciudadanos. (...)%.

Como de alguna manera ya habria adelantado en anteriores comentarios, comparto la
idea sostenida por el autor de la cita previa. Mas alld de ello, sin embargo, una principal
distincidon que puede resaltarse es la falta de atencion a la legitimidad —de las normas- que se
observa en JAKOBS y los adherentes a su postura. Cuando se toma conocimiento de la postura de
que el derecho penal tiene como fin la proteccion de la vigencia de las normas, una pregunta es
(qué pasa si la norma que se dice que el derecho penal tiene como fin proteger es
inconstitucional —por ejemplo-? En seguida, es posible que esa pregunta sea respondida con la
respuesta de que el derecho penal no se ocupa de la constitucionalidad de las normas —que seria,
en todo caso, tarea de otras areas del derecho-. Lo tltimo no deja de ser cierto —en nuestro pais,
por ejemplo, existe el control difuso y el control concentrado de las leyes que contradigan a la
Constitucidn-, sin embargo, el cuestionamiento va mas alla y requiere de otras consideraciones.

** ABANTO VASQUEZ, Manuel A.: “Acerca de la teoria de los bienes juridicos”/ En: “Modernas tendencias de dogmatica penal y
politica criminal”. Libro homenaje al Dr. Juan Bustos Ramirez/ Lima, IDEMSA, 2007. p. 46. El autor critica duramente la
teoria de Giinther JAKOBS, incluso refiriéndose a sus posiciones conocidas en doctrina como “derecho penal del
enemigo” -sosteniendo ademas que el citado autor avalaria la prevalencia de un “derecho penal de autor” con la
teoria de la vigencia de la norma-.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TENEG,

s % | UNIVERSIDAD
TESIS PUCP % Gh/sRsiD

DEL PERU

Un critico de la postura de JAKOBS —aunque no tan radical como otros autores- es FEIJOO
SANCHEZ, quien, por ejemplo, no considera que aquél con su postura legitime cualquier clase de
sistema —por lo menos no expresamente- sino que, en realidad, no toma en cuenta la cuestion de
la legitimidad. FE[JOO SANCHEZ lo expresa en los siguientes términos:

(-..) Yerran, sin embargo, las criticas ideoldgicas que entienden que la teoria de Jakobs legitima
cualquier sistema penal. (...) Jakobs sdlo explica el papel del Derecho penal en cualquier sociedad
que realmente exista y esté organizada. (...) Jakobs (...) ha mantenido siempre que no es preciso
tratar la legitimidad del Derecho penal mientras resulte funcional para una determinada sociedad;
es decir, mientras funcione para mantener la identidad normativa o el sistema social, sean cuales
sean las caracteristicas éste. Jakobs he pretendido con sus trabajos comprender la normatividad en
si y no tratar la legitimidad de las normas®.

En efecto, JAKOBS ha sido duramente criticado desde la posicion de que, bajo su
perspectiva -en la que lo que interesa es solamente el mantenimiento del sistema a través de la
vigencia de las normas que lo rigen-, incluso los sistemas dictatoriales se verian “legitimados” a
través de la exigencia penal de que permanezcan vigentes sin importar la contradiccion de éstos
con principios fundamentales. En realidad, como comenta FEJOO, eso no lo plantea
expresamente JAKOBS —por ello, esa critica peca de radical-. Sin embargo, la cuestiéon de la
legitimidad de las normas no es un tema que deba ser ajeno al derecho penal -todo lo
contrario*-, por ello, la critica en esa direccion tendria que ser justamente el hecho de que
excluya de su planteamiento este tema. Resulta que no puede obviarse, desde el punto de vista
que considero primordial, el asunto de si la norma penal —expresion positiva y legal del ejercicio
del ius puniendi del Estado- forma parte de nuestro ordenamiento sancionador —y, por lo tanto,
nos vincula- para cumplir con determinados fines. La perspectiva funcionalista sistémica de
JAKOBS y —un tanto mads radical- LUHMANN, considera que el derecho es s6lo comunicacion y su
excesivo formalismo conlleva a preguntarnos en qué posicion queda, en su planteamiento, la
politica criminal. Ya habia mencionado la relevancia de la politica criminal — bien entendida y
aplicada — y su estrecha relacion con la legitimidad que deberian tener las normas penales, por
ello considero acertado ese argumento en clave de critica.

Por su parte, respecto a la finalidad asignada al derecho penal sobre las expectativas
normativas, es importante aclarar -y con ello criticar la postura funcionalista al respecto- que si
bien compartimos la teoria de los roles, no es suficiente sostenernos en la infraccion de los
mismos para legitimar la intervencion punitiva penal. Si bien, al vulnerar un bien juridico, se
quebranta un rol —positivo o negativo-, no necesariamente el mero quebrantamiento de los
deberes que corresponden a un rol concreto configura un hecho penalmente relevante. Con un
ejemplo: a un funcionario publico le competen roles “positivos”, ocupa una posicion de garante

40 FEJOO SANCHEZ, Bernardo: “La normativizacion del Derecho Penal. ;Hacia una teoria sistémica o hcia una teoria
intersubjetiva de la comunicacion?. Lima, ARA, 2007. p. 71.

41 Debo aclarar, claro esta, que este trabajo no pretende expandirse respecto de una teoria sobre la legitimacion o
legitimidad de las normas sino, en todo caso, considerar los aspectos criticados a la teoria esbozada.
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respecto al bien juridico Administracién Pablica® y le corresponde organizar eficazmente todo
lo que forma parte de sus competencias -asignadas, ademas, segtin el sector concreto en el que
se desenvuelva-. Si este funcionario publico no cumple con todos sus deberes habria infringido
su rol, sin embargo, dicha infracciéon podria configurar una infraccion administrativa y no
necesariamente una de caracter penal. No es el solo hecho de la infraccidn del rol lo que se debe
sancionar, sino el significado que encierra esa infraccion —que seria, en el caso del funcionario
publico, que debido a ello no se haga posible el funcionamiento de la administracion publica en
el sentido de la no efectivizacion de la prestacion de los servicios esenciales que ésta brinda a la
ciudadania (segun el caso en concreto, dependera las concretas funciones que el funcionario
tenia el deber de cumplir para identificar que concreto sector no ha ejecutado sus funciones
afectando a los ciudadanos)-. Como sostiene ABANTO VASQUEZ: “(...) el concepto de ‘bien
juridico’ no es una construccion gratuita que pueda ser reemplazada con la ‘lesion de la norma’,
pues solo el concepto de bien juridico permite controlar al legislador y al intérprete en la
formacion y la aplicacion de las normas penales.”*.

Aqui, y destacando que en un Estado Constitucional y Democratico de Derecho uno de
sus pilares fundamentales es el principio de legalidad, la norma penal debe ser considerada
como la herramienta para lograr el fin y no ser el fin en si mismo. Justamente, alli donde se
establece que determinada conducta merece una sancion penal, el principio de legalidad frena el
ejercicio abusivo de la potestad sancionadora en base a dicho principio*. Tal como lo sefiala
BuUsTOS RAMIREZ: “El principio de legalidad es un limite al ius puniendi que esta en relacién con
todo el sistema penal en su conjunto. Cada momento de la dindmica penal, ya sea de la creacién
de la norma, ya sea de la aplicacion y de ejecucion de la misma estd formalizado por medio de la
ley. El Estado no puede exceder lo que esta taxativamente sefialado en la ley.”*> Pero ademas, y
como se sabe, existen otros principios que rigen el derecho penal y la sancion penal que pudiera
aplicarse no puede ser nunca irrazonable. Mas aun, nuestro ordenamiento no debe estar
formado por normas penales carentes de proporcionalidad o que obedezcan a un derecho penal
simbolico; por ello, la labor de legislador deberia atender a un cuidadoso examen del
cumplimiento por principios que legitiman la intervencion punitiva del Estado*. En tal sentido,

*? Cabe aclarar que al referirme al bien juridico “administracién ptblica”, lo hago todavia de manera general. Esto
es, a modo general de explicacion para efectos del ejemplo que en este apartado pretendo exponer. Es precisamente
parte de este trabajo el sostener la relevancia de considerar que dentro de los delitos contra la administracion publica
existen bienes juridicos especificos protegidos.

43 ABANTO VASQUEZ, Manuel A. Op. cit. p. 47

4 Acerca del principio de legalidad, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado en diversas sentencias. Asi, solo por
citar algunos ejemplos, tenemos la STC N° 0010-2002-Al/TC; STC N° 1469-2011-HC/TC; STC N° 2192-2004-AA/TC;
STC N° 1569-2006-AA/TC; entre otras.

4 BUsTOS RAMIREZ, Juan: “Obras completas: Derecho Penal / Parte general”. Lima, ARA Editores, 2004. p. 565.

Ademas, segtn la clasificaciéon de esta autor, la conducta reprochada penalmente debe obedecer a los parametros
exigidos por las distintas dimensiones del principio de legalidad: reserva de ley —nullum crimen nulla poena sine lege
scripta-, taxatividad y certeza —nullum crimen nulla poena sine lege stricta- y la exigencia de la retroactividad benigna —
nullum crimen nulla poena sine lege praevia-.

4 Entre los principios que legitiman el derecho penal se encuentran -por ejemplo- los de fragmentariedad,
subsidiariedad, minima intervencion y/o tltima ratio. Respecto a éstos, debe recordarse que en el derecho penal, el
riesgo creado debe ser penalmente relevante e implicar la vulneracién o puesta en peligro de un bien juridico de
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importante relevancia para el mantenimiento de un sistema que garantice la realizacion de los ciudadanos. Ese poder
sancionador encuentra limites en principios tales como el de minima intervencién -aunque algunos autores
indistintamente lo denominan principio de subsidiariedad- que en palabras de VILLAVICENCIO TERREROS, reza lo
siguiente: “...la pena es un mal irreversible y una solucion imperfecta que debe utilizarse cuando no haya mds remedio. Por ello,
el Derecho Penal sélo debe permitir la intervencion punitiva estatal en la vida del ciudadano en aquellos casos donde los ataques
revisten gravedad para los bienes juridicos de mayor trascendencia. Esto exige un programa de control razonable de la
criminalidad. Si su labor es fijar los limites al poder penal, expondrd los casos en los cuales el ejercicio punitivo es legitimo. Las
ofensas menores son objeto de otras ramas del ordenamiento juridico” (Vid. VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe: “Derecho Penal:
parte general”. Lima, Grijley, 2006. p. 92). Lo que quiere decir en sencillas palabras que el derecho penal sélo debe
intervenir ante conductas especialmente graves o lesivas y respecto de intereses de gran relevancia por el contenido
esencial que comportan para las personas. Por su parte, LUZON PENA al referirse a este principio extiende su
aplicacion no solo para efectos de establecer la pertinencia de la intervencion penal, sino que, segtin su punto de vista,
una vez determinado ello, también debe ser respetado en cuanto a la gravedad de las sanciones a aplicarse en un caso
concreto: “Segtin el principio de subsidiariedad —también denominado entre nosotros (...) ‘principio de intervencion minima’-,
derivado directamente del de necesidad, el Derecho Penal ha de ser la “iltima ratio’, el tiltimo recurso al que hay que acudir a falta
de otros menos lesivos, pues si la proteccion de la sociedad y los ciudadanos puede conseguirse en ciertos casos con medios menos
lesivos y graves que los penales, no es preciso ni se debe utilizar éstos. Incluso aunque haya que proteger bienes juridicos, donde
basten los medios del Derecho civil, el Derecho piiblico o incluso medios extrajuridicos, ha de retraerse el derecho penal, pues su
intervencion (...) seria innecesaria y, por tanto, injustificable. También debe haber subsidiariedad dentro de las propias sanciones
penales, no imponiendo sanciones graves si basta con otras menos duras” (Vid. LUZON PENA, Diego-Manuel: “Curso de
Derecho Penal. Parte General 1”. Madrid, Editorial Universitas, 2004. p. 82). Si bien generalmente se suelen confundir
tanto al principio de minima intervencion como al de subsidiariedad, finalmente estan muy estrechamente ligados,
creo correcto distinguirlas en el siguiente sentido: mientras el principio de minima intervencién te indica que “el
derecho penal solo interviene para proteger bienes juridicos mas importantes antes conductas de especial gravedad”,
el principio de subsidiariedad reza que “el derecho penal debe intervenir alli cuando otros medios no sean capaces de
cumplir con la finalidad de evitar la lesiéon de bienes juridicos”. Al margen de ello, y como veremos mas adelante, el
andlisis de estos principios se encuentra implicito dentro de la aplicacion del principio de proporcionalidad en el
proceso la creacion de normas penales. Quizds por esto ultimo, no resulta extrafio que LUZON PENA defina los
principios en comentario a partir del concepto de “necesidad”. Por otra parte, acerca del principio de
fragmentariedad, HURTADO P0OZO explica lo siguiente: “El cardcter fragmentario del derecho penal significa, en buena
cuenta, que el Estado debe recurrir a otros medios antes de utilizarle. Entre éstos, se encuentran los previstos en las diferentes
ramas del ordenamiento juridico. De modo que los bienes juridicos son también protegidos, por ejemplo, por las disposiciones del
derecho civil, administrativo, sanitario, etc. Solo si éstos medios resultan insuficientes o ineficaces, aparecerd como necesario
emplear la amenaza penal” (Vid. HURTADO POZO, José: “Manual de Derecho Penal: parte general 1”. Lima, Grijley, 2005. p.
48). En la misma linea, para VILLAVICENCIO TERREROS, el principio de fragmentariedad se explica en los siguientes
términos: “Para determinar la fragmentariedad de la seleccion penal se puede partir de los siguientes fundamentos: primero,
defendiendo al bien juridico sélo contra aquellos ataques que impliquen una especial gravedad, exigiendo ademds, determinadas
circunstancias y elementos subjetivos. Segundo, tipificando solo una parte de lo que en las demds ramas del ordenamiento
juridico se estima como antijuridico. Tercero, dejando, en principio, sin castigo las acciones meramente inmorales” (Vid.
VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe: “Derecho Penal: parte general”. Lima, Grijley, 2006. p. 94). Como puede apreciarse, los
principios en comentarios estan muy estrechamente ligados e incluso comportan una especial similitud en su
definicién en doctrina. Asi, en el caso del principio de fragmentariedad parece incluirse en su definicion lo que se
conoce como el principio de tltima ratio del derecho penal. Sin embargo, autores como VILLAVICENCIO TERREROS liga
el concepto del primero al del principio de subsidiariedad. Aqui su definicion: “Se trata de la 1iltima ratio o extrema
ratio, en el sentido que sélo debe recurrirse al Derecho Penal cuando han fallado todos los demds controles sociales. EI Derecho
Penal debe ser el 1iltimo recurso que debe utilizar el Estado, debido a la gravedad que revisten sus sanciones. Los ataques leves a
los bienes juridicos deben ser atendidos por otras ramas del Derecho o por otras formas de control social” (Vid. VILLAVICENCIO
TERREROS, Felipe: “Derecho Penal: parte general”. Lima, Grijley, 2006. p. 93). Por otro lado, acerca del principio de
proporcionalidad, nuestro cddigo penal en el articulo VIII del Titulo Preliminar establece -bajo la nomenclatura de
“principio de proporcionalidad”- lo siguiente: “La pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho. Esta norma no
rige en caso de reincidencia ni de habitualidad del agente del delito. La medida de seguridad sélo puede ser ordenada por intereses
ptiblicos predominantes”. Ya en doctrina, dicho principio se ha ligado al principio de culpabilidad, LuzZON PENA, por
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ejemplo, sostiene que el principio de culpabilidad: “Contiene una doble limitacion: que no hay pena sin culpabilidad y que la
pena debe ser proporcional al grado de culpabilidad, normal o disminuida. En el aspecto funcional este principio estd
estrechamente conectado a los de necesidad, eficacia y proporcionalidad” (Vid. LUZON PENA, Diego-Manuel: “Curso de Derecho
Penal. Parte General 1”. Madrid, Editorial Universitas, 2004. p. 86.). MIR PUIG por su parte, agrega otros tantos
principios que parece considerar derivados del de culpabilidad. En tal sentido, este autor menciona a los principios de
personalidad, responsabilidad por el hecho, de dolo y culpa y el de imputacién personal (El autor, hace una breve
referencia respecto al principio de proporcionalidad aplicado al caso de las medidas de seguridad en donde no se
hace latente —por razones evidentes y abundantes de comentar aqui- el principio de culpabilidad. Comenta, por cierto,
que la aplicacion del principio de proporcionalidad fue exigido inicialmente para la aplicacién de medidas de
seguridad). Mas alla del desarrollo que realiza al respecto, MIR PUIG -al igual que LUZON PENA- trata separadamente
los principios de proporcionalidad del de culpabilidad aunque afirma la vinculacién estrecha entre ambos (Vid. MIR
PUIG, Santiago: “Derecho penal. Parte general”. Barcelona, Editorial Reperttor, 2005). Sin profundizar mucho acerca de la
relacién entre los principios de proporcionalidad y de culpabilidad en la determinacién de la pena que ha de aplicarse
en un caso especifico, diré que en el marco de la determinacion de una pena concreta —esto es, dentro del marco de
maximos y minimos legales-, el principio de culpabilidad y los criterios que exige tomar en cuenta son aplicados
previamente al principio de proporcionalidad. Este ultimo —desde mi perspectiva-, cuando esta destinado a ser
aplicado en este contexto, se aplica luego para —y en base a otros tantos criterios tales como la necesidad preventivo-
especial positivo (por citar un ejemplo)- responder a la pregunta de cudl es la sancién que le corresponde luego de
determinada la culpabilidad del agente. En tal sentido, como sostiene URQUIZO OLAECHEA: “Culpabilidad penal y
principio de proporcionalidad respecto de la aplicacién de la pena no concurren con argumentos similares, pero, no se
contraponen” (Vid. URQUIZO OLAECHEA, José: “Principio de Proporcionalidad Penal”. / En: La ciencia del Derecho Penal ante
el nuevo siglo. Libro homenaje al profesor doctor Don José Cerezo Mir/ Madrid, Editorial Tecnos, 2002. p. 194). Ahora bien,
algunos sostienen que este principio no se encuentra recogido expresamente en nuestro texto constitucional,
considero que ello no es del todo correcto. Asi, la Constitucion Politica no establece especificamente que el legislador
en el proceso de creacion de un tipo penal deba respetar el mencionado principio, contiene una disposicion que lo
reconoce como un limite para la restriccion de los derechos fundamentales que la carta magna reconoce. En tal
sentido, el ultimo parrafo del articulo 200° de la Constitucion establece lo siguiente: “(...) Cuando se interponen acciones
de esta naturaleza en relacién con derechos restringidos o suspendidos, el dérgano jurisdiccional competente examina la
razonabilidad y la proporcionalidad del acto restrictivo (...)”Si bien es cierto, el citado precepto se ubica dentro del Titulo
que reconoce a los procesos constitucionales como las vias para solucionar los casos de vulneracién de derechos
fundamentales -incluso en casos excepcionales como los estados de emergencia y/o de sitio-, de una interpretacion
sistematica de la Constitucion, el pardmetro y criterio de la proporcionalidad y razonabilidad como limites para
restringir los derechos y libertades de los ciudadanos es imperativamente aplicable al caso de la restriccion de la
libertad personal (ejemplo de la pena privativa de libertad) como consecuencia de una sancién penal. Una interesante
y acertada propuesta es la de de LOPERA MESA. La autora realiza un analisis detallado sobre la aplicacion del principio
de proporcionalidad como criterio de legitimidad de las normas penales. Si bien ella describe cémo se aplica el
mencionado principio, incluye en sus analisis la evaluacién de otros principios a los que ya hemos hecho referencia
previa: ultima ratio, subsidiariedad, fragmentariedad, etc. Para ello, LOPERA MESA divide la norma en “norma de
conducta” y “norma de sancion”. Con la primera se refiere al supuesto de hecho considerado —o, ha considerarse-
como conducta delictiva; con la segunda, a los limites maximos y minimos de las sanciones penales correspondientes.
Tomando en cuenta los criterios que forman parte del analisis del principio de proporcionalidad, propuestos
principalmente por el Prof. Robert ALEXY (Vid. obra del autor: “Teoria de los Derechos Fundamentales”, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1997); la autora sostiene lo siguiente: “Si como se ha dicho, el presupuesto para dar
aplicacion al principio de proporcionalidad es la existencia de una colision entre principios constitucionales, lo primero serd
verificar la existencia de dicha colision en el caso ha decidir. Para ello es preciso, en primer lugar, determinar cudles son los
derechos fundamentales prima facie afectados por la ley penal, tanto a través de la prohibicion contenida en la norma de conducta,
como mediante la definicién de la clase y cuantia de pena establecida en la norma de sancién. (...) En sequndo término de la
colision se establece cuando se examina la legitimidad constitucional del fin perseguido con la intervencion penal. Para ello es
preciso, en primer lugar, establecer cudl es el bien o bienes juridicos que el legislador busca proteger con su
intervencion y, sequidamente, verificar si la proteccion penal de tales bienes no estd prohibida por la constitucion con cardcter
definitivo, lo que ocurrird cuando no sea posible hallar un principio constitucional que ofrezca prima facie cobertura
constitucional a la medida, y en cambio si existan normas que operen en el razonamiento como reglas y prohiban la persecucion de
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sostener que lo que se protege directamente es la vigencia de la norma penal es olvidarse de que
la misma podria ser arbitraria, inconstitucional o contraria a los principios y valores
fundamentales que reconoce la carta constitucional. Si bien el derecho penal no se ocupa del
control de la constitucionalidad de las leyes, el hecho que éstas lesionen tales principios rectores
es argumento bastante para que se ejerza para que se les expulse del ordenamiento —a través del
control concentrado- o no se apliquen en el marco de la resolucion de un caso concreto — a traveés
de ejercicio del control difuso-. Estos motivos también son relevantes para contradecir el criterio
formalista de la teoria de la vigencia de las norma como fin del derecho penal.

Respecto a la posicion aca asumida a favor de la teoria de los bienes juridicos, considero
relevante comentar acerca de las bases de corte liberal de las que parte la misma. Si bien, como
mas adelante quedard asentado, no considero coherente asumir teorias radicalmente
personalistas, es importante tomar en consideracion dicho punto de partida —distinto, claro esta,
al del planteamiento funcionalista sistémico-. ;En qué consisten los postulados liberales de los
que parte la teoria del bien juridico —y que, por cierto, coadyuve luego a plantear un concepto de
bien juridico (para no caer en el mismo abstraccionismo o formalismo criticado a la teoria de la
vigencia de las expectativas normativas) -? Al respecto, ALCACER GUIRAO¥, comenta:

No creo que sorprenda la afirmacién de que el primer postulado del liberalismo es la prioridad
axiologica de la libertad de la persona. Ello lleva, en primer lugar, al postulado de limitar la
reduccion de la misma por parte del Estado al minimo imprescindible; esto es, a lo necesario para
proteger las esferas de libertad de terceras personas. De este modo, el fundamento del Estado no
es sino el de proteger las libertades basicas de los ciudadanos. (...)%.

determinados fines” (resaltado afiadido). (Vid. LOPERA MESA, Gloria Patricia: “Principio de proporcionalidad y control
constitucional de las leyes penales” | En: Jueces para la Democracia / N° 53, 2005. pp. 40 y 41). En todo caso, concretizando
en el tema tratado en este trabajo, lo comentado acerca de estos principios, en los delitos de corrupciéon de
funcionarios el fin que se pretende proteger tiene definitivamente el caricter de legitimo. Pero, como ya se ha
adelantado previamente, no basta con encontrar ese fin. Ese es un presupuesto esencial, pero luego, la tarea del
legislador —asumiendo por un instante que atin no ha tipificado nada- deberia ser el analisis del supuesto de hecho
que se pretende sancionar para proteger el bien juridico. Comparto por ello —desde la practicidad del método de
analisis- el enfoque de LOPERA MEsA de dividir en estos casos los ambitos de analisis de la norma penal —que aplicado
a un supuesto en donde atin no se ha creado nada, seria, justamente, el analisis en el proceso de la creacién de la
norma penal- entre “norma de conducta” y “norma de sanciéon”. Para el caso de la norma de conducta o lo que yo
prefiero denominar el “supuesto de hecho”, la aplicacién del principio de proporcionalidad se justifica en tanto que la
colisién que se presenta esta en la limitacion de la conducta del funcionario ptiblico (en otras palabras, hasta donde su
actuacién “irregular” debe ser considerada delito; o, en todo caso, hasta donde alcanzan el tope maximo sus espacios
de libertad dentro del rol especifico que cumple) frente a la proteccion del mantenimiento de las condiciones de
seguridad del bien juridico administracién publica —que, por cierto, tiene asignadas funciones constitucionalmente
reconocidas-. En el caso de la norma de sancion, el principio de proporcionalidad tiene como finalidad ser el criterio
rector respecto a la colisiéon que se presentaria entre el derecho a la libertad personal —por ejemplo en el caso de la
sancion de pena privativa de libertad- y la obligacion estatal de administrar justicia y el ejercicio del ius puniendi
estatal.

47 Sin embargo, y como mas adelante acotaré, no me encuentro de acuerdo con un vision estrictamente personalista de
los bienes juridicos en el sentido de considerar que las instituciones también merecen proteccion autéonoma —como
bienes juridicos protegidos- al significar la garantia de las condiciones juridicas elementales para el desarrollo libre de
la persona —precisamente-.

48 ALCACER GUIRAO, Rafael: C)p. cit. p. 91.
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El aspecto previamente citado esta estrechamente relacionado con el pacto social entre
los ciudadanos de ceder una parte de su libertad para posibilitar tanto el ejercicio de la propia
libertad como el ejercicio de las libertades de las otras personas, generado asi una convivencia
pacifica en donde se haga posible el ejercicio de los intereses de todos los ciudadanos®. El
segundo postulado liberal del que parte la teoria de los bienes juridicos, desde la perspectiva
que comparto, es la siguiente, en palabras de ALCACER GUIRAO: “(...) la prohibicion de
conductas tendra que estar basada en la nocion del dafno —principio del “harm to others’- a esas
condiciones esenciales de libertad, excluyendo la proteccion de convicciones morales vigentes
en el grupo social y, en general, de “climas’ morales o afectivos no reconducibles a la libertad.
(...)”%. Por ultimo, el citado autor comenta que otro de los postulados del liberalismo se
encuentra en la posicion imparcial por parte del Estado respecto a las libertades de eleccion y
opinion relacionadas con los valores o las propias convicciones morales. El Estado no debe -
precisamente porque lo que interesa es facilitar el escenario para el ejercicio libre de los derechos
de las personas- imponer un determinado modo de vida -desde el punto de vista estrictamente
moral- a las personas.

Por otro lado, aunque desde un enfoque bastante similar a alguno de los postulados en el
derecho anglosajon, el enfoque se encuentra en la lesion o dafo a terceros y no en la mera
infraccion del deber de no hacerlo. Es decir, es evidente que la norma penal es una norma de
mandamiento de no lesionar y, en el marco de las posiciones -y correspondientes interacciones-
que cada ciudadano ocupa en sociedad, ello significa que, como tales, tenemos el deber de
cumplir con la norma penal -y, de hecho, de ajustar nuestras pautas de comportamientos a lo
que establece el ordenamiento juridico en general-, sin embargo, la existencia de esos
mandamientos tipificados en las normas penales tienen precisamente la finalidad de cumplir con
el objetivo de no causar la lesion de determinados intereses esenciales para el libre ejercicio de los
derechos y el desarrollo de la personalidad del ciudadano en el marco de una pacifica
convivencia en sociedad. Los deberes, pues, estan impuestos para cumplir con el objetivo de
proteccion de bienes juridicos. Si bien considero, desde la posicion a la que me adhiero, cuando
se lesiona un bien juridico se estd, asi mismo, incumpliendo con un deber (o, si se prefiere el
término, con el rol), no es el hecho de la infracciéon de ese deber lo que fundamenta la
intervencion penal, sino el efecto que aquella genera: la afectacion de los bienes juridicos.

Si bien es cierto no es extrafio que los criticos de la teoria de los bienes juridicos
sostengan que hablar de éstos como objeto de proteccion penal es asumir una posicion muy
abstracta por la complicada tarea de definir lo qué es un “bien juridico” —sobre todo cuando nos
referimos al bienes juridicos colectivos y/o supraindividuales-; sin embargo, que sea una tarea
poco facil definirlo no implica que sea imposible. Por otra parte, asi como la critica en contra de

4 Ya lo comentaba BECCARIA en su reconocido trabajo monografico: “Fue pues la necesidad lo que obligd a los hombres a
ceder parte de la propia libertad: es cierto por tanto que cada uno sélo quiere colocar en el piiblico depésito la minima porcién
posible, la indispensable para inducir a los demds a defenderlo. La suma de estas minimas porciones posibles forma el derecho a
penal: todo lo que exceda es abuso y no justicia; es hecho y no derecho” (Vid. BECCARIA, Cesare: “De los delitos y las penas”.
Madrid, Editorial Trotta, 2011. p. 113).

50 ALCACER GUIRAO, Rafael: C)p. cit. p. 93.
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la teoria de la vigencia de la norma estd direccionada también en el sentido de que aquella no
toma en consideracion a la politica criminal, desde la postura aca compartida, es preciso acotar
que si bien se considera a los bienes juridicos como objeto de proteccion penal, aquello (aquellos
bienes juridicos) que —desde la lupa de los principios de fragmentariedad, subsidiariedad o
ultima ratio- deberd ser considerado merecedor de sancion penal no estd definido a partir de
una lista taxativa y expresa de lo que son los bienes juridicos penalmente relevantes. Me explico
mejor: si bien es preciso definir en qué consisten los bienes juridicos, no es ello equivalente a
establecer una lista especifica de cudles son estos. Justamente, el estudio efectuado desde un
enfoque politico criminal —a la manera como mencionara lineas antes-, nos indicara aquello que
merece la intervencion penal. Existiran problemas sociales que puedan ser atacados desde otras
formas de control menos agresivas y no necesariamente desde la via sancionadora penal®.

Mi conclusion es que las expectativas de que se cumpla la norma penal y que los
ciudadanos respeten los limites de su rol, existen porque sin la misma nada nos aseguraria el
cumplimiento de fines —el llamado bien juridico, “valor” o “interés”- que hardn posible el
desarrollo de cada persona en sociedad y el ejercicio libre de sus derechos. La norma comunica
pero no es lo que comunica lo que legitima la intervencion penal. Por ejemplo, si la norma
comunica que un funcionario publico que solicita dinero ilegalmente a cambio de realizar sus
funciones serd pasible de sancién, la norma expresa la valoracion negativa que se le otorga a
dicha actuacion. La razon por la cual se valora negativamente esa actuacion es porque con la
misma no se puede lograr —sino por contrario, se impide- un funcionamiento correcto de la
administracién publica que es el fin que se quiere prevalecer.

Ya acercandonos mas a la teoria del bien juridico y avalando su relevancia como fin de
proteccién penal, debemos recordar que el derecho penal es también una forma de control
social. En esa linea, BUSTOS RAMIREZ sostiene que el control social penal es “(...) un sistema de
control reactivo, integral y formalizado. Su grado de formalizacion se manifiesta en todos los
niveles de la dindmica penal”>. La formalizacion de la que habla BUSTOS RAMIREZ no es sino la
referencia al principio de legalidad y, por lo tanto, es una formalizacién necesaria. La norma
penal es el reflejo positivizado y formal de la intervencion punitiva del Estado frente a conductas
que lesionen bienes juridicos —al margen del concepto o definicion que se tenga de éstos-. El
argumento contrapuesto a la teoria de los bienes juridicos de que no se encuentra una clara
definiciéon de lo qué es un bien juridico o que éstos pecan de ser “abstractos”, no quiebra los
argumentos a favor de la teoria aqui adoptada. Su definiciéon -tarea a la que me avoco en un
siguiente apartado- no es tarea facil pero tampoco imposible —aunque, ciertamente, en el caso de
bienes juridicos de cardcter supraindividual se presentan algunos inconvenientes para

51 En esa linea, ALCACER GUIRAO: “(...) el concepto de bien juridico no es, por si solo, instrumento adecuado para delimitar lo
merecedor de proteccion penal, sino que son otros factores, ético-politicos, pragmaticos, etc., los que deben regir la decision. Mds
importante que el mero concepto de bien juridico es, entonces, el ‘programa’ ético-politico del que deban emanar los fundamentos,
y los argumentos, de lo que se considera valioso” (Vid. ALCACER GUIRAO, Rafael: Op. cit. p. 96).

52{dem. p. 493
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definirlos, sobre todo si no se adopta una relevante distincién respecto de los bienes juridicos
concretos protegidos por los tipos penales correspondientes®-.

En conclusion, la legitimidad de intervencién penal —con el consiguiente poder punitivo
que comporta-, encuentra su primer baremo en su funcionalidad como forma de control social
para proteger fines esenciales —esos que llamamos “bienes juridicos”-. El presente trabajo trata
acerca de un delito que forma parte de un grupo de otros tantos que, ya mayoritariamente, se
denominan comunmente como delitos de infraccion de deber. Ciertamente, el funcionario
publico —sujeto activo en el delito de enriquecimiento ilicito-, ocupa una posicion de garante y
comporta roles positivos institucionales —criterios de los que no pretendo prescindir, sobre todo
al referirnos a las categorias de la autoria y la participacion-; sin embargo, repito, no basta la sola
infraccion del rol para determinar la relevancia penal del hecho ni tampoco el cumplimiento de
dicho rol funcionarial existe aisladamente considerado de la funcién social que cumple en el
Estado: hacer efectiva la administracion publica.

En virtud de la relevancia de afirmar la legitimidad de la intervencién penal en el logro
de un fin —para unos ese fin es el de la vigencia de la norma y las expectativas que ésta encierra,
para otros tantos, la proteccion de un bien juridico-, he considerado pertinente hacer referencia a
las dos teorias predominantes asi como adoptar posicion al respecto.

II. Concepto de bien juridico

Una de las principales criticas a la teoria del bien juridico es que su definicion como
concepto es dificultosa. Ciertamente, no es desacertada la preocupacion de los criticos, sin
embargo, no necesariamente es una tarea imposible.

La dificultad radica, sobretodo, en definir los bienes juridicos cuando estos no
corresponden a los llamados bienes juridicos individuales, sino a los denominados bienes
juridicos supraindividuales. Si partimos de la aseveracion general de que un bien juridico
susceptible de proteccion penal es aquel que tiene una importancia elemental para la sociedad y
cuya afectacion a aquel que lo afecta de forma esencial o muy grave —teoria de los bienes
juridicos-, entonces, jcémo podriamos sancionar una conducta para proteger un fin cuyos
contornos no estan claramente delimitados ¢ definidos? Si tomamos en cuenta, ademas, que
determinados intereses, importan no so6lo al derecho penal, sino también a otros dmbitos del
derecho —cito dos ejemplos: el medio ambiente en tanto que existes normas administrativas que
regulan su sector y cuyas infracciones no implican necesariamente que éste se vea lesionado
frente a las normas penales que lo protegen como bien juridico; y, claro estd, el caso de los
delitos contra la administracion publica cometido por funcionarios publicos quienes,

> A proposito de este comentario, he de acotar que al referirme en un anterior ejemplo al bien juridico
“administracion publica”, no hago sino referencia a un bien juridico supraindividual que no expresa —aun- el sector
concreto que se busca prevalecer con la tipificacién de la conducta. Ello no es sino muestra de la complejidad —por las
diversas expresiones o sectores que cubre- de bienes juridicos que engloban una serie de intereses que son
susceptibles de ser protegidos independientemente pero que apuntan al logro de un mismo fin mas general.
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dependiendo del caso, podrian ser susceptibles de sanciones administrativas y/o penales-, es
esencial que se distinga claramente qué comportamientos altamente lesivos afectan al bien
juridico como tal y justifiquen la intervencion de una sancion penal. Asimismo, como manifesté
en anterior apartado, es preciso distinguir los comportamientos que solo ameritarian un
cuestionamiento ético desde ciertos sectores de la sociedad y de lo penalmente relevante, atin
cuando al delito como tal también le correspondan valoraciones éticas, sociales o politicas
determinadas.

1. Breve revision a la doctrina

A nivel doctrinal, se han postulado diferentes conceptos de bien juridico. No obstante
ello, se le atribuye a BIRNBAUM la acufacion por primera vez del término y de su consideracion
como objeto de proteccion del Derecho Penal. Sostiene, MANUEL ABANTO que el citado autor:

(...) durante la primera mitad del siglo XIX, queria oponerse asi a la concepcién individualista de
la ‘lesion de derechos’ de Paul Johann Anselm FEUERBACH, y al mismo tiempo, ofrecer un
concepto natural de delito, o sea uno que fuera independiente del mero concepto positivo. En
contra de la concepciéon de FEUERBACH que identificaba el objeto de proteccion con los intereses
estrictamente privados de la victima, BIRNBAUM queria resaltar aquello que seria realmente
‘lesionado’ por el delincuente y que iria mas alla de la lesion de la victima concreta, o sea (sobre
todo) el interés de todo la colectividad>*

A continuacién, algunos breves comentarios respecto a los principales conceptos
propuestos en la doctrina. Luego, sentaré la posicion de la que aqui se parte.

1.1 Nocidn “positivista”

Asi por ejemplo, tenemos la nocidn “positivista” de bien juridico. La teoria positivista ha
sido desarrollada por BINDING quien sostuvo, seguin nos comenta HURTADO POZO, que el bien
juridico “...es todo valor que, segun el legislador, constituye una condiciéon necesaria para la
vida comunitaria normal; es decir, los bienes juridicos son una creacidon del legislador”>.
Comparto parte de esta idea en el sentido de considerar que determinados valores —
entendiendo por “valores” aquello que ha sido objeto de valoraciéon como contraposicion a la
identificacion del término como “valores morales”’- deben ser conservados para permitir la
convivencia de la persona en sociedad y en aras a su libre desarrollo. Sin embargo, dicha
definicion peca de no establecer un contorno que delimite y diferencie los intereses protegidos
desde otras ramas del derecho respecto de los que lo estan especificamente desde el derecho
penal. No coincido tampoco con la visidon tan formalista de otorgarle el rétulo de bien juridico a
determinado valor protegido solo porque el legislador lo ha considerado asi a través de la
norma. Me remito a lo sostenido en los apartados previos referidos a algunos de los principios

%  ABANTO VASQUEz, Manuel: “Acerca de Ila teorin de los Dbienes juridicos” p. 3. /En:
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/articulos/a 20130208 01.pdf (visitada el 22 de Abril de 2014).
55 HURTADO P0Z0, José: Op. cit. p. 15
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penales. Para el legislador, el concepto de bien juridico debe ser previo a la determinacion de
como debe sancionarse determinada conducta penalmente y al proceso de creacion de la norma
penal concreta. La critica, en palabras de HURTADO POZO, es la siguiente: “Esta definicion,
coherente con las concepciones positivistas de su autor, despoja al concepto de bien juridico de
su funcién de limite de poder del legislador, en la medida en que reconoce que son mera
creacion de éste”*. Es una critica que comparto.

1.2 Concepto material.

Por otra parte, FRANZ VON LISZT, afirmé respecto del concepto de bien juridico y en
palabras de HURTADO POZO, que “(...) mas bien eran intereses vitales, personales o colectivos,
que tenian su origen en hechos y circunstancias sociales anteriores a las normas juridicas”*.
Ciertamente, el legislador no deberia decidir lo que debe ser objeto de proteccion segiin su
particular criterio o interpretacion caprichosa de lo que debe ser sancionado, primero, porque el
legislador es un representante de la sociedad y ésta es la destinataria de la norma penal —
incluyendo, al propio legislador en tanto también ciudadano e integrante de aquella-; aquel, con
el poder de representacion concedido, se encarga de tipificar aquello que previamente se ha
considerado objeto de proteccion segiin la valoracion que a determinados intereses se le ha
otorgado en determinado tiempo y sociedad.

1.3 El concepto social

Por su parte, BUSTOS RAMIREZ comenta acerca de los esfuerzos por definir el concepto de
bien juridico, en los siguientes términos: “Lamentablemente los esfuerzos no se han visto
compensados con resultados. Asi, por ejemplo, von Liszt (1888) lo definiria como ‘interés
juridicamente protegido” o Welzel (1976, 15) como ‘todo Estado social que el derecho quiere
resguardar de lesiones’. Como se comprenderd, la virtualidad practica de estas definiciones y de
otras mas recientes como ‘las condiciones de convivencia social” poco colaboran para solucionar
el problema pues son formales y tautoldgicas”. Este autor desarrolla el concepto de bien
juridico desde el punto de vista de las relaciones sociales y del origen de la causa de la lesion y
puesta en peligro del bien juridico, acotando que son las conductas humanas que lesionan
bienes juridicos las que el derecho penal protege. Si bien, la discusion en torno al bien juridico
no se cierra con dicha conceptualizacion, considero —adelantando postura- que es bastante mas
clara la definicién de BUSTOS al poner énfasis el ambito de las interacciones sociales como el
escenario en el que podrian ocasionar lesiones a bienes juridicos, descartando asi, aquellos
hechos fortuitos o productos de la naturaleza que puedan causar el mismo resultado de lesion o
peligro para intereses que, en esos casos, no podran ser objeto de tutela penal. En ese sentido, el
concepto de BUSTOS RAMIREZ sobre el bien juridico es el siguiente:

5 {dem. p. 16
57 Ibidem.
5 BUSTOS RAMIREZ, Juan: Op.cit. p. 538.
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Los bienes juridicos, por tanto, son relaciones sociales concretas. La vida, la libertad, la salud sin
prejuicio de ser valores naturales, en cuanto bienes juridicos son protegidos frente a conductas
humanas. El comportamiento personal del hombre en sociedad no debe lesionar bienes juridicos;
mas aun, debe abstenerse de realizar conductas que signifiquen siquiera un peligro para los
bienes juridicos. Por eso, son relaciones sociales concretas, esto es, relaciones entre personas que
adquieren significacion de bien juridico en cuanto son confirmadas por la norma. Esta
conceptualizacion de los bienes juridicos como relaciones sociales concretas implica identificar la
posicion de las personas dentro de la relacion social. Esta identificacion permite comprobar si la
penalizaciéon de una conducta significa discriminacién de personas, el favorecimiento de
situaciones de desigualdad, la proteccién de una determinada concepcién del mundo y su
imposiciéon mediante la conminacién penal, la proteccién de algun fundamentalismo de alguna
clase. El Derecho Penal, por ejemplo, no puede proteger una moral o una religiéon determinada.
Cuando se protege la moral o la religidon se estan imponiendo creencias que pueden ser muy
respetables pero que no pueden ser impuestas el resto de ciudadanos, pues significaria una
intromisién intolerable en el 4mbito de su libertad (...)* (subrayado afadido).

Lo que en suma descarta BUSTOS RAMIREZ con su definicion es la idea de proteccion de
bienes juridicos en si mismos —es decir, sin consideracion alguna a las causas de su lesion-, pues,
como se ha repetido constantemente, son las conductas humanas lesivas las que reprocha el
derecho penal. No se trata de un mero juicio de causalidad, ya que el autor, en realidad —segtn
interpreto-, estd haciendo referencia a un criterio de imputacion: son las actuaciones humanas
las que, en determinada relacion social concreta, serdn reprochadas si lesionan o ponen en
peligro un bien juridico. Particularmente, cuando el citado autor hace referencia a las relaciones
sociales concretas, solo puedo recordar a los roles. Las relaciones sociales concretas, entiendo, se
refieren a aquellas que son definidas en determinado contexto y de acuerdo a las
particularidades que cada sujeto ocupa en la relacion. Dichos roles —como mencionara
anteriormente- estan definidos y limitados para permitir una convivencia social en el marco del
respeto por el derecho de los demds pero ponderado con el margen de libertad de actuacion a la
que también tenemos derecho los ciudadanos. Por ello, se trata de posiciones que delimitadas
legitimamente y que, ejercidas diligentemente, siempre seran licitas penalmente. En
consecuencia, tanto en el caso del rol negativo -referido a no danar a terceros y que le competen
a todos los ciudadanos-, como el de los roles positivos —referidos a determinada posicion
institucionalizada y que implica tanto deberes de no dafiar como deberes positivos de hacer,
entiéndase esto ultimo en el sentido de actuar de tal manera que permanezca el estado de
“intangibilidad” del bien-, han sido establecidos para permitir la convivencia social. Por lo tanto,
la libertad de actuaciéon de las personas a través de la exigencia de cumplir el rol
correspondiente, estd definida en razon a la proteccion de los derechos de las personas que
interactian entre si, y la exigencia de ello tiene como fin que los bienes juridicos no sean
vulnerados. La manera como estan delimitados los roles, responde la pregunta de hasta dénde
puede ejercer un derecho aquella persona para que su actuar no implique la vulneracion de un
bien juridico.

5 Tbidem. y p. 539
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Ademas del concepto de bien juridico propuesto por BUSTOS RAMIREZ, éste le asigna
una funcion de interpretacion de las normas penales —se entiende que ya vigentes y posteriores,
claro estd, al proceso de creacion de éstas-. Al respecto, cito lo manifestado por el autor: “En la
interpretacion de la norma penal los bienes juridicos tienen una funcién basica. El proceso de
interpretacion de una norma penal ha de hacerse desde el bien juridico protegido por dicha
norma. De este modo, para establecer si la conducta concreta en el mundo social tiene
significacion juridico-penal es necesario valorarla desde el bien juridico protegido por la norma
de que se trate”®. En concordancia con lo citado previamente, una vez vigente la norma, en su
proceso de interpretacion, se debe partir de qué es lo que se pretende proteger con ésta. No
hallar en el tipo un “verdadero” bien juridico protegido —o un legitimo interés primordial-, sino
mas bien, intereses que podrian ser protegidos por otras areas del derecho, nos puede llevar a la
conclusiéon de que la norma es inconstitucional por limitar conductas y restringir derechos
fundamentales a través de sanciones tan graves como las penales, ejerciéndose de manera
arbitraria el poder punitivo.

Por otra parte, MICHAEL KAHLO, también hace mencién a la relacion social concreta en la
que se debe encontrar una persona que con su actuar pueda danar bienes juridicos. Si bien
utiliza otros términos que son ciertamente mas explicativos, pone especial atencion, al igual que
BUSTOS RAMIREZ, en la especial situacion juridica en la que el individuo se encuentra respecto a
estos bienes:

Debe destacarse, en primer lugar, que la categoria de bien juridico es describible como un
concepto relacional. Comprende, asi, una relacién considerada como positiva, valiosa —como un
‘bien’- entre un algo, es decir, entre una ‘realidad’ y un sujeto: careceria, ciertamente, de sentido
una relacion juridica entre cosas o entre seres vivos, que existen sin conciencia de si mismos.
Como concepto juridico, esa relacion esta sustancialmente (‘en esencia’) orientada a la realizacién
de la libertad externa de la persona en cuanto sujeto de derecho, es decir, a su autonomia, la cual
no puede desarrollarse inicamente en una relacion aislada del individuo consigo mismo, sino que
también viene determinada e influida desde un primer momento por la relaciéon con otras
personas, en tanto las acciones de éstas pueden respetar la relacion entendida como bien juridico
-y con ello al mismo tiempo al portador de ese bien-, pero también pueden atacarla por medio de
actos lesivos o peligrosos y en esa medida ilicitos (contrarios a Derecho), exponiendo al sujeto a su
‘arbitrio constrictivo’®L.

Asimismo, KAHLO acota que, desde su concepcidn, los bienes juridicos no son “valores”
(como referencia a los valores morales), ni “objetos” o “hechos”. Coincido con el autor al
respecto pues el bien juridico debe ser objeto de una valoracién determinada, susceptible de
comprenderse y de entender la importancia y relevancia de su proteccion, solo en ese sentido
podria utilizarse el término “valores” cuando hacemos referencia al concepto de bien juridico —
aunque, ciertamente, no es el término mdas adecuado para dicha conceptualizacion por las
confusiones que evidentemente se generan-. Haciendo referencia a los valores éticos o morales,

60 fdem. p. 542
61 KAHLO, Michael: Op. Cit. p. 55
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KAHLO se pregunta: “(...) ;Como podria lesionarse o ponerse en peligro un valor?”¢. En efecto,
las consideraciones puramente morales pueden ser distintas en diferentes grupos humanos vy,
ademas, en cada persona. Estan pues, abundantes de subjetividades y, por ello, determinar la
lesion de éstos dependera de la consideracion particular de cada grupo o persona concreta. Mas
alla de ello, y desde el punto de vista constitucional —y, por cierto, siempre considerando que el
ejercicio de los derechos siempre tiene un limite legitimado en el respeto por el derecho de los
demas-, cada persona tiene derecho a desenvolverse y desarrollarse segtin su propia libertad de
consciencia. Desde el punto de vista de la moral —sin pretender entrar en discusiones filosoficas
al respecto-, ésta puede ser distinta en cada persona y ademas en relaciéon con determinados
contextos o relaciones concretas.

Lineas antes he manifestado la diferencia entre asignarle a los bienes juridicos la
categoria de “valores”-mayoritariamente entendidos como “valores morales” o de caracter
puramente subjetivos- y la de considerar que un bien juridico lo es en tanto producto de la
valoracidon —o, si se prefiere, “asignacion de sentido o peso juridico-penal”’- que el legislador
realiza sobre determinado interés relevante para el desarrollo de la persona en sociedad. Claro
estd, el legislador se vale, para tipificar una conducta o agravar las penas, también de criterios de
politica criminal (aunque, cabe aclararlo, las razones politico-criminales no son definitivas para
legitimar la intervencion penal).

Luego de lo dicho, anclando ello con la pregunta antes citada de KAHLO —“;como podria
lesionarse o ponerse en peligro un valor?”, propongo el siguiente ejemplo: el bien juridico vida
se lesiona cuando se mata a otro, sin embargo, la valoracion que se le da a la vida y que en
virtud de aquella se la eleva a la categoria bien juridico no ha sido dafnada o lesionada, antes
bien, precisamente con la aplicacion de la sancién establecida en la norma y con la respuesta
punitiva estatal, se reafirma dicha valoracion negativa de las conductas que la lesionan. Que el
bien juridico sea objeto de valoracion para constituirse como tal, no quiere decir que se protejan
“valores”.

1.4 Teoria personalista

Por su lado, para definir al bien juridico, HASSEMER, propone su teoria personal del bien
juridico. Asi, en uno de sus trabajos, GERHARD SEHER comenta que HASSEMER “(...) Postula
categdricamente la derivacion a partir del individuo de todo juicio de merecimiento de pena y
con ello la limitaciéon del Derecho Penal a su ambito nuclear ‘basico’. El “bien juridico” es asi
definido como un ‘interés humano necesitado de proteccion penal’, considerando por tales
‘intereses’” aquellos ‘bienes vitales” imprescindibles para la vida comun de los individuos tales
como la vida, la salud, la libertad o la propiedad”®. De tal manera que, desde dicho punto de
partida y tal como SEHER también concluye, en el caso de los bienes colectivos o

02 Ibidem.

63 SEHER, Gerhard: “La legitimacion de normas penales basada en principios y el concepto de bien juridico”. / En: “La teoria del
bien juridico”. Ed: HEFENDEHL, Ronald. Ed. Espafiola: ALCACER, Rafael. MARTIN, Maria. ORTIZ DE URBINA, iﬁigo/
Madrid, Marcial Pons, 2007. pp. 73 y 74
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supraindividuales, el derecho penal se vera legitimado para actuar alli donde los mismos partan
de su funcionalidad para hacer efectivos los derechos individuales.

La orientacion individualista de la teoria personal del bien juridico propulsado por
HASSEMER ha llevado a que se le critique en doctrina desde varios puntos de vista. A
continuacion hago referencia a dos de ellos: por un lado, el no tomar en cuenta las demandas de
la vida social moderna que no atienden exclusivamente a las exigencias particulares de los
individuos sino de la sociedad misma en su conjunto, y desde otra perspectiva que fuera
formulada por STRATENWERTH y que SEHER comenta en los siguientes términos:

Mientras que la critica acabada de mencionar se centra en el individualismo propio de la teoria
personal del bien juridico, otra serie de objeciones se dirigen contra sus aspiraciones de critica al
sistema. Stratenwerth, por ejemplo, pone de manifiesto que las diferencias estructurales existentes
entre las distintas materias objeto de regulacion penal son demasiado acusadas como para poder
ser abarcadas por un concepto omnicomprensivo de bien juridico. Y, en todo caso, de cara a una
‘interpretacion acorde a la materia’ del mismo Derecho penal nuclear de los delitos contra las
personas es imprescindible una “definicién precisa de los bienes juridicos’. (...) si el concepto de
bien juridico no es capaz de abarcar todas las materias objeto de regulaciéon penal, decae como
instancia critica de legitimacion®.

HASSEMER, sin embargo, no desconoce las exigencias del mundo moderno pero las deja
para otros ambitos del Derecho. En consecuencia, deja para el derecho penal aquellos intereses
relacionados estrechamente a la satisfaccion de los intereses individuales o de aquellos que
parten del individuo prioritariamente. Al respecto, WINFRIED HASSEMER afirma lo siguiente:
“(...) la cuestién de si puede haber delitos que no afecten a un bien juridico penal es retorica, ya
que el bien juridico es, como se ha demostrado, el fundamento necesario y constitucional tanto
para concebir un deber de protecciéon como para determinar los limites a la intervencién y su
calculo preciso. (...). S6lo se trata del como y de en qué medida, cuestiones en las que quedan
abarcados todos los problemas clasicos de las discusiones penales sobre el bien juridico: es el
baremo de un concepto aceptable de ‘bien juridico” “®>. En esa medida, el autor no niega el
caracter indesligable y relevante del concepto de bien juridico para el derecho penal, sin
embargo excluye de este ambito aspectos que reserva para otras esferas del derecho en donde no
se requiera imponer sanciones tan gravosas como las penales. Asimismo, sostiene también que
el concepto de bien juridico “deberia adecuarse a la realidad (...) esto exige una integracion
inteligente en el sistema de bienes juridicos de las condiciones de vida de la moderna
socializacidn, esto es, sobre todo de intereses universales. (...). Deberia ser selectivo y nitido (...)
un concepto protector de la libertad. (...) deberia ser generalmente comprensible: debe facilitar
el control democratico del legislador (...), esto prohibe las generalizaciones nebulosas, que
impiden a todos hacerse una idea”®. HASSEMER, por lo tanto, reconoce que el derecho penal

st {dem. pp. 74y 75

0 HASSEMER, Winfried: “;Puede haber delitos que no afecten a un bien juridico?”. p. 104/ En: “La teoria del bien juridico”. Ed:
HerENDEHL, Ronald. Ed. Espafiola: ALCACER, Rafael. MARTIN, Maria. ORTIZ DE URBINA, fﬁigo/ Madrid, Marcial Pons,
2007. p.104

% Ibidem.
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debe adecuarse a la realidad, pero, como indiqué en lineas previas, orienta su concepto de bien
juridico a las necesidades individuales. Su mirada es siempre desde el individuo como persona
que busca satisfacer sus propios intereses —dejando de lado asi, una perspectiva mas amplia, en
donde la persona sea vista como alguien que tiene exigencias elementales para su libre
desarrollo pero que deben ser satisfechas en un contexto de interaccién con los demas-. Por lo
tanto, desde su concepcion no parece aceptarse la posibilidad de que un bien juridico colectivo o
supraindividual sea protegido auténomamente sino sélo en base a su estrecha funcionalidad
para satisfacer los intereses individuales.

1.5 El concepto de Lascurain.

Por otro lado, JUAN LASCURAIN, en su trabajo acerca del bien juridico, parte de
diferenciar dentro de la propia teoria a “lo protegido” de “lo protegible”. En su consideracion, al
referirnos al concepto de bien juridico debemos considerar “lo protegido”. El autor se explica
sosteniendo que “bien” es aquello objeto de valoracion y que “juridico” es la forma en que se
realiza ese juicio de valoracion. Por ello —segiin su postura-, “lo protegible” no es un bien
juridico pues éste ya es tal porque fue objeto de valoracion juridica. “Lo protegible”, sostiene, es
algo que atin no ha sido objeto de valoracién juridica pero es susceptible de serlo, por lo tanto, a
lo mucho puede aspirar a ser, en los términos de LASCURAIN, un “bien juridicable”. Se entiende
que el autor conecta el bien juridico con su “positivizaciéon” en tanto que una vez valorado
juridicamente pasa a ser protegido por el derecho penal a través de un cuerpo de leyes. Lo que
sostiene LASCURAIN en su trabajo es un concepto orientado a lo que la norma comunica. Desde
ese punto de partida, la norma penal protege un bien juridico por lo que, en base a ello,
determina reglas de conducta. Dichas reglas de conducta son consecuencia precisamente de la
valoracion otorgada al “bien”, si aquellas no se respetan o no se cumplen, se incurrira en una
conducta disvaliosa, y por tanto, nociva para el estado de cosas que debe permanecer. En
palabras de LASCURAIN: “La tarea penal consiste en la proteccion de determinada configuracion
de la realidad de la vida social conforme a ciertos valores”®.

2. Postura personal.

Me interesa empezar recordando una posicion que ya he adelantado: como bien
sabemos, aunque existan excepciones a la regla estricta®, es el legislador quién tiene como parte
de sus funciones la creaciéon de normas penales. En su labor de creacion de las normas penales
debe exigirsele un andlisis mas estricto —-respecto de los baremos para la creacién de otras
normas- de los supuestos que considerard delitos y de las consecuencias que deberan aplicarse.
En virtud de lo ultimo es que me parece importante realizar un breve repaso a los principios
limitadores del ius puniendi —por lo menos a algunos que he considero mas pertinentes de

67 LASCURAIN SANCHEZ, Juan Antonio: “Bien juridico y objeto protegible”. /En: Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales. Madrid, Ed. Ministerio de Justicia, 2008. Tomo LX. Ao MMVIL. p. 139.

% Nuestro Coédigo Penal es un ejemplo de ello pues ha sido aprobado por Decreto Legislativo —que, como sabemos,
tiene rango de ley pero es promulgada por el érgano ejecutivo con permiso del Congreso de la Republica-. No es
ajeno al conocimiento de la doctrina penal en general —incluso de la constitucional y de la administrativa
sancionadora- el debate en torno a la aplicacion del principio de legalidad en su dimension de lex stricta o reserva de
ley.
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mencionar (vid. pié de pagina in supra pagina 46)-; sin embargo, como también dije —ya
argumentando mi adhesion a la teoria de los bienes juridicos- que la tarea del legislador en
materia penal busca —o deberia buscar- lograr un fin o interés esencial para el desarrollo de la
persona en sociedad.

Considero importante la acotacion que realizan BUSTOS RAMIREZ y KAHLO respecto a las
relaciones concretas. Por ello, su comentario al respecto no solo me parece pertinente sino que
me adhiero a su posicion en ese punto. Sin embargo, yo prefiero no definir —como el autor lo
hace- al bien juridico como una “relacion social concreta”. Considero que las relaciones sociales
son el contexto necesario o el marco contextual respecto del cual cabe definir —y considerar- al
bien juridico como el fin de proteccion del derecho penal, pero no son las relaciones sociales en
concreto las que son objeto de proteccion. Ciertamente, la vulneracion de los bienes juridicos
acaece en el marco de las distintas y especificas interacciones sociales, sin embargo, considero
mas adecuado utilizar el término “intereses”.

En tal sentido, los bienes juridicos, segin entiendo, son los intereses mas esenciales para
posibilitar el desarrollo de la persona en sociedad. Estos intereses para ser penalmente
relevantes —y, por tanto, tener la categoria de bienes juridicos- son objeto de una valoracion. Es
decir, un andlisis que no se base en aspectos morales o exclusivamente subjetivos, sino, un
andlisis —si se quiere- juridico, ajustado y coherente a los derechos fundamentales reconocidos
en la Constitucion. Por supuesto, no quiero decir que todo derecho o interés reconocido
constitucionalmente tenga que ser protegido penalmente, pues es importante tomar en cuenta
que no serad cualquier conducta la susceptible de sancion. Como se comentd, si existen otras
formas de control que generen en el individuo menor restriccion al ejercicio de su libertad -y,
ello sea suficiente para tutelar el interés correspondiente-, pues seran esas otras formas de
control las que se apliquen.

Por otra parte, aunque generalmente se considere como intereses mds esenciales a la
vida, a la libertad o a la integridad —por citar algunos ejemplos-, no serdn los tnicos a proveer
de la garantia de que la persona pueda hacer efectivo su libre desarrollo. Es decir, instituciones
como la Administracion Publica hacen posible —o deberian- que la sociedad acceda a
determinados servicios que garanticen el ejercicio libre —aunque no ilimitado- de sus derechos,
asi como la posibilidad de impedir que terceros lesionen de manera injusta ese ejercicio —por
ejemplo, cuando se reclama un derecho ante la judicatura que se nos ha arrebatado de manera
ilegal 0 no ajustada a derecho-. Sin embargo, la Administracién Publica no es protegida
penalmente en tanto institucion jerarquizada sino en cuanto a institucion con funciones que
afectan a la sociedad en su conjunto —es decir, en tanto su interaccién y vinculacion con las
personas que conforman la sociedad y que recurren a ella.

Deseo acotar brevemente que aunque las llamadas razones de politica criminal® tienen
cierta importancia, no son el tnico criterio para determinar la relevancia penal de determinados

% Si bien el enfoque de este trabajo es centralmente dogmatico, considero importante citar un fragmento expresado
por Carlos Blanco Lozano sobre la aplicacion practica de la Politica Criminal y su relacién con el derecho penal: “La
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intereses. La politica criminal tampoco se circunscribe a meras estadisticas pero suele otorgase
en nuestros ordenamientos un peso importante a éstas. Esto tltimo es lo que no se desea. El sélo
incremento de la delincuencia respecto de determinados delitos no deberia justificar la
intervencion penal ya sea para tipificar conductas o para aumentar las penas a un nivel elevado
y, ciertamente, poco proporcional a la gravedad del hecho”™. En esos casos lo que estaria
justificando la elevacion de las sanciones seria el incremento en la tasa delictiva y no tanto a la
gravedad o relevancia del bien juridico protegido. Lo que se buscaria en dichos casos seria
maximizar los criterios de prevencion general —que forma parte de los fines de la pena pero no
exclusivamente-. Lo que interesa, pues, es una valoracion no solo social sino también juridica del
interés que se evalte proteger. Intereses para la sociedad en su conjunto y para el desarrollo de
la persona, existen muchos, pero no todos son penalmente relevantes.

En todo caso, y para finalizar este apartado, un bien juridico es un interés relevante y
esencial para el logro del libre desarrollo de la persona que interactiia en sociedad y bajo los
parametros del Estado Constitucional de Derecho. No es pues la proteccion de la satisfaccion de
intereses individuales; es un bien juridico definido en el marco de encuentros —no en el sentido
fenomenolodgico- sociales y, por lo tanto, de constante conflicto entre intereses individuales los
cuales deben ser protegidos para toda persona en el marco del respecto por todos los inter
actuantes en dicha relacion social concreta. El interés no es de un grupo de individuos, tampoco
de un colectivo ni del Estado, lo es de todos los integrantes y actuantes dentro del
ordenamiento. Para todos, el bien juridico protegido debe ser un presupuesto esencial para
hacer posible no solo intereses de naturaleza individual —que es diferente a sostener que se
busca tutelar la satisfaccién de intereses particulares, a modo de exigencia de un derecho
subjetivo- sino de naturaleza supraindividual o colectiva. No es necesario abundar acé respecto
de la relevancia de que determinados presupuestos como el acceso a la justicia, a un medio
ambiente sano, a la transparencia en el mercado son supuestos esenciales para el logro de fines
que conforman el marco minimo exigible para el desarrollo de la persona: un funcionamiento
correcto y probo de la administracion ptiblica, un medio ambiente como el contexto salubre no
solo para la salud o la vida sino como un interés de mantener el sistema complejo que lo

Politica Criminal aplicada lleva a la prictica la dimensién cientifica precitada, esto es, se ocupa de cémo dirigir al Derecho Penal
para poder cumplir del mejor modo posible su tarea de proteger bienes juridicos”. El autor se refiere en su cita a lo que
denomina la “ciencia politico-criminal” referida a un conjunto de estrategias sociales y medios para la ensefianza del
control eficaz del delito. Para leer mas al respecto: BLANCO LOZANO, Carlos: Op. cit.

70 Se me ocurre como ejemplo el caso de la incorporacién en nuestro ordenamiento del delito de “feminicidio” que —
desde mi punto de vista- en puridad comporta una aplicacion desigual de la ley penal. En realidad, no creo que se
haya tipificado un verdadero feminicidio —por lo menos, no desde la logica que encerraria este tipo de delitos-. En
materia de corrupcion de funcionarios, el debate en torno a la propuesta de declarar imprescriptibles estos delitos, son
un ejemplo de aplicacion de una mal llamada politica criminal. Sobre lo tltimo, la salvedad se encuentra en lo
sostenido en doctrina por otro sector que no solo apunta a considerar estas salidas como un método eficaz —se dice-
para combatir la corrupcién; sino que aportan algo un analisis mds dogmatico del tema. Por ejemplo, y aunque no
necesariamente compartiendo su postura, el Profesor Raul Pariona sostiene que la tinica forma de considerar los
delitos de corrupciéon de funcionarios como imprescriptibles, seria considerandolos como delitos de lesa estado. Para
ver mas respecto a lo sostenido por este autor, revisar: PARIONA ARANA, Raul: “La imprescriptibilidad de los delitos de
corrupcion de funcionarios. ;Medida necesaria para evitar impunidad? | En: Estudios criticos sobre los delitos de corrupcién de
funcionarios en Perii./ Lima, IDEHPUCP, 2012.
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constituye (el agua, las areas verdes, la fauna y la flora, etc; es decir, aquello que forma parte del
circulo vital del mantenimiento del planeta y espacio concreto en donde el ser humano debera
desenvolverse), la actividad econémica incentivada por la propia Constitucion dentro del marco
de la libre competencia —que ademds conforma uno de los pilares fundamentales de toda
actividad econdmica respetuosa del Estado de Derecho-; etc. En otras palabras, los intereses —
bienes juridicos- pueden estar conformados también por el mantenimiento de instituciones
concretas —este es el ejemplo de la administracion publica como bien juridico penalmente
relevante-.

Lo manifestado en las tltima lineas precedentes, me permite afirmar —y a desarrollar a
continuacion- la relevancia de la proteccion de los bienes juridicos de naturaleza
supraindividual o colectiva desde una perspectiva social y no individualista.

III. Acerca de los bienes juridicos individuales y bienes juridicos supraindividuales y/o
colectivos.

No existe mayor problema en distinguir cudles son bienes juridicos de naturaleza
individual -vida, salud, patrimonio, etc.- y cudles lo son de naturaleza colectiva o
supraindividual -medio ambiente, administracion publica, entre otros-. Sin embargo, respecto a
como se puede llegar a la conclusion de que, gracias a determinada acciéon, han sido
efectivamente vulnerados y por lo tanto han cumplido con la exigencia del principio de
lesividad, el discurso se complica, ya no es tan sencillo. Cabe aclararlo, en el caso de los bienes
juridicos individuales, su proteccion penal no lo es solo en tanto derecho subjetivo de una
persona -individualmente considerada-, sino por la relevancia social de su conservacion para
toda la sociedad. Mas alla de ello, en donde parece existir tan solo relativo consenso es en
cuanto a la distincion entre bienes juridicos supraindividuales y bienes juridicos colectivos. Asi,
como contraparte a aquellos bienes juridicos “tradicionales” de naturaleza individual se
denomina indistintamente supraindividuales o colectivos a los que no obedecen a la naturaleza
descrita”.

Por su parte, SOTO NAVARRO prefiere utilizar el término “bienes juridicos colectivos” y
en su interesante trabajo al respecto, justifica su preferencia de manera breve pero suficiente —
mas alld que compartamos o no su posicion-. Asi, la autora se acoge a la postura del autor
italiano F. SGUBBI quien, segiin comenta en su trabajo, considera que el atributo de “colectivos”
a un bien juridico debe reservarse para aquellos que tienen reconocimiento normativo. En
palabras de la autora: “Comparto esta tltima propuesta del autor por una razén y es que el
adjetivo ‘colectivos’” denota la cualidad de ser “perteneciente o relativo a cualquier agrupacion de
individuos’. Como veremos a continuacion, éste es el tnico rasgo que permite caracterizar de
entrada a todos los bienes juridicos de los que me ocupo”’2. Respecto a las caracteristicas

71 En la doctrina, ademas, se pueden encontrar el uso de términos como bienes juridicos difusos o bienes juridicos
universales, genéricamente.

72 5010 NAVARRO, Susana: “La proteccion penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna”. Granada, Editorial
Comares, 2003. p. 194
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generales que se les asigna a los bienes juridicos colectivos —basicamente, tres: titularidad
compartida, indisponibilidad e indivisibilidad-, la citada autora afirma que la llamada
“titularidad colectiva” no es una caracteristica o fundamento de estos bienes sino mas bien una
“consecuencia”. Asi, sostiene que “(...) la atribucién de la titularidad de un bien juridico a un
grupo social mas o menos amplio, en vez de al individuo aisladamente considerado, no
comporta automaticamente su clasificacion de bien juridico colectivo, sino que ello depende
(...) de un elemento previo fundamental, cual es la distinta funcién o utilidad (...) que cumplen
los bienes juridicos colectivos con respecto a los individuales””?. Considerando muy ligada a la
caracteristica previamente comentada, SOTO NAVARRO parte primero de su definicién de bien
juridico colectivo como aquellos bienes que no son de titularidad individual pero tampoco de
un determinado titular colectivo, para luego referirse a la asignada caracteristica de la
indisponibilidad bajo la cual se entenderia que sdlo en el caso de los bienes juridicos de
titularidad individual cabria el consentimiento para la disposicion de éstos. Desde ese punto de
partida, aunque en el caso de los bienes juridicos colectivos, no cabria la posibilidad de
disposicion y, por lo tanto, la indisponibilidad si seria una caracteristica de los bienes colectivos al
no poder verificarse el consentimiento de todos los cotitulares del bien, no seria, sin embargo,
un rasgo que los fundamente. En palabras de SOTO NAVARRO: “(...) la disponibilidad de un bien
juridico no depende, en ultima instancia, de quién sea su titular, sino de la naturaleza y, sobre
todo, de la funciéon que aquél desemperie. Ello no hace sino reforzar mi planteamiento inicial de
que la titularidad compartida no es el rasgo que fundamenta los bienes juridicos colectivos.
Tampoco lo seria su cardcter indisponible, por cuanto este rasgo se predica también de algunos,
y no pocos, bienes juridicos individuales.””>. Finalmente, refiriéndose sobre la caracteristica de la
indivisibilidad, SOTO NAVARRO afirma que aunque ésta se encuentra muy vinculada a la
indisponibilidad, aquella si seria una caracteristica que poseen sdlo los bienes juridicos
colectivos. Esta tltima consideracidn haria de la indivisibilidad una caracteristica que explicaria
la naturaleza de un bien juridico colectivo: “(...) Dicho en otros términos, los bienes que
pertenecen de forma indivisa a un colectivo de personas son, por naturaleza, indisponibles de
forma unilateral; en cambio, no todos los bienes divisibles en intereses individuales son por ello
de libre disposicion”7.

Por otro lado, MARTINEZ-BUJAN -a propdsito de sus comentarios sobre los delitos socio-
economicos- utiliza el término “supraindividuales” para referirse a aquellos bienes que no son
de titularidad individual: “(...) he empleado el vocablo ‘supraindividual” referido a un bien
juridico en el sentido mas genérico y elemental, descrito en el Diccionario de la Lengua
espafiola, a saber, para denotar un bien juridico que no es de naturaleza meramente individual.

7 [dem. p. 195

74 Respecto de los bienes juridicos de titularidad de un determinado colectivo —esto es, de aquellos respecto de los
cuales no cabria, a su parecer, hablar de bienes juridicos “colectivos”-, la autora sostiene que si existe relevancia
respecto del consentimiento de los cotitulares de dicho grupo colectivo.

75 S0TO NAVARRO, Susana: Op. Cit. p. 198.

7 {dem. p. 199. Es importante recordar que la autora, ademas, coloca de ejemplo aquellos bienes juridicos de
titularidad de un grupo colectivo determinado que estan ligados con derechos personales y que, por lo tanto, su
naturaleza de individuales no se perderia. Se trataria, en dichos casos, de bienes juridicos de naturaleza individual
cuya libre disponibilidad se encontraria condicionada.
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Se trata, por ende, de una nociéon puramente negativa””’. Aclara sin embargo, lo poco adecuado
del término si éste fuera interpretado desde el significado del prefijo latino “supra” que
significa, segin nos lo recuerda, “arriba” o “encima de algo”. Desde su parecer, para evitar la
imprecision del término, considera que deberia ser utilizado el término “bienes juridicos
colectivos”. Sin embargo, también afirma el reparo que se presenta al respecto: “(...) en puridad
terminoldgica, conforme al Diccionario de la RAE, el adjetivo “colectivo’ no autoriza a efectuar
dicha identificacion. Antes al contrario, en su primera acepcion este adjetivo denota la cualidad
de ser ‘perteneciente o relativo a cualquier agrupacion de individuos’, en atencion a lo cual nada
obliga a circunscribir su significado al supuesto de la agrupacion general de todos los
individuos en sociedad, sino a cualquier grupo sectorial”’?. En consecuencia, el autor indica que
debe apuntarse a una distincion entre lo que él denomina bienes juridicos supraindividuales y
bienes juridicos colectivos. Respecto de los primeros, para referirse a aquellos que son de interés
y pertenencia de la sociedad en general. Respecto de los segundos —y a los que también
denomina “difusos”-, para referirse a aquellos intereses que no afectan a la totalidad de las
personas —serian, pues, intereses sectoriales-. Por lo tanto, MARTINEZ-BUJAN, esboza una
clasificacion de los bienes juridicos que no son individuales de la siguiente manera: para él, asi
como existen bienes juridicos individuales, también existen bienes juridicos denominados de
manera amplia supraindividuales —que en su concepcion serian todos aquellos que no son
individuales-. Ahora bien, luego y ya mas en concreto, el autor divide esta ultima categoria en
dos clases: por un lado, los bienes juridicos supraindividuales en un sentido estricto (ya no en
clave negativa), para referirse —como se apuntd previamente- a aquellos intereses de la sociedad
en todo su conjunto; y, por otro lado, los bienes juridicos colectivos —o difusos-, para referirse a
intereses sectoriales. La propuesta de MARTINEZ-BUJAN se opone, por lo menos en este punto,
con la de SOTO NAVARRO. Asi, el autor, luego de sentar su posicion, sostiene lo siguiente:

(...) conviene tener en cuenta que un sector doctrinal rechaza esta agrupacion comun, sobre la
base de argumentar que los bienes juridicos tutelados en los delitos contra intereses sectoriales o
difusos son en realidad bienes de naturaleza individual (asi, vid. por todos SOTO, 2003, pp. 194 y
ss.) Ahora bien, con relacion a esta opinion es menester aclarar que con dicha argumentacion se
estan mezclando dos planos (...): un cosa es que se acepte que los delitos contra intereses
sectoriales o difusos se hallen dirigidos en tltima instancia a preservar bienes juridicos de
naturaleza individual (algo que, segtin expondré posteriormente con amplitud, aqui se comparte,
aunque ciertamente un importante sector doctrinal considere, en cambio, que el bien juridico
técnicamente protegido es de naturaleza colectiva) y otra cosa diferente es que la titularidad de
dicho bien juridico se atribuya a un solo individuo (...)”.

Por su parte, ROLAND HEFENDEHL, refiriéndose a los bienes colectivos, sostiene lo
siguiente:

77 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos: “Derecho Penal Econdémico y de la Empresa. Parte general”. Valencia, Tirant Lo Blanch,
2007. p. 165.

78 Ibidem.

7 [dem. pp. 167 y 168.
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Los bienes juridicos colectivos son omnipresentes tanto en el Derecho penal nuclear como en el
accesorio (Nebenstrafrecht). Comprenden la seguridad del Estado o del trafico monetario asi
como, por ejemplo, la potestad estatal sobre cosas. El dato de que siempre deban servir a la
generalidad no basta como criterio exclusivo para determinar su estructura y sistematizacion.
Semejante objeto de examen seria demasiado heterogéneo para poder comprobarse como tal de
forma unitaria; o —dicho de forma mas drastica-: simplemente no cabria designar ningin bien
juridico colectivo que no presentara una relacion con la generalidad®.

Por lo tanto, segun la afirmacion de este autor, los bienes que HEFENDEHL llama
colectivos atienden al criterio de la generalidad pero no por ello su sistematizacion se agota en la
misma. Tampoco el criterio de la titularidad general serviria como fundamento para su mayor o
menor proteccion. Pareceria haber cierta coincidencia entre su postura y la postura de SOTO
NAVARRO respecto de este punto. Una cosa seria lo que describe al tipo de bien juridico de que
se trate y otra es que dicha descripcion -adjudicandole determinadas caracteristicas-
fundamente la proteccion o explique la naturaleza de éstos. Segin entiendo, para definir lo
esencial y exclusivo —aquello que lo diferencia del resto- no bastaria con una caracteristica que
pueda presentarse en otra clase de bienes juridicos.

Desde la perspectiva de HEFENDEHL, los bienes juridicos colectivos se caracterizan por
que nadie puede ser excluido de su uso —lo que implica la importancia de su existencia para
todos los individuos- y que su disfrute por una persona no implica el no disfrute para otra. Asi,
segun el autor:

(...) Para delimitar los derechos individuales de los bienes colectivos se destaca, ademas el
concepto de no-distributividad (Nicht-Distributivitdd). Conforme a él, un bien sera colectivo si es
conceptual, real y juridicamente imposible dividir este bien en partes y asignarselas a los
individuos como porciones. (...) el bien juridico colectivo es vulnerable frente a un consumo
contrario al ordenamiento y, por tanto, puede ser reducido o destruido. En cambio, es posible que
el consumo conforme al ordenamiento deje intacto al bien juridico colectivo®!.

Esta definicién en clave economica describe —a mi parecer- la esencia de los bienes
colectivos. Luego, siguiendo esta postura, no estan prohibidos los “consumos” legales —se
entiende, permitidos en base a una ponderacion entre los derechos asignados a todos los
ciudadanos con respecto a su libertad de actuacion-, por el contrario, aquellos que son ilegales y
estan prohibidos, tienen la capacidad de lesionar los bienes colectivos —precisamente por eso no
son permitidos-. Si bien, dichos bienes pertenecen a todos, no se puede pretender el disfrute
exclusivo de “uno solo de los propietarios”, su naturaleza exige que exista siempre un disfrute
general. También, esto nos lleva a la el criterio de como usamos el bien, de tal forma que no se
trata sdlo de no impedir que otros disfruten del mismo —lo cual significaria interferir en la
libertad de actuacion de los otros y configuraria una lesién a los derechos de terceros-, sino
también, que en los actos de “consumo” no deterioremos el bien de tal manera que luego no sea

80 HEFENDEHL, Roland: “El bien juridico como eje material de la norma penal”. | “La teoria del bien juridico”. Ed: HEFENDEHL,
Ronald. Ed. Espafiola: ALCACER, Rafael. MARTIN, Maria. ORTIZ DE URBINA, fﬁigo/ Madrid, Marcial Pons, 2007. p. 182
81 fdem. p. 189

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




}'IFICIA

PON
TESIS PUCP gRlT\gELI}‘S:I‘I\)AD

DEL PERU

posible su disfrute por los demas. Es decir, el uso infructuoso que no sélo se sirve del bien sino
que lo dafa, no esta permitido.

Con referencia a la sub clasificacion de los bienes juridicos que HEFENDEHL denomina
colectivos, arriba a una conclusién a partir de sus premisas previamente expuestas:

Del criterio del no-desgaste surgen tres grupos de bienes colectivos. Los bienes juridicos relativos
a la organizacion del Estado y su desarrollo no se disfrutan en sentido estricto por los miembros
de la sociedad, so6lo se aseguran para ellos, con lo que no se cumple mas que el criterio de la no-
distributividad. En cambio, los bienes juridicos que sirven de base a los delitos contra el medio
ambiente se disfrutan por los ciudadanos; pero, dado que en el fondo recurren a realidades
naturales y, por lo tanto, esos bienes juridicos estan descriptivamente configurados, el Estado no
tiene la posibilidad de poner este bien juridico colectivo a disposicidon de la generalidad de forma
ilimitada. Por dltimo, los bienes juridicos a los que tiene que poder recurrir un ciudadano en un
determinado orden social (por ejemplo, la seguridad de la moneda) han de construirse libres de
desgaste, porque, si no, no estaria garantizada la premisa de que cualquiera puede utilizar un bien
juridico colectivo® (subrayado anadido).

Sobre dicha clasificacion, me interesa hacer algunos comentarios respecto a los dos
primeros grupos. Respecto al primer grupo de bienes mencionados por HEFENDEHL, coincido en
que se busca su aseguramiento, pero dicha consideracién no se contradice con que pueda existir
un disfrute por parte de los ciudadanos respecto de ellos. Creo que lo que debe bastar para el
ordenamiento penal y la tutela que éste otorga es que se aseguren como un estado de cosas que
permita a los ciudadanos ejercer sus libertades relacionadas con estos sectores de organizacion
estatal. Por ejemplo, en casos concretos como, por ejemplo, el de la administracion de justicia,
su aseguramiento consiste en que el ciudadano tenga acceso a la misma en las condiciones mas
Optimas para llevar a cabo sus fines a los que atiende -y que, por cierto, justifican su existencia-,
sin embargo, no por ello, se puede negar que quien recurre al aparato de justicia y logra obtener
una respuesta justa a su pretension, disfruta también del bien juridico administracion de justicia.
Claro estd, no porque un ciudadano no externalice sus pretensiones de justicia a través, por
ejemplo, de una denuncia o apersonamiento a un proceso, no quiere decir que no deba el
Estado mantener una estado de cosas en donde se asegure la posibilidad de recurrir a la justicia
cada vez que el ciudadano asi lo considere. Esto tltimo, como mds adelante comentaré, es parte
del fundamento que aboga por la tutela de los bienes juridicos colectivos —o supraindividuales
(segun la postura que se adopte)- por si mismos y no en funcion exclusiva de la lesiéon mediata a
uno de naturaleza individual.

Respecto al segundo grupo mencionado por HEFENDEHL, colocando de ejemplo al medio
ambiente, coincido que por depender de la propia naturaleza, lo que puede hacerse en esos
casos es asegurar su disfrute pero no de manera ilimitada. Creo que en estos casos se ve con mas
claridad la diferencia entre quienes proponen tesis mas personalista sobre los bienes juridicos de
los que tienen una vision menos individualista. Me explico: el medio ambiente se protege para
permitir a las personas desarrollarse en sociedad sin que se vean perjudicados bienes

82 Ibidem. y p. 190
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individuales como la vida o la salud. Un dafio al medio ambiente puede traer como
consecuencia la vulneracion o lesion de la vida o la salud. Sin embargo, si considero que sea
posible hablar de una proteccién al medio ambiente en cuanto tal, en cuanto estado de cosas que
impliquen un estandar minimo de calidad de “espacio” para que el ser humano se desenvuelva.
La lesion al medio ambiente asi considerado, no necesita implicar una lesion a la vida para que
exclusivamente en base a ello se le otorgue proteccion, o, en todo caso, no es solamente a partir
de la preservacion de la vida la salud de las personas que se debe legitimar dicha proteccion. Es
factible otorgar proteccion a bienes colectivos en base a la necesidad de que su permanencia
otorga al individuo un contexto mediante el cual se potencia de la manera mas eficaz posible su
desarrollo y el libre ejercicio de sus derechos.

De lo manifestado hasta aqui, me interesa indicar que la clasificaciéon esbozada por
MARTINEZ-BUJAN es la que considero mas util. Por supuesto, la subdivision de HEFENDEHL no
me parece desacertada pero describe uno de los casos que forma parte en el esquema de
MARTINEZ-BUJAN de los bienes juridicos supraindividuales en sentido estricto. En otras
palabras, partiendo del esquema de éste ultimo, HEFENDEHL estaria sub clasificando a los bienes
juridicos supraindividuales en sentido estricto. En todo caso, en los delitos contra la
administracion publica -que son los que aqui interesan- el bien juridico genérico —llamado
comunmente como “el correcto funcionamiento de la administracion publica”- seria un bien
juridico supraindividual en sentido estricto: la administracion publica, pues, obedecen a los
intereses generales y no de determinado sector en exclusiva.

1. De la proteccion de los bienes juridicos supraindividuales y/o colectivos. Postura
personal

Si bien de alguna manera he adelantado posicion al respecto, aqui me interesa es
expresar de manera tajante mi postura respecto a la protecciéon de los bienes de naturaleza
supraindividual y/o colectivos. Como sostuve, me adhiero a la sub clasificacion realizada por
MARTINEZ BUJAN por lo que en el caso de los delitos contra la Administracion Publica —entre los
que se encuentra el delito de enriquecimiento ilicito- denominaré a estos, “bienes juridicos
supraindividuales en sentido estricto”.

Sostengo una vision alejada de toda concepcidon personalista —en coherencia con mi
concepto de bien juridico- la cual apunta a la proteccidon de esta clase de bienes juridicos sélo y
en tanto la conducta sancionada implique una lesion a intereses individuales. HASSEMER, por
ejemplo, eleva su criterio personalista a principio limitador del ius puniendi en materia de
protecciéon de bienes juridicos supraindividuales®, posicién que no comparto pues considero
que es importante destacar siempre que los bienes juridicos supraindividuales cumplen una
funcion esencial —esencialidad que ha justificado en parte su categorizaciéon como bien juridico-
para la sociedad en su conjunto. Como sostiene SOTO NAVARRO en su interesante trabajo, no es
que exista total desvinculacién entre los bienes juridicos individuales y los que ella prefiere
denominar “colectivos”, sino que como tales, los bienes juridicos no individuales cumplen

83 Comentarios al respecto en: SOTO NAVARRO, Susana: Op. Cit. p. 237.
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funciones que son relevantes mas alld de implicar a su vez la posibilidad de hacer posible los
que lo son de naturaleza individual. La citada autora, comenta al respecto:

(...) los intereses del individuo dignos de proteccion sélo pueden determinarse en atencién a la
sociedad en que se integra, puesto que uno de los postulados basicos de la intervencién penal es
la afectacidon de la convivencia social, sin que aquélla se justifique cuando el comportamiento no
supere el mero conflicto entre agresor y victima. Viceversa, los intereses sociales no son ajenos al
individuo, dado que éste participa en su conformacién y porque sirven, en mayor y menor grado,
a su autorrealizacion personal. Lo individual estd mediado por lo social y viceversa. Por tanto, a
mi entender, la relacion que cabe establecer entre los bienes juridicos individuales y los colectivos
es mas bien de dependencia reciproca’.

Comparto la concepcion dualista de la autora —que también propone K. TIEDEMANN®-
respecto a la relacion entre los bienes juridicos individuales y supraindividuales. Al no
jerarquizarse esta relacion se parte de una base importante para considerar estos susceptibles de
proteccion autéonoma -a pesar de su dependencia- en base a la funcion especifica y distinta que
cumplen respecto de la sociedad. BUSTOS RAMIREZ, por ejemplo, prefiere denominar a la relacion
entre los bienes juridicos individuales y/o colectivos —supraindividuales- como de
“complementariedad”, sosteniendo también que los bienes juridicos colectivos —el autor prefiere
no utilizar la denominacion de “supraindividuales”- gozan de un contenido auténomo pero
acotando que su interpretacion debe ser realizada en funcion a la utilidad que comporta para el
individuo®. Esto ultimo, desde mi punto de vista, no contradice la postura de proteger a la
administracién publica, el orden economico, el medio ambiente, y otros bienes juridicos
supraindividuales, de manera autonoma y no como algunos sostienen a condiciéon de que se
haya generado a su vez una lesidn a una bien juridico individual. El caso mas ejemplificativo es
el del medio ambiente como bien juridico protegido, mientras que desde la postura que
comparto éste debe ser protegido al margen de haberse ocasionado una efectiva lesion a la vida
o a la salud de determinada persona. Cosa distinta es, claro estd, la solucion en torno a la
efectiva lesividad o puesta en peligro del bien juridico supraindividual o colectivo —en el
ejemplo propuesto, el medio ambiente-. Sobre este punto, aunque refiriéndose a los delitos
contra la administracion publica, LOPERA MESA manifiesta a proposito de su critica a la teoria
personalista sobre el tema: “Asi por ejemplo, no cabe duda que todos los ciudadanos tienen un
interés mas o menos genérico en que la Administracion publica funcione correctamente y preste
sin corruptelas los servicios a que estd obligada. Sin embargo, es mas que dudosa la
determinacion de los bienes juridicos individuales a cuya afectaciéon inmediata habria que
reconducir los delitos contra la Administracién publica”?’.

Entonces, mas alld de la relacion de dependencia reciproca existente entre los bienes
juridicos individuales y los que yo prefiero denominar “supraindividuales”, la proteccion de

84 fdem. p. 233.

8 Cfr. TIEDEMANN, K.: “Poder econdmico y delito. Introduccién al Derecho Penal Econémico y de la Empresa”. Barcelona,
Ariel, 1985.

86 Cfr. BUsTOS RAMIREZ, ].: “Los bienes juridicos colectivos”. Barcelona, PPU, 1987.

87 LOPERA MESA, Susana: Op.cit. p. 238.
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estos ultimos es autdnoma, es decir, se protegen en tanto presupuestos necesarios para el
desarrollo de la persona y para la posibilidad de lograr otros tantos intereses que, ciertamente,
configuran bienes juridicos individuales. Sin embargo, la visién no es desde el individuo hacia
afuera si no desde el individuo en sociedad. La vida y la salud o integridad son protegidos como
bienes juridicos individuales y pueden verse lesionados como consecuencia de un hecho que
contra el medio ambiente —vertido de residuos tdxicos, por ejemplo-, pero también puede
suceder que el vertido de residuos toxicos afecte el medio ambiente sin generar una efectiva
lesion a la salud sino que perjudique las condiciones de seguridad de vivir en un medio
ambiente saludable. Por tanto, el medio ambiente se protegeria en si mismo mas alla de su
estrecha relacion con los bienes juridicos individuales que puedan verse afectados.

Como mi conclusion en este apartado: los bienes juridicos supraindividuales o colectivos
son presupuestos para la satisfaccion de intereses de cardcter individual pero su proteccion no
esta condicionada a la lesion de dichos intereses.

2. Bienes juridicos supraindividuales y/o colectivos y principio de lesividad

Como primera consideracion de este apartado, creo importante acotar que los bienes
juridicos supraindividuales, como es el caso de la Administraciéon Publica, por su complejidad
pueden obtener proteccion de acuerdo a las distintas dimensiones que los componen. Es decir,
en el ejemplo de la Administracion Publica —y como parte del desarrollo central de este trabajo-
la tipificaciéon no estd contenida en un solo precepto o a través de la sancién de una sola
conducta; sino que —obedeciendo a los diferentes fines concretos que cumple como institucion-
su proteccion a través de diversos tipos penales obedece a las distintas dimensiones y tipos de
relaciones de la administracion publica como institucion con distintos fines —ademas, destinada
a satisfacer distintas necesidades que no necesariamente requieren todos en toda circunstancia
pero que deben garantizarse a la sociedad en su conjunto-.

Por otro lado, el principio de lesividad —que, por cierto, estd contemplado en el articulo
IV del Titulo Preliminar de nuestro Codigo penal: “La pena, necesariamente, precisa de la lesién
o puesta en peligro, de bienes juridicos tutelados por la ley”-. Sin pretender extenderme en el
tema, lo que dicta este principio penal es que un hecho es punible en la medida que el hecho
haya producido una efectiva lesion al bien juridico protegido en la norma penal. Asi, cuando el
precepto del Titulo Preliminar habla de “peligro”, estaria refiriéndose al peligro concreto —
descartando asi, al parecer, a los casos de hechos que configuran un peligro abstracto. En lo que
aqui interesa, cabe recordar que los delitos supraindividuales o colectivos estan formulados —se
sostiene- en clave de peligro abstracto y en virtud de ello, se critica que no se cumpla, en su caso,
con el respeto por el principio aludido. Entonces las preguntas que surgen (por ejemplo en el
caso de los delitos contra la Administracidon Publica) son las siguientes: ;Coémo podria lesionarse
el correcto funcionamiento de la Administraciéon Pablica con un acto de cohecho o de peculado?
¢(Cémo un acto de vertidos toxicos puede generar una lesion a todo el medio ambiente?. Para
responder estas preguntas se han propuesto soluciones no exentas de criticas. Antes de realizar
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algunos breves comentarios a algunas propuestas, me interesa establecer el concepto de peligro
que aqui se adopta.

En tal sentido, como resalta TERRADILLOS BASOCO, el recurso a los tipos penales de
peligro no tiene porqué concitar mayores problemas si se define al peligro como la
“probabilidad de un mal”. En tal sentido, el autor indica: “(...) el peligro como probabilidad,
exige una prueba de afectacion negativa a la seguridad de un bien juridico en el caso concreto
que se esta juzgando: no hay peligro cuando se constata la sola probabilidad estadistica, pero no
la idoneidad lesiva del hecho concreto”®. Para el autor, entonces, el peligro presunto —cuando
no existe la probabilidad de un mal sino so6lo la presunciéon de dicha probabilidad- seria una
técnica que tornaria inconstitucional un tipo penal positivizado bajo esa férmula. El Prof.
TERRADILLOS, ademads considera que el concepto de peligro es el mismo tanto para el caso del
peligro abstracto como el del peligro concreto. Para él -y me adhiero a su posicion al respecto-,
lo “abstracto” o lo “concreto” como peligro, son s6lo formas en que se manifiesta este tltimo®.

Luego, lo que representaria una problematica para cierto sector de la doctrina respecto
de los delitos que no son de naturaleza individual, no lo serian tanto si se define el peligro como
la vulneracion o afectacion a las condiciones de seguridad del bien juridico. O se produce una
lesion o se afectan las condiciones de seguridad de intereses —bienes juridicos- esenciales para el
desarrollo de la persona en la sociedad y para la existencia misma de la sociedad en el marco de
un Estado Constitucional de Derecho, en cualquiera de los casos, la proteccion de estos intereses
es legitima y dependera del bien concreto de que se trate para determinar la técnica legislativa
mas adecuada para su proteccion.

Por lo tanto, desde la postura que aqui se adopta, recurrir a las técnicas de peligro para la
tipificacion en el caso de delitos supraindividuales, no tendria por qué implicar mayor problema
si se entiende el peligro en el sentido definido. De postura distinta al respecto es SOTO NAVARRO
para quien “es errdneo el recurso a estructuras tipicas de peligro abstracto sobre la base de que
no es determinable la lesién de los bienes juridicos colectivos, por tratarse de objetos ideales”,
sin embargo, el punto de partida de la autora es que en esos casos habria un adelantamiento de
las barreras de proteccidn respecto de bienes sobre los que -por su inmaterialidad- no se puede
determinar su efectiva puesta en peligro. Al respecto, considero que en realidad no existe un
adelantamiento de la barrera sino que habria que considerar dos criterios: a) el concepto de
peligro como una probabilidad de mal y como la afectacion de las condiciones de seguridad del
bien juridico supraindividual y, b) La consideracién —que mds adelante se trata en concreto para
el delito de enriquecimiento ilicito- de que los bienes juridicos supraindividuales vinculados a
instituciones, tal como ocurre con la administracion publica, el bien juridico supraindividual es
genérico y es necesaria siempre la determinacion de los bienes juridicos concretos o especificos

88 TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria.: “Cuestiones actuales de Derecho Penal Econdmico y la Empresa”. Lima, ARA Editores,
2010. pp. 32y 33.

89 TERRADILLOS BASOCO, Juan Maria: “Derecho Penal Econdmico. Parte General”. Ponencia en aulas en la Maestria en
Derecho Penal de la Pontificia Universidad Catodlica del Perti. Lima, 27 de agosto 2012.

% S0TO NAVARRO, Susana: Op cit. p. 178
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protegidos respecto de los cudles no necesariamente se recurriria a técnicas de peligro abstracto
-0 incluso concreto-, sino, de lesion.

Ahora bien, al margen de haber adoptado previamente posicion respecto a lo que se debe
entender por “peligro”, me interesa destacar las propuestas en torno a la aludida problematica
planteada entre la técnica legislativa del peligro abstracto en los delitos supraindividuales y el
principio de lesividad. Un sector de la doctrina ha respondido a la critica realizada al empleo de
la técnica del peligro abstracto proponiendo la “teoria de la acumulacion” propuesta por
KUHLEN -seguin comenta SOTO NAVARRO’!- y que basicamente propone considerar que si bien
con una sola conducta no podria lesionar o poner en concreto peligro al bien juridico individual,
habria que considerar que dicha conducta de ser repetitiva o reiterativa —una sumatoria de
conductas dirigidas contra el bien juridico- provocaria la efectiva lesion. Es decir, la tesis
propuesta por dicho autor propone asumir -antes que efectivamente suceda- que si todos
realizaran —-a futuro- la misma conducta —inofensiva per sé para el bien juridico
supraindividual- se efectivizaria una lesiéon. Lo que estaria sancionandose es una conducta en
base a supuesta conductas que en el futuro podria probablemente suceder pero que atin no ha
sucedido -y que, ademads, no serian realizadas por el mismo autor de la conducta ya realizada,
sino por otros sujetos de indeterminada individualizacion-. Esto significaria una afectacion a
principios tales como el de culpabilidad o de proporcionalidad. No abundaré mas al respecto.

Por otro lado, se encuentra la teoria de los “bienes juridicos intermedios o con funcion
representativa”. Generalmente propuesta para delitos medio ambientales pero difundido como
una propuesta de solucion ante la problematica comentada en este apartado. Propulsada por
SCHUNEMANN vy difundida por autores como JAKOBS®, dicha teoria consistiria en lo siguiente
segin comenta SOTO NAVARRO: “Se parte de que los citados bienes juridicos colectivos son
inmateriales, por lo que es preciso recurrir a otro bien juridico que los represente en un plano
menor abstracto. Ese bien juridico intermedio o inmediato resultaria lesionado con la mera
realizacion de la conducta subsumible en el tipo, lo que fundamentaria por si solo un injusto
especifico merecedor de pena”®. En base a la propuesta de concepto de peligro, a la naturaleza
de los bienes juridicos supraindividuales y a la consideracion —aqui adoptada- de la proteccion
de éstos de manera auténoma; considero la propuesta de los bienes juridicos intermedios o con
funcién representativa, innecesaria. Para ser mas grafica, propongo dos ejemplos: el caso de los
delitos medio ambientales y el caso —materia principal de este trabajo- de los delitos contra la
administracién publica.

En el caso de los delitos medio ambientales, si se considerara necesaria la técnica de los
bienes intermedios o con funcion representativa se estaria negando la proteccion auténoma de
los bienes juridicos supraindividuales —o, para quienes prefieran usar el término, colectivos- al
exigir la lesion necesaria de los bienes juridicos inmediatos: los bienes juridicos individuales,
tales como la vida, la salud, etc. Es decir, en el ejemplo propuesto, la técnica de los bienes

91 Cfr. [dem. p- 184.
92 Cfr. JAKOBS, Glinther: “Derecho Penal: Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacién”. Madrid, Marcial Pons, 1997.
9 S0TO NAVARRO, Susana: Op. cit. p. 181.
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intermedios seria la siguiente: el bien juridico tipificado en clave de peligro abstracto seria el
medio ambiente —o la ecologia- el cudl se configuraria como el bien juridico mediato que no
podria lesionarse con una sola accién —por ejemplo, de vertidos toxicos-. Por lo tanto, se exigiria
la lesion o puesta en peligro concreto del bien juridico inmediato que subyace a esta clase de
delitos y que seria, entonces, la vida, la salud u otros. Segtin esta logica: con la lesion o puesta en
peligro concreto del bien juridico inmediato se estaria poniendo en peligro abstracto al bien
juridico mediato (avalando con ello la técnica legislativa del peligro abstracto) pero no se
vulneraria el principio de lesividad en la medida en que seria suficiente la lesion del bien
juridico inmediato que lo estaria representando. Como sostuve, no considero necesaria esta
propuesta en base a la definicidon de peligro de la que parto y de la proteccién auténoma de los
bienes juridicos no individuales. En el caso del medio ambiente, el reproche estaria configurado
al realizar una accion que vulnere o afecte las condiciones de seguridad del medio ambiente. Es
decir, si bien no puede comprobarse la lesion efectiva si puede afirmarse que las condiciones de
seguridad se alteran al violar las normas que tiene con fin protegerlo. En otras palabras, en el
caso de esta clase de delitos la relevancia de su proteccion auténoma radica en la importancia
que tiene el asegurar su existencia como marco Optimo para ejercicio de una serie de intereses de
la persona actuante en la sociedad.

En el ejemplo de la Administracion Publica como bien juridico supraindividual habria
que partir recordando que como institucion tiene asignada una serie de fines o funciones que se
cumplen a través de distintos érganos o subsistemas con competencias especificas. Debido a lo
altimo, su afectacion puede suceder desde distintas dimensiones y, por lo tanto, la técnica
legislativa empleada obedece a considerar una serie de intereses especificamente protegidos por
cada tipo penal. En otras palabras: en el caso de la Administracion Publica, existe un bien
juridico genérico —ademds supraindividual- y, ademas, bienes juridicos especificos que son
protegidos de manera auténoma. Recurrir a la técnica de los bienes juridicos intermedios
careceria de mayor relevancia si se considera —nuevamente- el concepto de peligro aqui
adoptado y la lesién o puesta en peligro concreto de los bienes juridicos especificos —estos
altimos, por cierto, no serian tampoco bienes juridicos de naturaleza individual-.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




S VENER,

T+l % | N s0AD
TESIS PUCP % Gh/sRsiD

DEL PERU

SEGUNDA PARTE

EL BIEN JURIDICO ESPECIFICO EN EL DELITO DE ENRIQUECIMIENTO ILICITO

I. Delitos contra la Administracion Publica: La relevancia de la proteccion penal de la
Administracién Pablica.

En concordancia con lo desarrollado en el capitulo anterior, la Administracién Publica
como bien juridico protegido en el &mbito penal es de naturaleza supraindividual y su expresion
genérica suele traducirse en doctrina en la proteccion del “correcto funcionamiento de la
Administracién Publica”-aunque no exclusivamente-. Asi como también sostuve respecto de los
demads bienes juridicos supraindividuales —colectivos o en sentido estricto-, su proteccion no se
condiciona a la proteccion de bienes juridicos individuales sino que encuentra proteccién
autonoma en base a la relevancia de su mantenimiento en el sistema como un marco juridico
optimo para la realizacién y ejercicio de diversos derechos y libertades esenciales de las
personas que interactian en la sociedad. Si bien en acapite posterior desarrollaré algunos
aspectos relacionados con la funcién institucional que cumple la Administracion Publica, por lo
pronto, me interesa destacar que la Constitucion Politica reconoce a la persona como el fin
supremo de la sociedad y del Estado®* asi como el derecho que tiene a su libre desarrollo®. La
Administraciéon Publica como institucion tiene como parte de sus fines el aseguramiento de ese
libre desarrollo. En tal sentido, la persona requiere para el ejercicio de sus derechos —por citar
algunos: salud, educacion, al ejercicio de la actividad econdémica en el marco de un libre
mercado, al acceso a la justicia, al trabajo, etc.- de la intervencion del Estado a través de un
aparato burocratico que haga ello posible.

Los ilicitos mas graves® cometidos por los destinados a llevar a cabo los fines de la
Administraciéon Publica —es decir, los funcionarios ptblicos- en contra de ésta son cominmente

%4 El articulo 1° de la Constitucién Politica, establece: “La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y del Estado”.

% Articulo 2° (1): “Toda persona tiene derecho: A la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre
desarrollo y bienestar. (...)” (subrayado agregado).

% Es preciso recordar que la comisién de actos de caracter ilegal o ilicito no siempre y en todos los casos estan
sancionados en la via penal, sino que existe también la via administrativa que contempla respuestas menos intensas
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denominados delitos de corrupcioén. Si bien, entendido por algunos como sinénimo de soborno —
que desde el derecho penal se conoce como el delito de cohecho-, el uso del término es utilizado
de manera amplia” para referirse a todos los delitos cometidos por funcionarios publicos en
abuso de su funcidén®-cuando al derecho penal se refiere-.

La relevancia del fenémeno, sin embargo, no justifica per sé la intervencion penal.
Como sostiene DE LA MATA:

El fenémeno de la corrupcién debiera interesar, desde un punto de vista juridico-penal, no tanto,
o en absoluto, por el enriquecimiento patrimonial que conlleva para quienes participan en él,
sino por el perjuicio que pueda generar para intereses merecedores y necesitados de tutela. Esta
perspectiva no puede dejar de atenderse desde el Derecho Penal, al menos por quienes sigan
creyendo en la institucién del bien juridico —-en cuanto a su contenido material- como pilar
fundamental en la construccion del mismo® (subrayado agregado).

En tal sentido, si bien la corrupcion puede ser entendida de manera amplia, no por ello
todo lo que se conceptualiza bajo ese término es necesariamente de relevancia penal'®. Mas all4
de ello, el problema de la corrupciéon ha generado la creacion institucional de entidades cuyo
objetivo es luchar contra este fenémeno. En el caso del gobierno, a nivel de la Presidencia del
Consejo de Ministros, se cre6 la Comision de Alto Nivel Anticorrupcién (CAN)'™ como un
“espacio integrado por instituciones publicas, privadas y la sociedad civil que tiene por objeto
articular esfuerzos, coordinar acciones y proponer politicas de mediano y largo plazo dirigidas a
prevenir y combatir la corrupcién en el pais”!2. La CAN-Anticorrupcion'® ha elaborado una

al hecho cometido — en concordancia, claro, con la naturaleza menos gravosa de éste-. En tal sentido, existen
infracciones administrativas cometidas por funcionarios ptblicos, que no justifican la intervencion penal.

97 Cfr. RODRIGUEZ COLLAO, Luis: “Delimitacion del concepto penal de corrupcion” | En: Delitos contra la Administracién
Piiblica. Dir. Luis Reyna Alfaro / Lima, Jurista Editores, 2009. El autor también pone énfasis en las concepciones que se
basan en los distintos enfoques —mas alla de lo juridicamente relevante- respecto a este fenémeno.

% Sin embargo, el término es utilizado también en otros casos no penalmente relevantes u otros que, si bien lo son, no
estan dirigidos a sancionar necesariamente a funcionarios publicos. En ese sentido, los comentarios de Urs
Kindhéuser al respecto. Cfr. KINDHAUSER, Urs: “Presupuestos de la corrupcion punible en el Estado, la economia y la
sociedad”/ En: Delitos contra la Administracion Piiblica. Dir. Luis Reyna Alfaro / Lima, Jurista Editores, 2009.

% DE LA MATA BARRANCO, Norberto J.: “Sentido y limites de la sancién penal de conductas de corrupcion publica”/ En:
Delitos contra la Administracion Piblica. Dir. Luis Reyna Alfaro / Lima, Jurista Editores, 2009. p. 41.

100 E] estudio de la corrupcion desde distintos enfoques han sido realizados en doctrina. Un interesante y orientador
trabajo desde una perspectiva multidisciplinaria es el siguiente: “La corrupcion en un mundo globalizado. Andlisis
interdisciplinar”, Salamanca, Ratio Legis, 2004. Dicho trabajo coordinado por NICOLAS RODRIGUEZ GARCIA y EDUARDO
FABIAN CAPARROS, contiene una serie de trabajos que presentan la problematica de la corrupcion, de autoria de
diversos estudiosos sobre el tema. Ya desde un enfoque juridico, FABIAN CAPARROS coordiné también la edicion del
libro “La corrupcién: aspectos juridicos y econdmicos”, Salamanca, Ratio Legis, 2000. Ambos textos presentan una serie de
propuestas para entender el fendmeno de la corrupcion desde distintas perspectivas. Otro interesante estudio -
aunque mas sucinto- es el de Alberto POVEDA PERDOMO en su monografia “La corrupcién y el régimen”, Bogota,
Ediciones Libreria del Profesional, 2000.

101 Creada por Decreto Supremo D.S. N° 016-2010-PCM. Posteriormente, por Ley N° 29976, se elevd a rango de Ley la
norma de creacién de la CAN-Anticorrupcion; y, por D.S. 089-2013-PCM, se aprobo el Reglamento de la Ley 29976.

102 Segtin se manifiesta expresamente en su pagina web: http://can.pcm.gob.pe/category/nosotros . Visitada el 13 de
febrero de 2014.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis



http://can.pcm.gob.pe/category/nosotros

S VENER,

T+l % | N s0AD
TESIS PUCP % Gh/sRsiD

DEL PERU

serie de propuestas como resultado de sus diversas sesiones!®; la tltima de ellas, aprobada a
nivel legislativo fue la Ley N° 30111, publicada el 30 de noviembre de 2013 (referida a la
incorporacion de la pena de multa en los delitos de corrupcién)!®. Cada vez mas ha ido
institucionalizandose la atencidn prioritaria al fendmeno y problema de la corrupcion en el Pert.

La relevancia de la proteccion del bien juridico que subyace en los delitos contra la
Administracion Publica se ha puesto de relieve por el Tribunal Constitucional (TC). Asi,
refiriéndose a los principios que rigen a la actividad publica, el TC ha sostenido lo siguiente en
un pronunciamiento —si bien, relacionado con el delito de colusién-:

La persecucion penal de los delitos contra la Administracion Publica ha sido justificada desde el
derecho penal en el ‘correcto funcionamiento de la administracién publica’. A su vez, este
Tribunal entiende que ello puede ser entendido también desde una perspectiva constitucional.
Asi, la intervencion en derechos fundamentales (vgr. Libertad personal) que implica esta clase de
delitos persigue la oportuna represion de actos que atentan contra principios constitucionales
derivados esencialmente del capitulo IV del Titulo I del Cédigo Penal ‘De la funcién publica’%.

A pesar que el TC se refiere en dicho fundamento al bien juridico genérico —sobre lo que
desarrollaré en apartado posterior- considero pertinente la perspectiva constitucional aportada
al referirse no solo a aspectos concretos hacia donde la administracion dirige sus actividades,
sino, de cara a los principios que rigen dichas actividades.

Entonces, a los delitos contra la Administraciéon Publica -generalmente denominados
“delitos de corrupcién”- se les ha otorgado especial relevancia y ello ha justificado que se
elaboren estrategias politico-criminales y se exteriorice cada vez mas la importancia de la lucha
anticorrupcion del Estado. El Tribunal Constitucional también ha hecho referencia a lo dicho en
los siguientes términos:

Una ponderacion no menos equilibrada se requiere en un asunto en el que, como en el presente
caso, se encuentra directamente involucrada la eficacia de la lucha anticorrupcién prevista por el
Estado peruano como su principal objetivo en el disefio de la politica criminal de los tltimos 5
afnos. No solo por una cuestion de connotacion socioldgica, sino porque, en el plano normativo-

103 Cuya Comision de Alto Nivel esta conformada, segun el articulo 2° de la Ley N° 29976, por: el Presidente del
Congreso de la Republica, el Presidente del Poder Judicial, el Presidente del Consejo de Ministros, el Ministro de
Justicia y Derechos Humanos, el Presidente del Tribunal Constitucional, el Presidente del Consejo Nacional de la
Magistratura, el Fiscal de la Nacidn, el Presidente de la Asamblea Nacional de Gobiernos Regionales, el Presidente de
la Asociacién de Municipalidades del Pert, el Secretario Ejecutivo del Foro del Acuerdo Nacional y el Coordinador
General de la Comisién de Alto Nivel Anticorrupcion.

104 Vid. http://can.pcm.gob.pe/category/propuestas-can/ . Visitada el 13 de febrero de 2014. Como se puede apreciar —a
la fecha-, posteriormente, aunque atin en revision en la Presidencia del Consejo de Ministros, se han propuesto el
Anteproyecto que reglamenta el Decreto Legislativo 1106 de la lucha eficaz contra el lavado de activos y otros delitos
como la mineria ilegal; el Anteproyecto que propone modificar el articulo 400° C.P. que tipifica el trafico de
influencias; y el Anteproyecto que regula la responsabilidad penal de las personas juridicas en los delitos de

corrupcion.
105 Propuesta como parte del Acuerdo N° 026-2013-CAN / Sesion XV.
106 STC N° 0017-2011-AI/TC (Mayo, 2012) FJ. 14.
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constitucional, tal como ocurre con el terrorismo, el trafico ilicito de drogas, el espionaje, la
traicién a la patria y el genocidio, el Constituyente ha advertido la dimensién particularmente
disvaliosa de los actos de corrupcidén, por la magnitud de dafno que provocan al cuadro material
de valores reconocido por la Constitucion'?.

Si bien no necesariamente me adhiero a todas las posturas pronunciadas por el TC
relacionados con la materia, me resulta interesante y un importante aporte la vision
constitucional —a través de la referencia a valores reconocidos en la carta magna- que éste
realiza'®®. Por lo tanto, mas alld de cuestiones puramente dogmaticas, el Tribunal Constitucional
ha puesto de relieve la importancia de la proteccion de la Administracion Publica en el dambito
penal como una de las formas de lucha anticorrupcidon. Me interesa destacar que la alusion de
determinados principios que rigen la Administracion Publica asi como la actividad funcionarial
—esto es, al ejercicio de la funcidon publica- es un aporte importante en aras a una mejor
comprension de la relevancia de los intereses especificamente contravenidos con determinadas
conductas. Para efectos de la determinacion del bien juridico especifico en el caso del delito de
Enriquecimiento Ilicito, estos principios son una base importante como mas adelante explicaré.

Por lo pronto, me interesa acotar —como de alguna manera se ha ido adelantando- que si
bien politico-criminalmente esta plenamente justificada la lucha contra la corrupcion, el Estado
no solo cuenta con las herramientas penales para hacerla efectiva. La lucha anticorrupcion exige
una serie de estrategias'® que no sdlo incluyen normas juridicas que sancionen hechos que

107 STC N° 0019-2005-PI/TC (Julio, 2005) FJ. 59.

108 Asi también, el Tribunal Constitucional ha reconocido un denominado “principio de proscripcion de la
corrupcion”: “El proceso de lucha contra cualquier forma de corrupcion -tanto aquéllas vinculada al aparato estatal como las que
coexisten en el dmbito de la sociedad civil- obliga a los clisicos poderes del Estado, a los cuales se suma el Tribunal Constitucional
en el cumplimiento del deber de la jurisdiccion constitucional concentrada y difusa, tomar medidas constitucionales concretas a
fin de fortalecer las instituciones democrdticas, evitando con ello, un directo atentando contra el Estado social y democrdtico de
Derecho, asi como contra el desarrollo integral del pais”. En: STC N° 0009-2007-PI/TC y N° 0010-2007-PI/TC —acumulados-
(Agosto, 2007). FJ. 55.

109 A modo informativo, en el marco de esta lucha -y aunque existan diversos antecedentes a éste- tiltimamente se
aprob¢ el Plan Nacional de Lucha contra la Corrupcion 2012-2016 mediante Decreto Supremo N° 119-2012-PCM,
publicado el 9 de diciembre de 2012. En coherencia con las estrategias planteadas en dicho plan, el 23 de abril de 2013
fue publicado en el diario “El Peruano” el Decreto Supremo N° 046-2013-PCM que aprueba la Estrategia
Anticorrupcion del Poder Ejecutivo a través de 20 acciones concretas: 1) mejora en la eficiencia de la gestion publica;
2) optimizacién de los procedimientos y servicios administrativos; 3) consolidacion de una Estado transparente; 4)
lineamientos y directivas que orienten la integridad y la ética en la actuacion del empleado publico; 5)
implementacion efectiva del control interno en las entidades del Poder Ejecutivo; 6) mejora de la gestion de los
recursos humanos; 7) publicacion de las sanciones de destitucion y despido; 8) sistematizacion de la informacion
sobre procesos administrativos disciplinarios vinculados a actos de corrupcién; 9) reconocimientos publicos e
incentivos a las entidades cumplidoras de estandares de integridad; 10) acompafiamiento técnico a procesos de
contrataciones publicas; 11) mejora en las capacidades de los operadores de contrataciones del Estado; 12) alianza con
el sector privado y la sociedad civil para reducir los riesgos de corrupcion; 13) alertas tempranas de riesgos de
corrupcidn; 14) estandarizacién de los mecanismos de denuncias; 15) sistematizaciéon de jurisprudencia en materia
anticorrupcioén; 16) fortalecimiento del Sistema de Defensa Judicial del Estado; 17) politica de recuperacion de activos
y cobros de reparacion civil; 18) registro nacional de la corrupcion; 19) propuestas legislativas para el fortalecimiento
de las medidas contra la impunidad; 20) planes anticorrupcion sectoriales.

Ademas de dicho Plan estratégico, anteriormente habia sido elaborado el Plan Nacional de Lucha contra la
Corrupcion 2008-2011. Si bien mediante Decreto Supremo 004-2006-JUS se prepar6 un proyecto al respecto —que por
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afecten el funcionamiento de la Administraciéon Publica. Sin embargo, los tipos penales que
conforman los delitos que atenten contra la Administracion Publica en general y que protegen
bienes juridicos en base a dichos principios (aunque no exclusivamente pues otros tantos como
los de subsidiariedad y proporcionalidad en el derecho penal son limites al ejercicio de ius
puniendi en materia penal) son generalmente conocidos como delitos de corrupcion.

Por lo tanto, hacer referencia a la corrupcion como una lamentable realidad contra la que
hay que combatir desde distintas aristas, no hace sino reafirmar la relevancia de estos intereses.
Por supuesto, aunque parezca ocioso acotarlo, no se esta diciendo con ello que el bien juridico
protegido —ni genérico ni especifico- sea “la lucha contra la corrupcion”*°.

1. Previas reflexiones en torno a la finalidad prestacional de la Administraciéon Pablica

A la Administracion Publica le competen —entre otros- fines de brindar determinados
servicios conformados como condicion bdsica para el desarrollo de la persona y su efectiva
participacion social'''. Asi, por ejemplo, también lo ha reconocido el Tribunal Constitucional en
varios pronunciamientos, entre los que se encuentra la STC N° 2016-2004-AA/TC"2 “Tal como
se ha precisado (...) el Estado peruano (...) presenta las caracteristicas de un Estado social y
democratico de Derecho, y en cuya configuracion adquieren relieve dos aspectos basicos: la
existencia de condiciones materiales minimas para alcanzar su presupuestos, y la identificacion

cierto, incluia la creacién de un Grupo de trabajo para tales efectos-, el mencionado Plan nunca fue aprobado por una
norma aunque si fue presentado publicamente el 23 de Diciembre de 2008 estableciendo los siguientes objetivos: 1.
Promover el fortalecimiento del Sistema de Lucha contra la Corrupcién articulado; 2. Institucionalizar en la
administracion publica las practicas de buen gobierno, la ética, la transparencia y la lucha contra la corrupcién; 3.
Articular una estrategia judicial eficaz e integral contra la corrupcién; 3. Articular una estrategia judicial eficaz e
integral contra la corrupcion; 4. Promover practicas y/o conductas en el sector empresarial para combatir la
corrupcidn; 5. Promover la activa participacion de los medios de comunicacién en la lucha contra la corrupcion; 6.
Lograr el compromiso de la sociedad para que participe de manera activa en la lucha contra la corrupcion; 7.
Desarrollar esfuerzos concertados a nivel internacional en la lucha contra la corrupcion.

Como se puede apreciar, la lucha anticorrupcion abarca, pues, un ambito de actuacién que no compete sélo al ambito
penal sino que comprende de manera amplia una serie de acciones destinadas también a prevenir la corrupcion. No
obstante ello, la importancia de contar con una Administracién Publica correcta y eficaz —y ello no sucede cuando sus
actividades no se ajustan al marco de la legalidad y los principios que la rigen- que haga posible sin desviaciones de
ninguna indole los fines que justifican su existencia institucional.

110 La preocupacién por combatir la corrupciéon se ve plasmado a nivel supranacional a través de instrumentos tales
como: la Convencién Interamericana contra la Corrupciéon (CICC), la Convenciéon de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion (CNUCC) y el Cédigo Internacional de conducta para titulares de cargos publicos” aprobado por
Resolucion 51/59 de las Naciones Unidas. Respecto a estos instrumentos se hace referencia mas adelante.

1 Un reflejo de ello, aunque desde una redaccion muy general pero nada mas y nada menos que desde la
Constitucion Politica, es lo establecido en el articulo 44° de nuestra Constitucion Politica respecto de los deberes del
Estado frente a la sociedad: “Art. 44°.- Son deberes primordiales del Estado: defender la soberania nacional; garantizar la plena
vigencia de los derechos humanos; proteger a la poblacién de las amenazas contra su seguridad; y promover el bienestar general
que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la Nacion.(...)”. Correspondiente a ello, la
Constitucién tiene, ademas, otras disposiciones expresas relacionadas con estos deberes referidos en el articulo 44°.

12 Se trata de un pronunciamiento —demanda de amparo- referido especificamente a los denominados derechos
sociales —en el caso concreto, el acceso a la prestacion de la salud-.
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del Estado con los fines de su contenido social”'?; mas adelante, el TC agrega: “(...) se hace
necesaria la exigencia de los derechos sociales y econdmicos, también llamados derechos
prestacionales, como la seguridad social, salud publica, vivienda, educacién y demas servicios
publicos, pues ellos representan los fines sociales del Estado a través de los cuales el individuo
puede lograr su plena autodeterminacion”!“. Es el Estado, pues, garante de brindar las
condiciones minimas —a través de sus distintas instituciones (justamente aquellas que conforman
la administracion publica)- para que los ciudadanos puedan ejercer sus derechos y libertades
bajo las condiciones dictadas por el principio de igualdad y no discriminacion.

En virtud de lo comentado previamente, debemos recordar, entonces, que los servicios
que brinda la Administracion Publica —como institucion del Estado destinada a llevar a cabo los
fines de prestacion social y desde esa perspectiva-, son publicos. Los servicios publicos se
concepttan, desde un sector de la doctrina, “como “un servicio técnico prestado al publico de
una manera regular y continua para la satisfaccion de una necesidad publica y por una
organizacion publica”!®. FRISANCHO APARICIO y PENA CABRERA, citan la concepcion de BIELSA
que resulta, por cierto, un poco mas precisa: “De manera integral, Bielsa concibe al servicio
publico como ‘toda accion o prestacion realizada por la administracion publica activa, directa o
indirectamente, para la satisfaccion concreta de necesidades colectivas, asegurada en accién o
prestacion por el poder de justicia™’!'. Sin embargo, la acufiacion del concepto de “servicio
publico” tradicional —propuesta por HAORIOU y seguida por los autores citados-, devendria en
inexacto segun MARTIN REBOLLO, quien realiza la acotacidn —pertinente, desde mi punto de
vista- de que no se puede identificar a la institucion de la administracién con el concepto de
servicio publico —ya sea desde una definicion tradicional o moderna-, pues ésta no se limita sdlo
a brindar estos servicios como parte de sus funciones, sino que también realiza actividades de
policia y de fomento'”. La vieja y tradicional concepcion de “servicio publico” cae en cuanto y en
tanto se considere que quien lo brinda necesariamente debe ser un ente publico, por ejemplo.
Ello es asi en la medida que, como actualmente ocurre, dichos servicios son brindados por
sectores privados —gracias al principio de subsidiariedad de la actividad empresarial del Estado
basada en la prohibicion de los monopolios y el fomento de la actividad empresarial entre los
ciudadanos-, y en la busqueda de un eficaz otorgamiento de los medios necesarios para un
Estado democratico que no caiga en el parternalismo o el excesivo intervencionismo. De
contrario, entender lo “publico” del servicio en relacién con los destinatarios de la prestacion, si
seria correcto —sin embargo, la concepcidn tradicional no ha apuntado desde sus raices
especificamente a ese enfoque-. Sobre la critica de MARTIN REBOLLO a la tesis de la identificacion
del concepto de servicio publico con el de administracion como institucion, cabe tomar en

U3 FJ. 7.

T4 FJ. 9.

115 FRISANCHO APARICIO, Manuel y PENA CABRERA, Raul A.: “Delitos contra la Administracion Piblica”. Lima, FECAT,
1999. p. 37. Los autores citando a HAURIOU.

116 [dem. p. 38. Ademas, los autores, consideran que los elementos constitutivos del servicio publico como prestacién
del Estado, son, entre otras, el caracter colectivo de la misma, la existencia de un marco juridico que lo regule y la
existencia de un organismo encargado de llevar las concretas funciones prestacionales de manera permanente.

117 Vid. MARTIN REBOLLO, Luis: “Sobre el nuevo concepto de servicio piiblico en Europa y sus posibles implicaciones futuras”.
En: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2544/17.pdf (Visitada el 5 de mayo de 2014)
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cuenta una perspectiva mas amplia respecto a las actividades realizadas por la administracion -
y que el autor ha clasificado como de policia, de fomento y de servicio publico-: incluso cuando
realiza actividades de policia'’® o de fomento'’, indirectamente se esta preponderando el interés
general. Por lo tanto, mas alla de las actividades concretas que realiza la administracion, todas
ellas conllevan a un amplio y general fin —ciertamente, no se limita solo a realizar actividades de
prestacion de servicios, pero si obedecen al mismo fin general-. Finalmente, el autor citado
comenta acerca de los distintos pronunciamientos de la Comisiéon Europea al respecto. En los
mismos, se prefiere utilizar el término “servicios de interés general” para evitar el uso de una
definicion difusa -la tradicional- que conlleve a la confusidon entre las finalidades de la
administracion publica —y sus actividades tendientes a logro de las mismas- respecto del ente
que las lleva a cabo:

“ur

Con la idea de los ahora llamados “servicios de interés general” o “”servicios de interés
economico general” se trata, como digo, de compaginar el mercado y el interés colectivo. ;Como
articular ese doble objetivo? Pues rompiendo la identificacién entre servicio publico y titularidad
publica del mismo. Ahi estd, justamente, la clave y la diferencia con el planteamiento tradicional
anterior de servicio publico.

Servicio publico, dice la Comisiéon Europea, no equivale a sector publico. Servicio publico —afiade-
ha sido un concepto ambiguo que a veces se ha identificado con el organismo que lo prestaba o
con la funcion de interés general atribuida a dicho organismo. Esto es lo que antes llamabamos
concepto subjetivo u organico de servicio ptiblico.'2

Respecto del paso de una concepcion tradicional a una concepciéon mas moderna y
adecuada a los tiempos, de la administracion publica, también se refiere el administrativista
ESTEVE PARDO. Asi, desde otro fundamento, diferente a la de MARTIN REBOLLO, aunque
llegando a la misma conclusion de la necesidad de dejar las tradicionales posturas subjetivas
respecto a los fines de la administracion publica; el autor sostiene que el derecho administrativo
como un derecho de la administraciéon publica: “(...) se fue desarrollando al filo de su
sometimiento a la ley y los tribunales y cuyo objetivo era y es alcanzar un punto de equilibrio
entre los poderes atribuidos a la Administracion, para la tutela del interés ptblico que se le
encomienda (...) El Derecho administrativo no resulta asi aplicable cuando la administracién no
actua investida de esos poderes exorbitantes. Esa actuacion puede sujetarse perfectamente al
mismo Derecho que rige las relaciones entre particulares”?'. Agrega, luego, que la relevancia de
cambiar de postura, al respecto, se encuentra en la “accién sobre la sociedad”, que, a su criterio,
“ha tenido diverso radio, intensidad y modos de producirse. Una accion que ha variado, y con
ella el modelo de Administracion, segin la correlacion que se entablara sobre el Estado y
sociedad”'?2. En tal sentido, el autor desarrolla a partir de esa premisa, las diferentes formas de
interrelacion entre la sociedad —entiéndase, los ciudadanos- y el Estado tomando en cuenta, a la

118 Que, seguin el citado autor, implicarian la actividad de control e intervenciones a los privados en tanto obligados a
respetar los reglamentos y leyes que regulan sus diferentes actividades. Vid. Ibidem.

119 Descritas por MARTIN REBOLLO como las actividades compuestas por incentivos en el mercado, a través de
subvenciones o bonificaciones privadas. Vid. Ibidem.

120 {dem. p. 371

121 ESTEVE PARDO, José: “Lecciones de Derecho Administrativo”. Madrid, Marcial Pons, 2012. p. 49.

122 {dem. p. 50
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actividad de “policia” —que mencionara también MARTIN REBOLLO-, la actividad prestacional del
Estado a través de la administracion'?, y también, el caracter regulador de la misma'?.

Si bien se ha insistido en linea previas sobre la relevancia de la Administracion Publica
como institucion que hace posible el acceso de los ciudadanos a las condiciones basicas para su
desarrollo de acuerdo al ejercicio efectivo de sus derechos fundamentales; es importante
recordar que sus funciones —y como veremos mas adelante, su propia definicién, enlazada o
cohesionada, como concepto, a esos fines- no se reducen a lo prestacional. Existe un interés
general en todas las actividades que realiza, pero éstas no son solamente la de brindar servicios.
Entonces, desde una definicion estricta, sus finalidades en la doctrina administrativa son
diversas.

En adelante, en cuanto a la definiciéon de la Administracién Publica y a sus fines, citaré
algunos conceptos propuestos en doctrina y, cabe resaltarlo, cuando aqui me refiera a los
servicios de interés general que brinda la Administracion, lo haré desde un enfoque amplio y
comprensivo de las posturas actualizadas (dejando de lado, por tanto, las posturas tradicionales
subjetivas al respecto —esto es, incluyendo los de fomento y policia, mencionados por la doctrina
administrativa-); siempre, considerando que, finalmente, todos ellos, directa o indirectamente,
tiene una finalidad que no atiende a un interés particular, sino, todo lo contrario.

2. Administracion Pablica. Concepto y fines.

Segun la Real Académica Espafiola (RAE), se puede entender “administracion publica”
en dos sentidos: “1) Organizacion ordenada a la gestion de servicios y a la ejecucion de las leyes
en una esfera politica determinada, con independencia del poder legislativo y el poder judicial.
2) Conjunto de organismos encargados de cumplir esta funcion”'%. Sin embargo, esa definicién
estricta no es funcional para el derecho penal. Asi como ocurre con el caso del concepto de
funcionario publico —que en materia penal es mas amplio que en el &mbito administrativo, como
se comentard mas adelante-, lo que se entienda por administracion publica en aras a su
proteccion como bien juridico debe obedecer necesariamente a una definicion mas
omnicomprensiva. Como ejemplo de la insuficiencia de la definicion de la RAE, si bien es
acertado hacer referencia a la gestion de los servicios, lo es mas —para efectos penales- especificar
que se trata de determinados servicios —basicos y esenciales- y no de cualesquiera. Ademas de
ello, parece hacerse referencia solo a la actividad realizada por el poder ejecutivo y ésta seria una
comprension excesivamente estrecha no solo de los servicios que requiere la ciudadania del

123 Comentando, ademas, al respecto, que con las misma se buscan asegurar las condiciones de vida elementales de
los ciudadanos reparando las condiciones desiguales existentes asi como ofreciendo los servicios publicos
elementales.

124 Vid. ESTEVE PARDO, José: Op.cit.

125 Sitio web de la Real Academia Espafiola: http://lema.rae.es/drae/?val=administraci%C3%B3n%20p%C3%BAblica .
Consultada el 30 de Abril de 2013.
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Estado —constitucionalmente obligado a otorgarselos- sino de las funciones que diversas
instituciones —-no dependientes del poder ejecutivo- cumplen para llevar a cabo aquellos'?.

En el terreno del Derecho Administrativo, JOSE BERMEJO intenta una definicion de la
administraciéon publica que no es estatica sino dindmica —propuesta desde la perspectiva de los
fines que se le adjudican'”-, ademads, se refiere, en clave plural, a “las administraciones
publicas”, recordandonos con ello la existencia de una organizacion y estructura segin los
sectores concretos de actuacion:

(...) Desde un punto de vista practico (...) las Administraciones Publicas respectivas (...) son las
que desarrollan sus actividades en una mas directa relacion con los ciudadanos, a través de (...)
la recaudacion de tributos, la limpieza de las calles y el control de residuos, la realizacién y
explotacion de obras e instalaciones de caracter publico, el control de la seguridad vial o del
trafico, el abastecimiento de aguas y vertidos, el control de la calidad alimentaria o, entre otras
muchisimas tareas administrativas de gestion ininterrumpida, la intervenciéon en la agricultura,

educacion, deporte, etc.!?8

En esa misma linea se pronuncia FIDEL ROJAS'” quien, ademds, define a Ila
Administraciéon Publica como:

(...) la forma organizada mas extendida del poder publico que en las sociedades contemporaneas
exhibe (debe necesariamente poseer) atributos de calificacién, competencia, tecnificacion,
infraestructura de medios, racionalidad y contenido ético-teleoldgico bien definidos (...). La
administracion publica vista desde fuera es el poder articulado en niveles y competencias que se
diferencian nitidamente de la ciudadania o sectores privados de destino, a los que sirve (debe
servir para legitimar socialmente su existencia), pero sobre los cuales ejerce poder. Desde dentro,
la administracion publica es un conjunto estratificado y piramidal de subsistemas organizativos,
no siempre homogéneos, que tiene en la Constitucién Politica y en las leyes su fundamento
juridico de existencia'®.

Sin embargo, y tal como sostiene el mismo autor, aquella no es la perspectiva mas dptima
para entender la verdadera importancia de las actividades que le competen. Estas, como sostiene
ROJAS VARGAS, tienen un destino de “servicio a la sociedad y a los ciudadanos, bajo estandares
de igualdad, eficacia, sometimiento al ordenamiento juridico y reafirmacion del derecho de los
seres humanos a convivir e interactuar en condiciones de racionalidad (...) asi como recibir por

126 Proponiendo también una comprension amplia del concepto de Administracion Ptblica, ABANTO VASQUEZ, Manuel
A.: “Los delitos contra la Administracién Piblica en el Cédigo Penal Peruano”. Lima, Palestra, 2003. p. 21.

127 Como se indico en apartado previo, es mas preciso tomar en consideracion que ello no se debe reducir a la
concepcion subjetivo-tradicional ni solo limitarse o equivaler sdlo a lo prestacional en un sentido estricto.

128 BERMEJO VERA, José: “Derecho Administrativo bdsico. Parte General”. Navarra, Civitas, 2013. p. 37.

129 Cfr. ROJAS VARGAS, Fidel: “Delitos contra la Administracién Piiblica”. Lima, Grijley, 2007. p. 12.

1% {dem. pp. 5y 6.
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parte del Estado (...) gratificaciones que potencien su condicién existencial y eleven su calidad
de vida”®!

Por su parte, URQUIZO OLAECHEA pone énfasis en un aspecto adicional que me parece
relevante:

Una primera consideracion debe dejar establecido que la Administracion Publica se presenta
como un ente prestacional, de servicios a terceros (los administrados) y que dada la naturaleza del
servicio, esto es, que toca a la generalidad, el componente supraindividual o macrosocial le dara
forma en el area en que se desarrolla. Entonces, si bien existe una idea general del sistema
administrativo, existen pequefios sistemas que tienen caracteristicas especiales que se reflejan
al momento de prestar el servicio. Ello no es indicativo que obedecen a reglas diferentes sino a
mecanismos que en cada caso lo conviertan en eficientes dentro del marco de la ley (el servicio
asistencial de proveer alimentos a los mas necesitados o el de salud no puede ser comparado
con servicios como la entrega de pasaportes). En ese sentido, se entiende la idea de pequefios
sistemas'® (subrayado agregado).

Lo apuntado por este autor pone ya el acento a las funciones de diversa naturaleza
cumple la administracion publica; asi, una vez diferenciada la perspectiva teleoldgica y
funcional -desde la finalidad que cumple y la razén de su existencia institucional- de la
definiciéon formal —como un estatico organismo estratificado que también anotara ROJAS
VARGAS-, es preciso considerar siempre las diferentes funciones prestacionales concretas y su
reflejo pluridimensional. Justamente ello fundamenta la existencia de bienes juridicos concretos
protegidos en estos delitos —y por supuesto, cualquier incumplimiento de la administracion
respecto de los servicios que presta no necesariamente genera responsabilidad penal-. Los fines
del bienestar social le da a la administracion publica la caracteristica de relevante y esencial asi
como compleja -en tanto son amplias las actividades que realiza frente y respecto de la
sociedad-. En esa Optica se ubica, por ejemplo, ASUA BARRITA, quien sostiene expresamente lo
siguiente: “(...) Unicamente desde un entendimiento del cardcter servicial de los poderes
publicos, comenzando con el poder politico, desde su obligada orientacion a la satisfaccion de
los intereses generales de los ciudadanos —detentadores de la soberania- y de la garantia de sus
derechos, cabe una reaccion congruente y eficaz”!%

131 Ibidem. Poniéndo énfasis también en la finalidad de satisfacer el bien comtn como finalidad de la Administracion
Publica, también, el autor SALINAS SICCHA cuando sostiene: “(...) parece poco plausible poner en discusion que la
administracion publica constituye un elemento bdsico de la configuracion actual de la sociedad, y por lo tanto, merecedor de
proteccion. En consecuencia, se busca proteger penalmente el normal, correcto y transparente desenvolvimiento o desemperio de la
administracion publica, orientada siempre al logro de su fin ultimo cual es el bien comiin”. SALINAS SICCHA, Ramiro: “Delitos
contra la Administracién Publica”. Lima, Grijley, 2011. p. 5.

132 UrQUIZO OLAECHEA, José: “Tutela penal y sujetos especiales propios en los delitos contra la administracion publica”. Lima,
Revista Peruana de Ciencias Penales, N° 11 y 12, 2002. p. 244.

133 ASUA BARRATITA, Adela:”Delitos contra la Administracion Publica”. Bilbao, Instituto Vasco de la Administracion
Publica, 1997. p. 16.
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Ya no desde la optica del ciudadano con derecho a ciertas prestaciones esenciales, sino
desde quién las otorga, la administracion publica hace posible el efectivo cumplimiento de las
obligaciones del Estado frente a la ciudadania —en todos sus niveles-.

A nivel jurisprudencial, la Corte Suprema también se ha pronunciado respecto de la
relevancia de la Administracion Publica como objeto de tutela penal. Asi, por citar un caso, la
Corte ha sostenido expresamente:

El rol de la Administracién Ptblica para la consecucién de los altos fines del Estado no puede ser
sub estimada, en particular si se considera, como se debe, la complejidad y dificultades que a
diario enfrentan la accion estatal en el Perti. Como expresion de este papel preeminente la Carta
Constitucional ha consagrado una norma de gran significacion a saber, la contenida en el articulo
treintainueve ab initio, segtn la cual: “Todos los funcionarios y trabajadores publicos estan al
servicio de la Nacion'. Esta sencilla férmula adquiere una gran trascendencia al orientar toda la
acciéon administrativa del Estado Peruano hacia el logro de la finalidad ulterior de servir a la
Nacion!34,

Lo ultimo plasma la efectivizacion de los deberes de la administracion publica y relacion
dindmica con los ciudadanos a través de los funcionarios publicos quienes, en tanto tales, deben
trabajar para la consecucion de los fines de la administracion publica: el bienestar comtn de la
sociedad. No es posible escindir uno de otro —por lo menos desde el punto de vista penal-,
administracion publica y funcionarios publicos son conceptos que van de la mano hacia una
misma meta, o, en todo caso, el funcionario publico existe en tanto la administraciéon publica
existe pues se avoca a llevar a cabo las actividades que se requieren para que ésta logre sus fines
—que, finalmente, son fines del propio Estado-.

3. Bienes juridicos en los delitos contra la Administracion Pablica.

Como se adelantd precedentemente, al tratarse de un bien juridico supraindividual y de
caracter institucional, la proteccion de la administracion publica —o de su funcionamiento
respetuoso de los principios que la rigen, para ser mdas exacta- se realiza a través de diversos
tipos penales que, en concordancia con las distintas dimensiones y espacios de actuacion en los
que ésta despliega sus actuaciones, responden a la finalidad de proteger intereses autdnomos
pero estrechamente enlazados a un amplio interés macro. Sin embargo, la consideracion de un
bien juridico genérico en estos delitos es, si se quiere, la expresion de una finalidad dltima que
se busca asegurar para el ciudadano en la mayor medida posible, pero que aun nada en
concreto nos indica sobre el fin de protecciéon de cada tipo penal. Por ello, es siempre adecuado
e imprescindible identificar cudl es el bien juridico concreto —o dimension de la administracion
publica como objeto de proteccidon- que se protege con cada tipo penal. No obstante lo dicho, a
continuacion haré referencia a la posicion compartida aca sobre cudl es el bien juridico genérico
y, luego, una breve referencia sobre la importancia asignada por la doctrina a la identificacion de

134 Exp. N° 27-2002-SPE/CSJL, Sentencia del 21 de junio de 2004. En idéntico sentido, la Corte Superior se manifestd en
Exp. N° 023-2001 del 10 de noviembre de 2004.
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un bien juridico concreto que legitime la intervencidn penal en los diversos tipos penales —por
razones contra la administracion publica- por evidentes razones, no es materia de este trabajo
extenderme en el desarrollo la identificacion de los bienes juridicos de todos los tipos penales
pertinentes-.

3.1. El bien juridico genérico en los delitos contra la Administracion Pablica

Como se ha manifestado, cuando se habla de la administracion publica como objeto de
proteccidon penal, es preciso tener en cuenta que existe un bien juridico genérico pero también
tantos tipos penales orientados a su proteccion macro como bienes juridicos concretos como
objeto de proteccion prioritaria’®. No seria posible abarcar en un solo tipo penal todas las
conductas que afecten a ese bien juridico genérico —desde la observacion que realicé en
apartados previos, la recurrencia a la técnica del peligro abstracto no genera mayores
inconvenientes si se considera que el peligro debe ser entendido como la afectacion a las
condiciones de seguridad de la existencia de una administracion publica correcta-, tampoco, una
sola conducta podria abarcar la gama de aspectos y dimensiones que comportan las funciones
del Estado a través de dicha institucion. Cada conducta, siempre que asi se justifique
penalmente, debera ser tipificada un tipo penal auténomo y dirigido a proteger un bien juridico
especifico de acuerdo al “contexto concreto atacado”.

Un sector amplio de la doctrina considera que el bien juridico genérico en los delitos
contra la Administracién Publica es el “correcto funcionamiento de la administracion publica”,
sin embargo, no han faltado criticas a dicha postura por considerar que tiene una connotacion
demasiado amplia y abstracta. Sin embargo, sobre esta critica, tal como he sostenido ya, se trata
del bien juridico desde su dimension mas omnicomprensiva. Al no tratarse del interés
directamente protegido por el tipo penal concreto, no encuentro mayor problematica en su
connotacidn tan amplia o, incluso, abstracta.

Por otra parte, si bien no habria contradiccion alguna en considerar como bien juridico
genérico al “correcto ejercicio de la funcion publica” —lo que, finalmente, también se vulnera
cuando se incurre en cualquiera de los delitos contra la administracion publica cometida por
funcionarios publicos-; es mas preciso comprender que la proteccion de este interés es, a su
vez, funcional para que sea posible “el correcto funcionamiento de la administracién pubica”'% -
con mas razoén si el funcionario publico asume competencias (derechos y deberes) en su calidad
de tal para los exclusivos efectos de llevar a cabo las actividades prestacionales del Estado-.

135 Con ello no pretendo sino decir que la protecciéon de un bien juridico especifico no excluye la proteccion de
intereses comunes y genéricos, todo lo contrario, la proteccién de un sector o dimensién concreta del bien juridico
genérico coadyuva desde su mds “pequefio” sector -o, si se quiere, “microsector”- a que sea posible esa finalidad
mayor.

136 En esa linea, autores como SALINAS SICCHA: “Delitos contra la Administracién Piblica”. Lima, Grijley, 2011; ABANTO
VAsQUEZ: Op. cit.; ROJAS VARGAS: “Delitos contra la Administracion Piiblica”. Lima, Grijley, 2007. p. 480 —en este tiltimo
caso, por ejemplo cuando el autor comenta el tipo penal de peculado al referirse al bien juridico genérico como el
“normal funcionamiento de la administracion publica”-; FRISANCHO APARICIO y PENA CABRERA: Op cit.
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Sigue siendo, pues, mas omnicomprensivo y genérico, “el correcto funcionamiento de la
administracion publica” como bien juridico ampliamente tutelado.

Por lo tanto, desde la postura que aqui se parte, el bien juridico genérico en los delitos
contra la administracidn publica es, justamente, el correcto funcionamiento de la administracion
publica. Con lo tltimo debe entenderse la finalidad de que la administracion publica cumpla de
manera efectiva y eficaz sus funciones, respetando los principios que la rigen asi como el
Estado Constitucional y Democratico de Derecho —lo que incluye, evidentemente, el respeto
por el principio de legalidad-.

Por otro lado, como menciona CASTRO CUENCA, autores como RUDOLPHI y STEIN
consideran que el bien juridico seria la “capacidad de funcionamiento de la administracion
publica”?¥, sin embargo, considero que el hacer alusion a la “capacidad” de funcionamiento
puede llevar a algunas confusiones respecto a la responsabilidad diligente de los funcionarios y
servidores publicos —o del propio Estado- para llevar a cabo los fines de la administracion
publica frente a situaciones que escapan al control del aparato estatal —por ejemplo, por falta de
presupuesto- y que tienen como consecuencia la existencia de entidades puiblicas con escasos
recursos que dificultan llevar a cabo sus objetivos concretos —o sectoriales-, y, por lo tanto, sin la
capacidad suficiente para hacer frente a éstos. Por ello, aunque tan amplio como el bien genérico
al que me adhiero, considero preferible no hacer referencia a la “capacidad” por las confusiones
a las que puede llevar el término. Por otro lado, otros autores, consideran que el bien juridico en
estos delitos es el “adecuado desarrollo de la actividad estatal”’®$, pero considero que esta
propuesta no dista de la posicién mayoritaria, no considero existe una distancia interpretativa —
sino, mas bien, equivalencia- entre lo “adecuado” y lo “correcto”.

Sin embargo, lo manifestado acerca del bien juridico genérico en los delitos con bien
juridico supraindividual, no exime de la exigencia de legitimar la intervencién penal en la
proteccion de un fin concretizado y que fundamente la sanciéon a la conducta tipificada
penalmente. Como sostiene CASTRO CUENCA: “La consagracion de un bien juridico comun a
todos los delitos contra la administracion publica no implica que una conducta que atenta contra
este afecte a todos sus principios”'®.

Finalmente, siempre es importante recordar que la Administracion Publica no se protege
como un fin en si mismo sino en tanto los fines que cumple. Ya lo sostuve inicialmente, a nivel

137 Cfr. CASTRO CUENCA, Carlos Guillermo: “Corrupcién y delitos contra la Administracién Piiblica. Especial referencia a los
delitos cometidos en la contratacion piiblica”. Bogota, Editorial Universidad del Rosario, 2008.

138 Cfr. PABON PARRA, P.: “Manual de derecho penal”. Bogotd, Doctrina y Ley, 2005. p. 1159.

139 CASTRO CUENCA, Carlos Guillermo: Op. cit. p. 110. Ademas, el autor clasifica las conductas atentatorias contra la
Administracion Publica en: conductas contra la objetividad (colocando como elemento central a la imparcialidad en el
ejercicio de la funcién publica), conductas contra la legalidad (colocando la relevancia mayor en las conductas que
violan reglamentos o normas referidas a procesos de licitaciones o contrataciones publicas) y conductas contra el
principio de eficiencia (colocando aqui como protagonista a los casos de afectaciones al patrimonio publico). En lo que
a mi respecta, prefiero no adherirme a dicha propuesta de clasificacion por ser —desde mi punto de vista- demasiado
amplia.
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macro o genérico, es su correcto funcionamiento el bien juridico protegido por el &mbito penal -
aunque, ciertamente, desde otras parcelas del derecho este fin también es buscado, la diferencia
(aunque parezca ocioso recordarlo) se encuentra en los principios limitadores del ius puniendi
penal: subsidiariedad o ultima ratio del derecho penal, por ejemplo-. Lo que se debe entender
por “correcto funcionamiento”, se refleja también en lo que expresa CASTRO CUENCA: “Dentro
de una postura amplia de bien juridico, (...) podria identificarse con el cumplimiento de las
funciones del Estado para la satisfaccion de las necesidades de los ciudadanos, de acuerdo
con los principios de legalidad, objetividad, coordinacidn, eficacia y servicio a los intereses
generales” 4.

En buena cuenta, el correcto funcionamiento de la administracion publica, también es
una expectativa del ciudadano por estar ésta al servicio del mismo. Por ello, la proteccion de la
administracion publica no sélo se realiza en la medida que ello asegure que una persona que
“interaccione” facticamente con ella —requiriendo de ésta algtin servicio, por ejemplo- obtenga lo
que solicita en una situacion o relacion particular concreta, sino en tanto presupuesto 6ptimo
que debe mantenerse y asegurarse para todo miembro de la sociedad. Con esto ultimo, hago
referencia a casos de acceso a la justicia, a la informacion publica, al servicio de salud, etc., los
cuales deben asegurarse al margen que el ciudadano lo solicite o no. No descarto, obviamente,
que las personas en la generalidad de sus relaciones sociales se encuentren en permanente
interaccion con la administracion publica -por ejemplo, en el caso de trafico rodado, al estar
sujetos a las normas de cardcter vial, administrativo y penal: estamos sujetos al cumplimiento de
normas que mantienen esa actividad riesgosa dentro de los margenes permitidos-.

3.2. Bienes juridicos especificos en los delitos contra la Administracion Pablica

Tomando como partida, lo sostenido por URQUIZO OLAECHEA —citado en lineas previas-
respecto a esos “pequefios sistemas”’¥! en donde la administraciéon despliega funciones
concretas, no es dificil concluir que cada uno de estos puede ser merecedor de tutela penal y, por
lo tanto, a partir de ello, cada tipo penal destinado a ese fin encuentre su autonomia en la
proteccion de un bien juridico especifico. Segin interpreto, el autor se refiere, con sus
comentarios, a aquellos aspectos especificos en los que la administracién publica despliega sus
funciones y que, por sus especiales caracteristicas, se encuentra regulada y protegida de
acuerdo a los objetivos y necesidades de indole publica que tiene como funcién cumplir y
garantizar. Partiendo de lo sostenido, probablemente sea mdas adecuado —para evitar
confusiones- que el uso del término “sistema”, referirse a “sectores” —o “subsectores”- dentro de
la administracion publica por las siguientes razones: 1) Cuando se alude a un “sector”, se hace
referencia a una parte de algo (de un todo)'¥?; no cabe duda, que cada sector dentro del aparato

140 {dem. p. 105.

141 Aunque el autor utiliza el término en su trabajo monografico, no parte —desde la interpretacion que aqui se realiza
e, incluso, desde el sentido literal de sus palabras- de una perspectiva funcionalista-sistémica al realizar sus
anotaciones sobre el tema en concreto tratado.

142 Asi, en su significado lingiiistico, la Real Academia Espafiola (RAE) en: http://lema.rae.es/drae/?val=sector .
Visitada el 18 de Febrero de 2014.
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administrativo publico no estd aislado del otro sino que, por el contrario, existe —o deberia
existir- un nexo y coordinacion permanente, aunque, claro esta, sin negar la competencia
exclusiva y la autonomia respecto a las funciones que vinculen al sector determinado; 2)
Debemos recordar que los principios que rigen para la administracion publica, ademas, rigen
para todos los sectores que la misma comprende; por lo tanto, hablar de un “sistema” —o un
“pequeno sistema”-, no seria el término mas adecuado pues éste alude aquello regido por sus
propios principios!%.

Mas alla de los comentarios realizados previamente, en lo sustancial, concuerdo con el punto de

partida de URQUIZO OLAECHEA: ese punto de partida nos recuerda que mas alla del amplio y
genérico bien juridico protegido, existen aspectos especificos merecedores de tutela a través de
tipos penales adecuados para ello —siempre, claro, que el hecho recaiga sobre los fueros del
derecho sancionador penal y no solo el administrativo-. En esa linea también se pronuncia
CARDENAL MONTRAVETA cuando hace mencidn a la existencia de un bien juridico genérico —o
comun- en los delitos contra la administracion publica: “Este bien juridico comtin debe, sin
embargo, concretarse en relacion con los diversos delitos descritos en el titulo XIX CP,
atendiendo a los aspectos del funcionamiento de la Administracion Publica que pueden verse
afectados por las conductas que aqui se describen y/o a la singularidad de la afectacion del bien
juridico que tales conductas traen consigo” 4.

En términos generales, cada tipo penal protege de manera micro el correcto
funcionamiento de la administracion. En esta linea, FIDEL ROJAS sostiene: “(...) a la vez que se
estd afectando en sentido general a la administracion publica, se lesiona o pone en peligro un
valor o interés especifico, por ejemplo, el patrimonio publico en los delitos de peculado y
malversacion o la dignidad de la funcion y del funcionario en el desacato, o el principio de
imparcialidad y probidad en los delitos de corrupcion. Entonces estamos hablando del objeto
especifico de la tutela penal, o bien juridico especifico”'®. Si bien el autor FIDEL ROJAS también
se pronuncia acerca de la existencia de un bien juridico especifico, no concuerdo necesariamente
con la posicion del autor respecto a su posicion respecto a cudles seria los intereses concretos
tutelados como bienes juridicos, por los diversos tipos penales en los delitos de corrupcion. Asi,
por ejemplo, sostener que un bien juridico —especifico o incluso genérico- es la “dignidad de la
funcion” obedece a criterios cargados de subjetivismo y amplitud extrema; que, ademas, de una
incorrecta interpretacion (si es que cabe alguna que pueda salvarlo de criticas), pueden llevar a
avalar la penalizacion de conductas que no atienden ni a la proteccion del bien genérico aqui
analizado ni —sobretodo- al concepto de bien juridico aqui adoptado.

143 Nuevamente, y en su significado lingiiistico, la RAE: http://lema.rae.es/drae/?val=sistema . Visitada el 18 de febrero
de 2014.

144 CARDENAL MONTRAVETA, Sergi: “Los delitos de funcionarios y la politica criminal de la ‘sociedad de riesgo’”. Barcelona,
RCSP 13/2013. p. 68. Link en web: www.raco.cat/index.php/RCSP/article/download/133122/183101 (Visitada el 24 de
febrero de 2014). Ademads, agrega mas adelante, lo siguiente: “Esta referencia a la Administracion como institucién y a su
correcto funcionamiento sélo puede precisarse mds acudiendo al contenido de la requlacion general y sectorial de la actuacion de
aquélla en la que se plasman y se concretan aquellos criterios generales” (p. 71)

145 ROJAS VARGAS, Fidel: Op.cit. p. 19.

rr
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Por su parte, SALINAS SICCHA también pone de relieve la importancia de considerar en
estos delitos la existencia de un bien juridico especifico:

Lo expresado es el bien juridico protegido general que se pretende proteger con cualquier de las
conductas delictivas recogidas en el catalogo penal. No obstante, cada una de las conductas
delictivas reguladas en el Codigo Penal, pretenden proteger un bien juridico mas especifico. (...)
De ahi que con Rojas Vargas argumentemos que la singular disgregacion en objetos especificos
con vinculacién institucional de proteccion penal le confiere a la administracion publica, en tanto
bien juridico-penal, su caracter supraindividual o difuso. De modo que cuando se sefiale el bien
juridico genérico ‘correcto funcionamiento de la administracion publica’ se tenga que precisar,
acto seguido, el objeto especifico de tutela lesionado o puesto en peligro con el comportamiento
especifico del sujeto publico.

En concordancia con lo anteriormente citado, por ejemplo en el caso del tipo penal de
cohecho pasivo'¥, se sostiene en la doctrina en general que el bien juridico protegido es la
“imparcialidad en el ejercicio de la funcién”. Sin embargo, acaso podria determinarse primero
si se trata de la imparcialidad entendida genéricamente'*$, o de una imparcialidad en sentido
especifico, es decir, entendida como la vulneracion de “la neutralidad y objetividad en el
tratamiento de los asuntos sometidos a su conocimiento o en los que intervengan en despliegue
de sus roles especiales”!® . Si se tratase del primer caso, no estariamos especificando nada ni
diferenciando el dmbito concreto del fin protegido por el tipo, pues tal como manifiesta
URQUIZO OLAECHEA en el caso de la administracion publica: “(...) lo que predominan son los
intereses generales vinculados estrechamente a criterios de objetividad, imparcialidad y
eficacia”!*. Es decir, es comun a todo el ambito de la administracion publica la exigencia a los
funcionarios publicos de esa imparcialidad en beneficio de intereses generales, pero en el caso
concreto del delito de cohecho, también se configura la tutela especifica la imparcialidad en un
sentido mds especifico respecto de las competencias concretas asignadas al funcionario publico
sujeto activo de ese delito. En otras palabras, en el caso del ejemplo del cohecho, de entre todos
los principios que se puedan ver afectados con la conducta —por ejemplo, el principio de
probidad-, su tipificacidn estd orientada no vulnerar el imperativo respeto por uno de ellos de
manera preponderante.

146 SALINAS SICCHA, Ramiro: Op. cit. p. 6.

147 E] Cédigo Penal peruano en el articulo 393° tipifica el llamado cohecho pasivo propio —una de las formas de
cohecho que nuestro ordenamiento penal sanciona-:

“Articulo 393°.- EL funcionario o servidor puiblico 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 puiblico 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,(...). EIl funcionario o servidor
ptiblico que condiciona su conducta funcional derivada del cargo o empleo a la entrega o promesa de donativo o ventaja, (...)”

148 En tal sentido, la imparcialidad en el ejercicio de las funciones publicas puede ser entendida de manera general. Es
decir, desde el punto de vista de una funcién que no busca intereses personales ni privados con su ejercicio, sino que
busca cumplir con lo fines asignados para el cumplimiento de prestaciones que benefician a la generalidad de los
ciudadanos.

149 ROJAS VARGAS, Fidel: Op. cit. p. 647.

150 URrRQUIZO OLAECHEA, José: Loc. Cit.
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Otro ejemplo mas claro sobre el tema tratado en este apartado seria el caso del delito de
peculado como delito que genéricamente afecta el correcto funcionamiento de la administracién
publica pero que en concreto afecta un bien juridico especifico: los intereses patrimoniales del
Estado®™!. Si bien para algunos, el bien juridico especifico en el delito de peculado es el
patrimonio del Estado, otros —postura que, por cierto, comparto- tienen una perspectiva mas
amplia y sostienen que son los intereses patrimoniales en general, el aspecto protegido por la
norma penal'®2. Esto es, no se reduciria sdlo al patrimonio del Estado —que, por obvias razones,
es de interés del Estado proteger-, sino, en general, los intereses patrimoniales que se
encuentran bajo la gestion de la Administracion Publica.

Por su parte, VASQUEZ-PORTOMENE realiza algunos comentarios acerca de las teorias que
consideran los delitos contra la administracion publica como delitos de naturaleza pluriofensiva.
A decir del autor, esta técnica “choca con el concepto legal de buena parte de las figuras del
grupo, que a lo sumo podria acomodarse a un esquema tedrico de pluriofensividad
‘institucional’, al propio tiempo que deja sin respuesta el problema de la concrecion del propio
bien supraindividual”'®. Al respecto, es importante recordar que, en efecto, cada tipo penal que
contiene los delitos contra la administracion publica a su vez lesionan dimensiones comunes de
la administracion publica —por ejemplo, la vulneracion del correcto ejercicio de la funcién
publica o de la probidad en el ejercicio de la funcion publica-, sin embargo, el fundamento de
cada tipo penal depende de que con éste, ademas, se proteja una dimension concreta. Es
posible, entonces, que existan coincidencias “genéricas” y que, como dice el autor citado,
tedricamente se consideren lesionados distintos aspectos del correcto funcionamiento de la
administracién publica, sin embargo, la concretizacion especifica del bien juridico protegido es
necesaria. Lo sostenido, es coherente con los comentarios que ya he realizado previamente sobre
la relacion bien juridico genérico/bien juridico especifico. VASQUEZ-PORTOMENE agrega lo
siguiente a su critica:

Cada uno de los perfiles de extralimitacién que dibujan los tipos viene a representar un vicio o
coeficiente de parcialidad, de ilegalidad, de ineficacia, que justifican las exigencias de tutela
juridico-penal pero a los que debe otorgarseles relevancia hermenéutica sélo en via inductiva y
mediata, es decir, tomando como referencia la ‘perversiéon” que son idoéneos para producir en el
procedimiento en que, caso por caso, se enmarca la actividad delictiva del funcionario. La
trascendencia o significado de esa “perversidon’ nos dara la clave para catalogar adecuadamente las
distintas situaciones que integran los tipos legales!>*

151 E] articulo 387° del Cédigo Penal peruano tipifica la conducta de peculado. En su tipo base, el tipo penal sanciona
lo siguiente: “El funcionario o servidor piiblico 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 (...)".

152 Asi, por ejemplo, el caso de bienes embargados en el marco de un proceso penal contra cualquier particular y que
deben ser custodiados hasta que haya resolucién que determine su devolucién de pleno derecho o su ejecucién por
decision judicial. Por su parte, para la Corte Suprema (en Acuerdo Plenario N° 4-2005/CJ-116), el bien juridico
especifico tutelado en el delito de peculado son los intereses patrimoniales y la evitacion del abuso de poder del
funcionario publico, por lo que lo considera un delito pluriofensivo.

15 VASQUEZ-PORTOMENE SEIJAS, Fernando: “Los delitos contra la Administracién Piblica. Teoria general”. Santiago de
Compostela, Universidad de Santiago de Compostela, 2003. p. 388.

154 {dem. p. 392.
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Desde la perspectiva citada —algo densa en su lectura, por cierto-, pueden existir puntos
genéricos —de alli que se consideren asi - en comun afectados, pero cada tipo penal representa la
vulneraciéon a una dimension concreta y preponderantemente protegida; que, ademads, se
encuentra estrechamente vinculada a las distintas competencias que los funcionarios publicos o
garantes de la administraciéon publica tienen en su haber. La construccién de los tipos penales no
solo no obvian la consideraciéon de la especialidad, competencias, institucionalidad, principios
como la separacion de poderes, el aspecto multisectorial y diversificado propio de los campos de
actuacion de la administracion; sino que, ademas de ello, fundamenta la tipificacion de estos
delitos en clave de delitos de infraccion del deber —siempre que no se entienda con ello, solo una
consideracion formal aislada de su significado material-.

Sostener que los delitos contra la administracion publica son pluriofensivos seria asumir
que, por ejemplo, en el caso del delito de peculado, se protegen concretamente — o de manera
especifica- varios bienes juridicos y en un mismo nivel de intensidad -y, lo mismo se diria del
enriquecimiento ilicito y de los demas delitos comprendidos en este rubro-. Es importante acotar
que, justamente, para superar la critica sobre la excesiva abstraccion de los bienes juridicos
supraindividuales —y también, las dificultades (superables) que puedan existir en torno a la
recurrencia a los tipos en clave de peligro abstracto frente al principio de lesividad-, es preciso
orientar la respuesta penal hacia un concreto espacio protegido.

Mas alld de ello, no es extrafio presenciar debates, leer doctrina especializada o incluso
jurisprudencia acerca de las distintas posiciones en torno a cudl es el bien juridico concreto que
se protege con determinado delito que tiene a nivel macro un bien juridico genérico. Por lo
tanto, no significa que aqui se reste la importancia del bien juridico genérico, sino que, por la
naturaleza de la institucion —administracion publica- compleja y sumamente amplia en cuanto a
su marco de actuacion, su lesion —si acaso ello pueda demostrarse fehacientemente- o puesta en
peligro es un reflejo de lo que concretamente se ha lesionado con determinado tipo penal.

Finalmente, y como mas adelante se comentara mas ampliamente, la determinacién —por
ejemplo, en el caso del enriquecimiento ilicito- del bien juridico especifico fundamenta su
consideracion como un tipo penal autonomo. La descripcion en el enriquecimiento ilicito de una
accion tipica que lesiona un concreto bien especifico, evita la confusion —ciertamente acaecida
en el caso del delito materia de este trabajo- derivada de su consideracion como lesivo de un
bien(es) juridico(s) genérico y comun a todas o varias de las figuras penales contra la
administracién publica —justamente, esa es la difusa base de la que parten los partidarios del
enriquecimiento ilicito como un delito subsidiario-'%.

15 No obstante lo manifestado, se debe reconocer un tratamiento algo diferenciado en doctrina respecto de otros
delitos como el peculado o el delito de cohecho —entre otros- (no asi en el caso del delito de abuso de autoridad). En
éstos, si bien no se hace extensiva la fundamentacién por parte de los doctrinarios, para todos los delitos
comprendidos en el titulo correspondiente, acerca de la necesidad de distinguir los bienes juridicos especificos en
estos delitos con bien juridico supraindividual; queda claro que la identificacion de aquellos se hace evidente: asi la
doctrina y la jurisprudencia no le adjudica al peculado o el cohecho, la consideracion de ser subsidiarios.
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IL. El delito de enriquecimiento ilicito en el Peru.

Si bien actualmente se cuenta con mas jurisprudencia pronunciandose al respecto’®, en la
mayoria de casos, desde que el tipo penal se encuentra vigente, se ha hecho referencia poco
precisa en doctrina —por lo menos desde mi punto de vista- al bien juridico especificamente
protegido. En lo que aqui interesa, realizaré un breve repaso de las consideraciones de la
doctrina nacional el respecto. He procurado diferenciar entre la doctrina comparada —mas
concreto en el caso de Argentina y Colombia- y la nacional con el objeto de establecer diferencias
respecto a algunos elementos contenidos en sus tipos penales (por ejemplo, el caso de la
“subsidiariedad” expresa en el caso colombiano) que no estan contenidos en el nuestro y que me
han invitado a realizar, en acapite independiente, algunos comentarios. Precisamente, la
motivacion de este trabajo ha sido, justamente, el haber encontrado —en casi la totalidad de los
casos- reparos respecto a las posiciones de autores nacionales sobre el tema.

Asi, respecto del bien juridico protegido en el enriquecimiento ilicito, FIDEL ROJAS
sostiene lo siguiente: “El articulo 401° del Cddigo Penal busca garantizar el normal y correcto
ejercicio de los cargos y empleos publicos, conminando juridico-penalmente a funcionarios y
servidores a que ajusten sus actos a las pautas de lealtad y servicio a la nacién. No es el
patrimonio el punto de partida en punto de atencion de la norma penal”’””. Por su parte, para
SALINAS SICCHA el bien juridico especifico protegido en este delito es “el normal y correcto
ejercicio de las funciones de los cargos y empleos publicos”’*s. En una linea distinta a las
anteriores, FRISANCHO APARICIO y PENA CABRERA sostienen, lo siguiente: “(...) el legislador ha
puesto de relieve el principio de imparcialidad y objetividad en el ejercicio de la Administracion
Publica como objeto de tutela especifico en este ilicito penal”’**. A ninguna de las posturas hasta
aca citadas me adhiero por considerarlas poco precisas respecto de la especificidad que requiere
la delimitacion del bien juridico en el enriquecimiento ilicito. En principio, si bien es cierto que
podria considerarse que en el enriquecimiento ilicito se tutela el correcto ejercicio de la funcién
publica, aun carece de especificidad al tratarse de un interés que también se protege con todos
los delitos contra la administracion publica cometidos por funcionarios publicos. En otras
palabras: a pesar de ser mas concreto que el bien juridico genérico —al enfocarse en el sujeto
publico como sujeto activo- no se especifica ain nada respecto a la conducta concreta
sancionada con el incremento patrimonial ilicito que sanciona el 401° C.P. Por lo tanto, considero
poco precisa la consideracion realizada tanto por FIDEL ROJAS como por SALINAS SICCHA. En
cuanto al principio de imparcialidad como el bien juridico protegido con este delito, posicion
propuesta por FRISANCHO y PENA CABRERA, considero que es uno de los principios que rigen
toda la actividad publica y que, en todo caso, puede considerarse la imparcialidad en el ejercicio de
la funcion publica como un bien juridico especifico en el caso del delito de cohecho tal como
anteriormente he comentado.

1% Sobre los pronunciamientos jurisprudenciales acerca del bien juridico en el enriquecimiento ilicito, haré referencia
en un apartado posterior.

157 ROJAS VARGAS, Fidel: Op. cit. p. 854.

158 SALINAS SICCHA, Ramiro: Op. cit. p. 614.

159 FRISANCHO APARICIO, Manuel y PENA CABRERA, A. Raul: Op. cit. p. 354.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




S VENER,

T+l % | N s0AD
TESIS PUCP % Gh/sRsiD

DEL PERU

Sin alejarse mucho de las consideraciones propuestas por los autores citados, GALVEZ
VILLEGAS considera que el bien juridico protegido es “la funcionalidad, el prestigio, dignidad y
confianza de la funcion publica; la que comprende a su vez, a la actuacion de los agentes que la
integran”’¢’. Este autor, que niega la naturaleza subsidiaria del enriquecimiento ilicito —extremo
de su postura que comparto-, ademas critica —de manera pertinente- que algunos autores
consideren que el bien juridico especifico sea la “moral publica”'®* al contradecir, dicha
consideracion, la negacion —aqui también expresada- de la moral como bien juridico. Sin
embargo, su posicidon cae en el mismo problema que apuntara en el parrafo precedente pues,
ademas, hace referencia a la “dignidad de la funcién publica” lo cual considero cargado de
mucha subjetividad y de contornos mucho mas difusos que el bien juridico genérico. El autor no
lo desarrolla y por ello habria que preguntarse dentro de su concepcién jen qué consiste la
dignidad de la funcion publica? En todo caso, me alejo de su posicion —tal cual esta planteada en
su trabajo monografico- de manera incluso mas extrema que respecto de las posturas de FIDEL
ROJAS 0 SALINAS SICCHA.

También para HUGO ALVAREZ, quien ha realizado también un trabajo monografico sobre
el delito en andlisis, el bien juridico especifico es el “normal y correcto ejercicio de las funciones
publicas por parte de los funcionarios y servidores publicos”’¢2. Si bien el autor también pone en
relieve que en los delitos contra la administracion publica existe tanto un bien juridico genérico
como bienes juridicos especificos tutelados por cada tipo penal, cae en la misma concepcion
genérica que el resto de autores ya citados.

Por su parte, ABANTO VASQUEZ, al referirse al bien juridico —aunque, en estricto, hace
alusion al “objeto” del bien juridico- sostiene lo siguiente: “Es dificil encontrar aqui un OBJETO
del bien juridico concretamente protegido. En todo caso, hay un peligro abstracto en relaciéon
con todos los demads ‘objetos’” protegidos por los demads tipos penales: la ‘imparcialidad del
funcionario’, el “patrimonio de la administracion’, el ‘caracter publico de la funcién publica’,
etc.”?, Al respecto, al margen de manifestar que la posicion citada no obedece a mi postura,
ademas, creo importante recordar que una cosa es el recurso a la técnica del peligro abstracto —
sobre la que realice algunos comentarios en el capitulo anterior- y otra distinta es que, en base a
la aplicacion de esa técnica se reconduzca el interés particularmente protegido a la proteccion
del bien juridico genérico. En todo caso, considero incorrecto sostener de manera tan general
que cualquiera de los intereses manifestados por el autor pueda ser el bien juridico especifico en
el delito de enriquecimiento ilicito —sin ir mas lejos, el “caracter ptblico” de la funcién publica
no puede ser algo que se lesione o ponga en peligro, sino, en todo caso, es lo que fundamenta la
relevancia institucional de su posicién frente a la sociedad como sujeto cualificado para llevar a

160 GALVEZ VILLEGAS, Tomas: “El delito de Enriquecimiento Ilicito”, Lima, IDEMSA, 2001, p. 115.

161 Cfr, [dem. pp. 113 -114.

162 HUGO ALVAREZ, Jorge B.: “El delito de enriquecimiento ilicito de funcionarios piiblicos”. Lima, Gaceta Juridica, 2007. p.
237.

163 ABANTO VASQUEZ, Manuel A.: “Los delitos contra la Administracion Piiblica en el Codigo Penal peruano”. Lima, Palestra,
2003. p. 541.
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cabo los fines que la administracion publica tiene-. En la misma perspectiva genérica caen PENA
CABRERA y FRANCIA ARIAS cuando sostienen acerca del tema, lo siguiente: “(...) el bien juridico
tutelado es el deber de fidelidad y honestidad de los funcionarios publicos con la
administracién publica, y vinculado a ellos, se protegen otros valores, como el prestigio, decoro,
deber del cargo, disciplina, con las que se identifica la Administracion Publica”¢4.

Finalmente, y en linea particular que, ciertamente comparto en gran parte, YVAN
MONTOYA sostiene respecto del enriquecimiento ilicito —entre otras varias consideraciones sobre
el tipo penal- que el bien juridico protegido “estd constituido por los principios de probidad,
transparencia y veracidad en el ejercicio de la funcién publica”'®>. MONTOYA coloca el acento a
los principios que rigen el ejercicio de la funcién publica asi como en los principios rectores de la
administracion publica, sin embargo, al ser principios que vinculan a todo funcionario publico
en el marco del cargo institucional que ejercen, considero importantes algunas precisiones a las
que me avocaré mas adelante en apartado pertinente.

A continuacion, considero oportuno dedicar unas lineas al delito desde sus antecedentes
hasta las precisiones concretas que fundamentan la posicion personal respecto del bien juridico
especificamente protegido con el enriquecimiento ilicito.

1. Antecedentes normativos del tipo en nuestro ordenamiento. Breve referencia a la

norma Constitucional.

Segun algunos autores'®, antes de su inclusion como tipo penal en el ano 1981, la
Constitucion Politica de 1979 ya sugeria la tipificacion del enriquecimiento ilicito. En tal sentido,
se ha llegado a sostener que el articulo en mencién — que se reproduce de manera bastante
similar en el vigente articulo 41° de la Constituciéon de 1993- contemplaba ya el delito de
enriquecimiento ilicito. Asi, el articulo 62° de la Constitucion de 1979 establecia lo siguiente:

Los funcionarios y servidores publicos que determina la ley o que administren o manejen fondos
del Estado o de organismos sostenidos por él, deben hacer declaracion jurada de sus bienes y
rentas al tomar posesion y al cesar en sus cargos, y periddicamente durante el ejercicio de estos.
El Fiscal de la Nacion, por denuncia de cualquier persona o de oficio, formula cargos ante el poder
judicial cuando se presume por enriquecimiento ilicito. La ley regula la responsabilidad de los
funcionarios a los que se refiere este articulo!?”.

164 PENA CABRERA, Ratll y FRANCIA ARIAS, Luis: “Delito de Enriquecimiento Ilicito”. Lima, Ediciones Juridicas, 1993. p. 22.
165 MONTOYA VIVANCO, Yvan: “El delito de enriquecimiento ilicito como delito especial de posesion”. /En: “Estudios criticos
sobre los delitos de corrupcion de funcionarios en Perii”/ Lima, IDEHPUCP, 2012. p. 63.

166 Cfr. GALVEZ VILLEGAS, Tomas: Op. cit. p. 86.

167 Por su parte, el articulo 41° de la vigente Constitucion Politica de 1993, establece: “Los funcionarios y servidores
publicos que sefiala la ley o que administran o maneja fondos del Estado o de organismos sostenidos por éste deben hacer
declaracion jurada de bienes y rentas al tomar posesion de sus cargos, durante su ejercicio y al cesar en los mismos. La respectiva
publicacién se realiza en el diario oficial en la forma y condiciones que sefiala la ley. Cuando se presume enriquecimiento ilicito, el
Fiscal de la Nacidn, por denuncia de terceros o de oficio, formula cargos ante el Poder Judicial. La ley establece la responsabilidad
de los funcionarios y servidores piiblicos, asi como el plazo de su inhabilitacién para la funcién publica. El plazo de prescripcién se
duplica en caso de delitos cometidos contra el patrimonio del Estado”
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En mi opinion, si bien es cierto el citado precepto contempla uno de los principios que
rige la funcion publica —principio de transparencia-, no por ello podemos considerar que la
Constitucidon de 1979 ya contemplaba el enriquecimiento como delito!®. Primero que nada, el
Decreto Legislativo que incorpora al enriquecimiento ilicito al Cédigo Penal es posterior a la
entrada en vigencia que la Constitucion de 1979 por lo que al sostener —como se hace en el actual
Constitucién en el articulo 41°- que el Fiscal de la Nacion puede “formular cargos” cuando se
presume “enriquecimiento ilicito”, solo puede interpretarse que, ante el desbalance patrimonial
favoreciendo al funcionario, el Fiscal puede realizar una investigacion para determinar el origen
de ese enriquecimiento o la posible comisidon de algun ilicito como su fuente. Es decir, y sobre
todo, mientras no existia el tipo penal de enriquecimiento ilicito no podia ni procesarse y menos
sancionarse por este delito —las razones son mds que obvias, pero para ser lo mas clara posible:
no se puede sancionar por un delito que al momento de cometidos los hechos no se encuentre
tipificado en el Cddigo Penal (principio de legalidad)-. Entonces, ;a qué casos se podria estar
refiriendo la Constitucidon de 1979 en ese articulo? Pues a cualquier delito que, en su calidad de
tal, el funcionario publico haya cometido. Es decir, para el constituyente de 1979 la presunciéon
sobre el origen ilicito del incremento patrimonial del funcionario justifica la investigacion de éste
en aras a determinar la responsabilidad que corresponda segun las leyes vigentes. Ni atin con la
plasmacion casi total del precepto constitucional en comentario —ni con la tipificacion en 1981
del delito de enriquecimiento ilicito- en el articulo 41° de la Constitucion vigente debe
circunscribirse la investigacion recomendada en el segundo parrafo del precepto constitucional
en comentario —ni el del actual- al tipo penal del enriquecimiento, sino mas bien, interpretar de
ello que se hace referencia a cualquier delito que en aprovechamiento del cargo se pueda haber
cometido. En todo caso, no cabe duda que la preocupacion del legislador si se encontraba
enfocada en sancionar el aprovechamiento para hacerse de un patrimonio no concordante con
los ingresos que, como tal, le corresponde percibir —se trate o no de la comision de un delito de
enriquecimiento ilicito (actualmente ya tipificado en el articulo 401° del C.P.) o de cualquier
otro-. Ciertamente, es una disposicion que expresa un mandato de criminalizaciéon de estas
conductas. Sin embargo, repito, no podemos considerar que el legislador constituyente haya
pensado, solo y en especifico, en el enriquecimiento ilicito exclusivamente.

Por otra parte, la doctrina que ha trabajado el tema es casi unanime en reconocer como
antecedentes inmediatos en legislacién comparada a las normas sobre enriquecimiento ilicito en
Argentina y Colombia. Probablemente ese sea el motivo por el que en los textos nacionales, a
pesar de ser una figura también tipificada en otros paises de Latinoamérica, se realiza el

168 Me encuentro también discrepante, por lo tanto, con lo sostenido por CARO CORIA en las siguientes lineas: “Existe
consenso en torno a que la primera manifestacion normativa en el Perii que sugeria la tipificacién del delito de enriquecimiento
ilicito era el art. 22 de la Constitucion de 1933, ubicado en el Titulo II de ‘Garantias constitucionales’, en el Capitulo I dedicado a
las ‘Garantias nacionales y sociales’. Esta norma revelaba, a juicio de Luis Mufioz ‘la preocupacién de rodear de prestigio y
autoridad el ejercicio de la actividad del Estado’, ya que ‘a través de la declaracién jurada que se exige es posible determinar si
hubo o no enriquecimiento ilegitimo y por ende sancionable. La Constitucion de 1979 requlé el problema del enriquecimiento
ilicito con mayor especificidad (...)”. Cfr. CARO CORIA, Carlos: “El delito de enriquecimiento ilicito” / En: SAN MARTIN
CAsTRO, César; CARO CORIA, Carlos; REANO PESCHIERA, José: “Delitos de trdfico de influencias, enriquecimiento ilicito y
asociacion para delinquir. Aspectos sustantivos y procesales”/ Lima, Jurista Editores, 2002.
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estudio del delito de enriquecimiento ilicito apoydndose en la doctrina de estos dos paises. El
siguiente apartado esta dedicado a realizar un breve repaso por la legislacion comparada y, en
especial, respecto del caso argentino y colombiano. Si bien, se tratard de un apartado
preponderantemente descriptivo de como se ha tipificado en otros paises dicho delito, ello
puede servirnos para percatarnos, a través de la forma cdmo esta descrita en algunas
legislaciones la accion tipica —o los supuestos que la componen- del delito. En algunos casos, la
consideracion de cual seria el bien juridico especifico protegido podria ser distinto o incluir otros
intereses que no se buscan proteger en concreto con nuestro tipo penal del 401° C.P. En otros,
resulta interesante conocer como la legitimidad del delito podria ser cuestionada segtin el modo
expreso en que ha sido tipificada la conducta pues ésta es el reflejo que como y en qué medida se
protege determinado bien juridico y si dicho bien juridico puede ser concretizado y/o es
merecedor de tutela penal.

2. La tipificacion del enriquecimiento ilicito en la legislacion comparada

Al margen que el presente estudio se encuentre dedicado al andlisis de la figura del
enriquecimiento ilicito en el ordenamiento peruano, considero interesante repasar como ha sido
tipificado este mismo delito en otros paises. Los comentarios mas amplios estan dedicados al
caso de Argentina y Colombia —considerados, como lo he comentado, como los referentes mas
inmediatos a nuestro tipo penal peruano-.

2.1 Panama

En la legislacion de Panamd, el Cdédigo Penal regula el enriquecimiento ilicito en el
articulo 351°. En tal sentido, el Texto Unico del Cédigo Penal de Panama adoptado por Ley N°
14 de 2007, establece en el citado precepto lo siguiente:

El servidor ptiblico que, personalmente o por persona interpuesta, incremente indebidamente su
patrimonio respecto a los ingresos legitimos obtenidos durante el ejercicio de su cargo y hasta
cinco afios después de haber cesado en el cargo, y cuya procedencia licita no pueda justificar sera
sancionado con pena de prision de tres a seis afnos. La pena serd de seis a doce afios de prisién si
lo injustificadamente obtenido supera la suma de cien mil balboas (B/. 100,000.00). La misma
sancion se aplicara a la persona interpuesta para disimular el incremento patrimonial no
justificado. Para efectos de esta disposicion, se entendera que hay enriquecimiento ilicito
injustificado, no solo cuando el patrimonio se hubiera aumentado con dinero, cosas o bienes,
respecto a sus ingresos legitimos, sino también cuando se hubieran cancelado deudas o
extinguido obligaciones que lo afectaban.

Como se puede apreciar del tipo penal panamefio, a diferencia de nuestro caso peruano,
tipifica el enriquecimiento obtenido hasta los cinco afios posteriores al ejercicio del cargo asi
como una sancion penal mas agravada cuando el monto patrimonial incrementado tenga un
valor superior a determinado monto. A modo general: me llama particularmente la atencion la
consideracion de los cinco afios adicionales al ejercicio en el cargo. Si se trata de un delito contra
la administracién publica, ;como se anexa el incremento patrimonial al ejercicio de un cargo que
ya no se ejerce o no se tiene? O, en otras palabras, ;como se afecta a la administracion ptblica
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cuando ya no se esta vinculado a ella? Probablemente, razones de politica criminal justifican la
disposicién en comentario. No es extrafio pensar que un funcionario publico incremente su
patrimonio de fuentes ilicitas con posterioridad el ejercicio en el cargo para evadir la aplicacion
de tipos penales que exigen para la imputacion una relacion temporal respecto al ejercicio de sus
funciones. Mads alla de las criticas de las que pueda ser objeto esta disposicion y de los
inconvenientes probatorios, es evidente que el legislador de Panama ha pensado en el supuesto
mencionado previamente. Si bien politico-criminalmente pueda resultar conveniente incluir
dicho supuesto a nuestra normativa penal, habria que tomar en consideracion un importante
detalle respecto de este delito: la vinculatoriedad del funcionario publico a la disposicién legal
que lo obliga a rendir cuentas de su patrimonio mientras tenga la condicién de funcionario
publico.

2.2 Costa Rica

Por su parte, el Cddigo Penal de Costa Rica, sanciona el enriquecimiento ilicito en el
articulo 346° -por cierto, con algunas modificaciones realizadas por la Ley N° 8422 de octubre
2009 / Ley contra la Corrupcion y el Enriquecimiento Ilicito en la funcién publica -. El texto
vigente sefiala:

Sera reprimido con prisién de seis meses a dos afios, el funcionario publico que sin incurrir en
delito mas severamente penado: 1) acepte una dadiva cualquiera o la promesa de una dadiva para
hacer valer la influencia derivada de su cargo, ante otro funcionario, para que éste haga o deje de
hacer algo relativo a sus funciones; 2) utilizare con fines de lucro para si o para un tercero
informaciones o datos de caracter reservado de los que haya tomado conocimiento por razén de
su cargo; 3) admitiere dadivas que le fueren presentadas y ofrecidas en consideracion a su oficio,
mientras permanezca en el cargo.

Cabe recalcar que, en el caso de Costa Rica, la Ley N° 8422 de 2009 contiene una serie de
disposiciones entre las cuales se encuentra el articulo 3° sobre el deber de probidad del
funcionario publico, el articulo 20° sobre el régimen de donaciones'® y el articulo 21° sobre la
obligacion de presentacion de declaraciones juradas por parte de los funcionarios publicos. Lo
que primero se puede decir de una breve comparacion con el tipo penal peruano del 401° es el
marco de la pena impuesta que es bastante menor a la que en Pert se impone. Lo segundo y
probablemente lo que mas llama la atencién es que la citada Ley en realidad parece tipificar
comportamientos que se asemejan al delito de trafico de influencias o de cohecho asi como de
violacion de deberes de confidencialidad a cambio de contraprestacion. Lo que se sanciona es,
pues, la efectiva recepcién de las contraprestaciones ofrecidas en los delitos mencionados lo
cual formaria parte de la fase de agotamiento de estos. Mas alla de ello, cabe resaltar que, asi
como en el caso colombiano, la legislacion de Costa Rica establece la llamada subsidiariedad del
enriquecimiento ilicito cuando en el citado precepto establece la aplicacion de ésta cuando

169 E] articulo 20° de la citada Ley, establece: “Los obsequios recibidos por un funcionario piiblico como gesto de cortesia o
costumbre diplomdtica, serdn considerados bienes propiedad de la Nacion, cuando su valor sea superior a una salario base, (...).
De la aplicacion de esta norma se exceptiian las condecoraciones y los premios de cardcter honorifico, cultural y académico o
cientifico”.
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expresa: “(...) sin incurrir en delito mas severamente penado”. Ello, sumado a las conductas que
la legislacion de Costa Rica ha considerado como “enriquecimiento ilicito” la aleja
comparativamente de nuestra legislacion sobre la materia y la hace objeto de varios
cuestionamientos que, ciertamente, serian abundantes de desarrollar aca.

2.3 Venezuela
En el caso de Venezuela, la Ley contra la Corrupcion del 7 de abril de 2003, tipifica el
enriquecimiento ilicito en el articulo 46°, en los siguientes términos:

Incurre en enriquecimiento ilicito el funcionario publico que hubiere obtenido en el ejercicio de
sus funciones un incremento patrimonial desproporcionado con relacién a sus ingresos, que no
pudiere justificar requerido y que no constituya otro delito. Para la determinacion del
enriquecimiento ilicito de las personas sometidas a esta Ley, se tomara en cuenta: 1. La situacion
patrimonial del investigado. 2. La cuantia de los bienes objeto del enriquecimiento en relacién con
el importe de sus ingresos y de sus gastos ordinarios. 3. La ejecucién de los actos que revelen la
falta de probidad en el desempefio del cargo y que tengan relacion causal con el enriquecimiento
ilicito. 4. Las ventajas obtenidas por la ejecucion de contratos con alguno de los entes indicados en
el articulo 4 de esta Ley.

Este precepto debe ser interpretado junto con el articulo 73° de la misma Ley que
establece la sancion penal correspondiente a este tipo penal: “El funcionario publico que
hubiere obtenido en el ejercicio de sus funciones un incremento patrimonial desproporcionado
con relacién a sus ingresos, que no pudiere justificar, y que haya sido requerido debidamente
para ello y que no constituya otro delito, sera sancionado con prision de tres (3) a diez (10) afios.
Con la misma pena sera sancionada la persona interpuesta para disimular el incremento
patrimonial no justificado”. Si bien tipificado en una Ley especial, el caso venezolano no parece
alejarse demasiado de nuestro tipo penal de enriquecimiento ilicito —incluso, el limite maximo
de la pena es el mismo en nuestro tipo bdsico-; aunque, claro, puede apreciarse que hace
mencion al supuesto cardcter subsidiario que debe tener este delito al considerar que se aplicara
la disposicién mientras el hecho no constituya otro delito.

2.4 México
Por su parte, en el Cddigo Penal Federal de México, el enriquecimiento ilicito esta
tipificado en el articulo 224°:

Se sancionara a quien con motivo de su empleo, cargo o comision en el servicio publico, haya
incurrido en enriquecimiento ilicito. Existe enriquecimiento ilicito cuando el servidor publico no
pudiere acreditar el legitimo aumento de su patrimonio o la legitima procedencia de los bienes a
su nombre o de aquellos respecto de los cuales se conduzca como duefio, en los términos de la Ley
Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos. Incurre en responsabilidad penal,
asimismo, quien haga figurar como suyos bienes que el servidor publico adquiera o haya
adquirido en contravencién de lo dispuesto en la misma Ley, a sabiendas de esta circunstancia. Al
que cometa el delito de enriquecimiento ilicito se le impondran las siguientes sanciones: Decomiso
en beneficio del Estado de aquellos bienes cuya procedencia no se logre acreditar de acuerdo con
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la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos. Cuando el monto a que ascienda
el enriquecimiento ilicito no exceda del equivalente de cinco mil veces el salario minimo diario
vigente en el Distrito Federal, se impondran de tres meses a dos afios de prision, multa de treinta
a trescientas veces el salario minimo diario vigente en el Distrito Federal al momento de cometerse
el delito y destitucion e inhabilitacion de tres meses a dos anos para desempefiar otro empleo,
cargo o comision publicos. Cuando el monto a que ascienda el enriquecimiento ilicito exceda del
equivalente de cinco mil veces el salario minimo diario vigente en el Distrito Federal, se
impondran de dos afios a catorce afios de prision, multa de trescientas a quinientas veces el salario
minimo diario vigente en el Distrito Federal al momento de cometerse el delito y destitucion e
inhabilitacién de dos afios a catorce afios para desempefar otro empleo, cargo o comision
publicos.

El marco legal de la pena a imponerse es mucho menor que en nuestro caso, salvo el
caso de la agravante —en nuestro caso, la agravante no estad en relacion con el monto del
incremento sino con la posicion especial que ocupan determinados funcionarios publicos- que
contempla una pena maxima de catorce afios aunque, claro, el minimo legal es bastante menor
que en nuestro caso. Ademas, la legislacion penal federal mexicana ha establecido la sancion de
multa para este tipo penal —no solo la inhabilitacion- que en el caso peruano no se imponia para
este delito hasta las modificaciones producidas recientemente!”

2.5 Puerto Rico

En la legislacion penal de Puerto Rico se contemplan dos figuras penales que sancionan
el enriquecimiento del funcionario publico. Asi, el articulo 250° de su Codigo Penal tipifica lo
que se denomina “enriquecimiento ilicito” y en el articulo 251° el denominado
“enriquecimiento injustificado”:

Articulo 250°.- Todo funcionario o empleado publico, ex-funcionario o ex-empleado ptiblico que,
para beneficio personal o de un tercero, utilice informacion o datos que sélo haya podido conocer
por razon del ejercicio de su cargo, empleo o encomienda, sera sancionado con pena de reclusion
por un término fijo de tres (3) afos. Si la persona obtiene perseguido, serd sancionado con pena
de reclusién por un término fijo de ocho (8) afos. El Tribunal también podra imponer la pena de
restitucion”.

Articulo 251°.- Todo funcionario o empleado publico, ex-funcionario o ex-empleado ptiblico que
injustificadamente haya enriquecido su patrimonio o el de un tercero, cuando tal enriquecimiento
haya ocurrido con posterioridad a la asuncién del cargo, empleo o encomienda y hasta cinco (5)
afnos de haber concluido su desempefio, sera sancionado con pena de reclusién por un término fijo
de ocho (8) afios. Se entiende que hubo enriquecimiento no sélo cuando el patrimonio se haya
incrementado en bienes, sino también cuando se hayan cancelado o extinguido obligaciones que
lo afectaban. El tercero beneficiado también incurrira en este delito.

En primer lugar, no cabe duda que la segunda de las disposiciones citadas es la que se
asemeja al tipo penal peruano. El primer caso, es similar al de otras legislaciones que consideran

170 Gracias a la Ley N° 30111, publicada el 26 de noviembre de 2013, el delito de enriquecimiento ilicito —asi como los
demas delitos de corrupcion-, ahora también se sanciona con pena de multa.
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a la violacién de informacion confidencial como delito de enriquecimiento ilicito. Por otro lado,
en el caso de ambas disposiciones —en similar direccion que en el caso panamefio- se hace
alusion a un ex-funcionario publico como sujeto activo asi como la posibilidad de sancionar por
este delito cuando el incremento se haya producido luego de haber cesado en el ejercicio del
cargo; sin embargo, no establece el tipo penal un limite temporal al respecto. De lo que se
aprecia, lo que esta legislacion contempla o denomina enriquecimiento injustificado es lo que en
nuestro caso se ha tipificado como enriquecimiento ilicito. En consecuencia, en el caso de Puerto
Rico, el enriquecimiento ilicito describe la conducta de revelar informacion obtenida por razon
del cargo -que se entiende confidencial o, en todo caso, de reserva-. Al margen del nomen, el
comportamiento descrito en el articulo 251° de esta Ley es el que se asemeja a la tipificada en
nuestro 401° C.P. —salvo, claro algunas diferencias ya anotadas-.

2.6 Ecuador

Por su parte, en Ecuador, una Ley especial incorporo el delito de enriquecimiento ilicito.
La Ley N° 6 publicada en el Registro Oficial Suplemento 260 del 29 de agosto de 1985 y su
modificatoria por Ley N° 47 publicada en el Registro Oficial 422 del 28 de setiembre de 2001,
sancionando el enriquecimiento ilicito en los siguientes términos: “Constituye enriquecimiento
ilicito el incremento injustificado del patrimonio de una persona, producido con ocasiéon o como
consecuencia del desempeno de sus cargo o funcion publica, que no sea el resultado de sus
ingresos legalmente percibidos. El enriquecimiento ilicito se sancionara con la pena de dos a
cinco anos de prision y restitucion del duplo del monto del enriquecimiento ilicito, siempre que
no constituya otro delito”. Con una sanciéon de pena privativa de libertad considerablemente
menos a nuestro caso peruano, el legislador colombiano a tipificado la conducta de una manera
mas escueta —pues no contiene, por ejemplo, la agravante que contiene nuestro tipo penal ni la
denominada “regla indiciaria”. Por otro lado, si contempla la obligacion de restituir el monto
“sobrante” materia de la condena por este delito. No entendemos que ello se refiera a la
reparacion civil que en su caso corresponda, sino mas bien, parece tener la naturaleza de una
multa —aunque textualmente no se exprese asi-.

2.7 Paraguay
Paraguay sanciona el enriquecimiento ilicito a través de la Ley N° 2.523/04. Asi, el
articulo 3° de la citada norma expresa:

Articulo 3°.- Enriquecimiento ilicito 1) Comete el hecho punible de enriquecimiento ilicito y sera
sancionado con pena privativa de libertad de uno a diez afios, el funcionario publico
comprendido en cualquiera de las situaciones previstas en el Articulo 2°, quien con posterioridad
al inicio de su funcion, incurra en cualquiera de las situaciones:

a. Haya obtenido la propiedad, la posesion, o el usufructo de bienes, derechos o servicios, cuyo
valor de adquisicion, posesion o usufructo sobrepase sus legitimas posibilidades econémicas, y
los de su conyuge o conviviente.

b. Haya cancelado, luego de su ingreso a la funcién publica, deudas o extinguido obligaciones que
afectaban su patrimonio, el de su conyuge o su conviviente, y sus parientes hasta el segundo
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grado de consanguinidad y de afinidad, en condiciones que sobrepasen sus legitimas
posibilidades econdmicas.

2) Sera aplicable también a los casos del inciso 1) de este articulo, la pena complementaria prevista
en el articulo 57 del Cédigo Penal'”!.

Considero que el tipo penal citado adolece de ciertas imprecisiones en cuanto a su
redaccion de cara al principio de legalidad. Por ejemplo, respecto inciso b) del numeral 1), no
habria enriquecimiento ilicito si el funcionario acredita que pudo cancelar la deuda —a pesar de
sus escaza remuneracion para dichos efectos- gracias al otorgamiento de un préstamo —que
deberd acreditar, por supuesto-. Si se entiende dicho precepto de manera amplia, podria
interpretarse que el mismo ya incluye supuestos como los que he mencionado; sin embargo,
desde una lectura literal, el texto puede llevar a confusiones. Lo mismo podria decirse del literal
a). Por otra parte, me parece acertada una pena que pueda elevarse hasta diez afios de pena
privativa de libertad; no puedo sostener lo mismo respecto al minimo (un afo) para delitos que
revisten especial gravedad como este.

2.8 Argentina y Colombia. Los denominados antecedentes normativos inmediatos de
nuestra legislacion respecto del tipo.

Si bien en enriquecimiento ilicito estd regulado en otros paises de latinoamérica, la
doctrina nacional es practicamente undnime en considerar a las legislaciones argentina y
colombiana como los antecedentes inmediatos a nivel de legislacion comparada respecto a
nuestro tipo. Siendo asi, a continuacion realizaré algunos comentarios algo mds extensos sobre
ambas legislaciones. Cabe recordar que, ademas, las criticas realizadas por la doctrina de ambos
paises a sus legislaciones respectivas, han sido utilizadas como fuentes para comentar en el
mismo sentido el enriquecimiento ilicito tipificado en nuestro pais.

2.8.1 Argentina

El Codigo Penal argentino ha tipificado el delito de enriquecimiento ilicito en su capitulo
IX bis, denominado “Enriquecimiento Ilicito de funcionarios y empleados”, bajo la siguiente
estructura:

Articulo 268 (1).- Sera reprimido con la pena del articulo 256, el funcionario ptiblico que con fines
de lucro utilizare para si o para un tercero informaciones o datos de caracter reservado de los que
haya tomado conocimiento en razén de su cargo.

Articulo 268 (2).- Sera reprimido con reclusion o prisién de dos a seis afios, multa del cincuenta
por ciento al ciento por ciento del valor del enriquecimiento e inhabilitacién absoluta perpetua, el

71 A modo informativo también, cabe recalcar que Paraguay sanciona el enriquecimiento ilicito desde el afio 1940
cuando mediante Decreto N° 448/40 emitido por el dérgano ejecutivo de aquel entonces. Dicho Decreto fue
cuestionado en tanto el gobierno que lo dictd habria sido acusado de “usurpador”, sin embargo, luego de algunos
debates al respecto, fue convalidado por Ley N° 9/1948. En razén de estos antecedentes normativos en la legislacion
paraguaya, se sostiene que Paraguay fue el primer pais de este sector del continente que tipifico el delito de
enriquecimiento ilicito. Actualmente, como se ha citado, la norma vigente al respecto es la Ley 2.523/04.
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que al ser debidamente requerido, no justificare la procedencia de un enriquecimiento patrimonial
apreciable suyo o de persona interpuesta para disimularlo, ocurrido con posterioridad a la
asuncion del cargo o empleo publico y hasta dos afios después de haber cesado en su desempeno.
Se entendera que hubo enriquecimiento no sélo cuando el patrimonio se hubiese incrementado
con dinero, cosas y bienes, sino también cuando se hubiesen cancelado deudas o extinguido
obligaciones que lo afectaban.

La persona interpuesta para disimular el enriquecimiento sera reprimida con la misma pena que
el autor del hecho.

Articulo 268 (3).- Serd reprimido con prisién de quince dias a dos afos e inhabilitacién especial
perpetua el que, en razén de su cargo, estuviere obligado por ley a presentar una declaracion
jurada patrimonial y omitiere maliciosamente hacerlo.

El delito se configurara cuando mediando notificaciéon fehaciente de la intimacion respectiva, el
sujeto obligado no hubiere dado cumplimiento a los deberes aludidos dentro de los plazos que fije
laley cuya aplicacion corresponda.

En la misma pena incurrird el que maliciosamente, falseare u omitiere insertar datos que las
referidas declaraciones juradas deben de contener de conformidad con las leyes y reglamentos
aplicables!”2.

Como puede apreciarse, el contenido de las conductas consideradas como delito de
enriquecimiento ilicito en el caso argentino parece abarcar un espectro mas amplio de
conductas que nuestro tipo penal del 401° C.P.17%. Al respecto, considero pertinente realizar los
siguientes comentarios: en principio, que el tipo penal argentino extiende la tipificacion a la
conducta de sujetos que no necesariamente son funcionarios publicos. Asi, cuando este tipo
penal se refiere en el 268°(2) a las “personas interpuestas” —los llamados comunmente
“testaferros”- amplia expresamente el circulo de sujetos pasibles de sancion'”*. Por otro lado, al
parecer, existe un defecto de sistematizacion respecto de las conductas descritas en el capitulo IX
bis del Cddigo Penal argentino. En tal sentido, la conducta descrita en el articulo 268°(1) no
describe la sancién a una conducta por incremento patrimonial ilicito, sino mads bien, la sancién
penal por violacion de informacion reservada —tampoco se exige que la violacion del deber de
confidencialidad haya estado sujeta a alguna contraprestacion ya recibida, lo cual haria menos
criticable que esté incluida como una conducta de enriquecimiento ilicito-. Sin embargo, y

172 Vigente actualmente por Ley N° 25.188 B.O (Octubre de 1999) cuyos articulos 38° y 39° modificaron e incorporaron
el articulo 268°(2) y 268°(3) en el Cédigo Penal argentino, respectivamente. La citada Ley modificé, por tanto, el texto
del articulo 268°(2) sobre enriquecimiento ilicito que estuviera vigente hasta ese entonces gracias a la Ley N° 16.648
(Diciembre de 1964) y que contenia el siguiente texto:

“Articulo 268°(2).- Serd reprimido con reclusion o prision de 2 a 6 afios e inhabilitacion absoluta de 3 a 10 afios, el que al ser
debidamente requerido, no justificare la procedencia de un enriquecimiento patrimonial apreciable suyo o de persona interpuesta
para disimularlo, posterior a la asuncion de un cargo o empleo puiblico. La prueba que ofrezca de su enriquecimiento se conservard
secreta, a su pedido, y no podrd ser invocada contra él para ningiun efecto. La persona interpuesta para disimular el
enriquecimiento serd reprimida con prision de 1 a 4 arios”.

173 Por cierto, un trabajo que desarrolla la evolucién legislativa de este delito en el ordenamiento argentino es el
siguiente: COLOMBO, Marcelo y IPOHORSKI, José: “Evolucion legislativa reciente y andlisis de la figura penal en el derecho
comparado”/ En: “Teoria y prictica del Delito de Enriquecimiento Ilicito de Funcionario Piiblico” — Coord. Gustavo Bruzzone
y Hernan Gullco/ Buenos Aires, Ad-Hoc, 2005. pp. 91 a 119.

174 En Perd, ante la falta de disposicion expresa en nuestro Codigo Penal, se ha recurrido a las normas de la parte
general para afirmar la responsabilidad penal -a titulo de complicidad- de los llamados testaferros o personas
interpuestas.
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siguiendo la l6égica empleada por CARLOS CREUS al comentar el capitulo respectivo, éste parece
referirse genéricamente al enriquecimiento de los funcionarios publicos bajo tres modalidades
distintas —el enriquecimiento ilicito concretamente seria el del articulo 268°(2)-7>. Por su parte,
en el caso del articulo 268°(3), desde mi punto de vista, hay un exceso de la intervencion
punitiva penal al haber tipificado como delito (;de enriquecimiento ilicito?) una conducta que
puede ser objeto de sancion administrativa pero no penal. En concreto, lo que se sanciona es la
mera de infraccion del deber de presentar la declaracion jurada lo cual no es indicativo de que el
funcionario publico se haya enriquecido —pues puede tener en su haber el mismo patrimonio (o
que ésta haya disminuido)-, ni considero correcto incluir el elemento subjetivo de la “malicia” —
dificil de probar e innecesario en aras a sancionar administrativamente la conducta- o de
presumirla en base a la no presentacion de los documentos ante el apercibimiento. Desde una
perspectiva mas garantista, la no presentacion de la declaracién jurada como parte del deber de
transparencia de los funcionarios publicos podria obedecer a una falta de diligencia
indisculpable en el &mbito administrativo pero no necesariamente sancionable penalmente. En
todo caso, como ya se adelantara en lineas previas, para el caso argentino, solo el articulo
268°(2) configura, en estricto, el delito de enriquecimiento ilicito.

Acerca del articulo 268°(2), en la jurisprudencia se le ha cuestionado por lesionar
principios tales como el de inocencia o el de legalidad por lo que incluso se ha afirmado su
inconstitucionalidad. Asi, al respecto, OMAR SOSA y ELPIDIO PORTOCARRERO, traducen parte de
un pronunciamiento en esa direccion:

Tal y como esta redactado el tipo penal en estudio, entiendo que hay serias dudas en cuanto a su
constitucionalidad. Obsérvese el siguiente ejemplo... Si un funcionario publico hereda una
fortuna de una pariente, en el extranjero, y es llamado a justificar el aumento patrimonial y no lo
hace, su conducta se encuadraria lisa y llanamente en el art. 268 (2). El propio Creus asi lo afirma
cuando dice: ‘Es mas, existe la posibilidad de un enriquecimiento perfectamente licito, pero si el
agente se niega a probar que lo es, igualmente podria encontrar cabida en el art. 268 (2), con lo
cual el principio de culpabilidad, que tiene a mi juicio jerarquia constitucional, quedaria lisa y
llanamente, inexistente’. Sigue: ‘Como si fuera poco, un nuevo ejemplo traeria mas luz al
problema. Si en legitimo derecho que la Constitucion reconoce a toda persona, el funcionario
publico decide abstenerse de declarar, tal acto lo llevaria sin mas a la condena'”®.

175 Ademas, el citado autor considera que la tipificacion del enriquecimiento ilicito obedece a una funcién preventiva.
En tal sentido, el bien juridico protegido seria —desde su posicion- la prevencion de conductas anormales que tengan
como finalidad los incrementos patrimoniales por parte de los funcionarios. Nuestra doctrina nacional, por cierto no
ha hecho eco de esta posicién a pesar de hacer constante referencia a los trabajos monograficos de diversos autores
argentinos para comentar el tipo penal peruano. Cfr. CREUS, Carlos: “Delitos contra la Administracién Publica.
Comentario de los articulos 237 a 281 del Codigo Penal”. Buenos Aires, Editorial Astrea, 1981.

176 S0sA, Omar y PORTOCARRERO, Elpidio: “El delito de enriquecimiento ilicito de funcionario publico (art. 268 [2], C.P.), en la
jurisprudencia”. [En: “Teoria y prictica del Delito de Enriquecimiento Ilicito de Funcionario Piiblico” — Coord. Gustavo
Bruzzone y Hernan Gullco/ Buenos Aires, Ad-Hoc, 2005. p. 43. Los autores citan el voto en minoria del Juez Edgardo
Donna en el caso denominado “Vallone, José A. s/infrac. art. 268 (2) del C.P.”
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No obstante, los citados autores también citan pronunciamientos judiciales que han
abogado por su adecuacion constitucional. Asi, por poner un ejemplo, citan lo sostenido por la
judicatura argentina en el caso “Pico, José Manuel”:

(... ) antes la presencia de grueso enriquecimiento patrimonial del causante, y de la ausencia de la
minima explicacion suya al respecto, es evidente que ninguna norma constitucional puede
resultar violada por el dispositivo legal de aplicacion, el cual tiende a resguardar el honesto y
correcto comportamiento de los funcionarios, y evitar que esas funciones se utilicen para
beneficiar al agente al margen de la ley, en vez, de procurar el bienestar general, como es el deber
genérico del servidor publico!”’.

En la doctrina argentina, MARCELO SANCINETTI ha sido uno de los mas criticos respecto
de este delito. Asi, adelantando opinion en las primeras lineas de su trabajo, SANCINETTI sostiene
de manera tajante: “(...) el delito de ‘enriquecimiento ilicito de funcionario publico , en su
version del art. 268 (2), C.P., es decir, el configurado por un incremento patrimonial no
justificado por el funcionario, no respeta el principio de legalidad ni el derecho penal de acto,
viola el principio de inocencia y desconoce el principio ‘nemo tenetur’, pilares todos, del sistema
constitucional penal de una Estado de Derecho”!”®. En sintesis, la critica de SANCINETTI —y que,
por cierto, ha sido trasladada por la doctrina a nuestro caso peruano- apunta a considerar que,
si bien es cierto existe una preocupacién legitima respecto del incremento patrimonial de
funcionarios publicos sin que exista una razon que justifique ese incremento, con el tipo penal
del 268 (2) se estaria presumiendo la comision de un acto ilicito por el solo hecho de que el
funcionario no justifique todos sus ingresos, ello, a su parecer, estaria violando el principio de
presuncion de inocencia. Para el autor, un incremento patrimonial puede provenir de fuente
legitima por lo que no se puede presumir la comision de un ilicito penal a la sola no
presentacion de los documentos que lo prueben. Ademas, en caso que el funcionario si hubiese
cometido un delito en el marco de su funcién y, en relaciéon causal con ello, se hubiere
enriquecido, exigirle que pruebe —lo que dado el caso no podria probar- seria un atentado contra
un principio base del sistema procesal y constitucional: el derecho a no auto-incriminarse -
“nemo tenetur”-17.

De postura menos clara y determinante que la anterior, GUSTAVO BRUZZONE y HERNAN
GULLCO, analizan el cardcter constitucional de la figura desde otros aspectos. Desde su
particular perspectiva, afirman que el articulo 268 (2) exige una inversion de la carga de la
prueba y su relacion con otros derechos en juego tales como la presuncién de inocencia. Como
punto de partida, analizan la aplicacion de la teoria de los “actos propios” aplicada por la Corte
Suprema, segun la cual: “(...) el voluntario sometimiento a un régimen juridico y a una
determinada jurisdiccion comporta un inequivoco acatamiento a sus normas y, por ende,

177 fdem. p- 39.

178 SANCINETTI, Marcelo A.: “El delito de enriquecimiento ilicito de funcionario publico —art. 268 (2), C.P.-. Un tipo penal
violatorio del Estado de Derecho”. Buenos Aires, Ad-Hoc, 2000. p. 16.

179 Cfr. Idem.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




}'IFICIA

PON
TESIS PUCP gRlT\gELI}‘S:I‘I\)AD

DEL PERU

determina la improcedencia de una impugnacion ulterior con base constitucional”’%. Es decir, se
analiza si la condicidon de funcionario publico, en virtud del régimen juridico especial que rige
sus funciones y al someterse a éste de manera voluntaria, estd renunciando a ciertos derechos
tales como la presunciéon de inocencia o el derecho a no auto-incriminarse. Sin embargo, luego
de algunas precisiones y comentarios a la jurisprudencia que aplicé la teoria de los actos
propios, los autores concluyen al respecto lo siguiente: “Apelar a la doctrina de los ‘actos
propios’, los supuestos tolerados de inversion de carga de la prueba y restriccion a ciertos
derechos respecto de funcionarios en el ejercicio de la funciéon son sélo una cuestionable via
posible que mide, a través de la capacidad de rendimiento de esos conceptos, un intento por
salvar la legitimidad del tipo en cuestion”'®'. Si bien, parecen admitir como mds conveniente la
modificacién o eliminacién del tipo penal —aunque considerando los costos politicos que ello
implicaria-, finalizan con lo siguiente: “Frente a la ratificacion de la figura por la omision de los
propios funcionarios a quienes va dirigida, se puede sostener la asuncion consciente de la lesion
a los derechos implicados y, en consecuencia, la renuncia implicita que de ellos se hace. En ese
sentido, (...) el tipo penal, (...) debe seguir siendo utilizado como se viene haciendo hasta ahora
por ser controvertida su validez constitucional, aunque no de manera definitiva”'2. En
consecuencia, a pesar de las criticas, los autores postulan por la continuidad de la norma penal
en analisis, a diferencia de SANCINETTI que la considera inconstitucional.

Como anteriormente manifesté, varias de las criticas sostenidas por SANCINETTI han sido
trasladadas y ademads propuestas por autores nacionales para el tipo penal peruano del 401° C.P.
Sin embargo, en lo que aqui me interesa, considero errdneo sostener que un funcionario publico,
por el hecho de asumir voluntariamente esa posicion, deba renunciar a derechos —por cierto,
reconocidos constitucionalmente en clave de principios- tan esenciales como los mencionados. Si
bien un funcionario publico, y como se detalla mas adelante en este trabajo, ocupa una posicion
especial y de relevancia publica, no por ello se puede asumir que el derecho al honor o la
presuncion de inocencia se aplica en su caso en menor o nula intensidad. Es incorrecto, ademas,
hablar de la “renuncia a la presuncion de inocencia” pues respetar ese derecho —que es, ademas,
una garantia genérica del proceso’®*- no es algo que ni el érgano jurisdiccional ni el persecutor del
delito —incluso- pueden eludir. Ello no quiere decir que se promueva aqui la desaparicion del
tipo penal sino que su interpretacion desde esa perspectiva se considera errénea.

2.8.2 Colombia
En el caso del Codigo Penal colombiano, la norma que tipifica la conducta de
enriquecimiento ilicito es la siguiente:

180 BRUZZONE, Gustavo A. y GULLCO, Hernan: “Acerca de la controvertida adecuacién constitucional del tipo penal del
enriquecimiento ilicito de funcionario piiblico”./ En: “Teoria y pridctica del Delito de Enriquecimiento Ilicito de Funcionario
Piiblico” — Coord. Gustavo Bruzzone y Hernan Gullco/ Buenos Aires, Ad-Hoc, 2005. p. 17.

181 {dem. p. 31.

182 Jbidem.

183 Cfr. SAN MARTIN CASTRO, César: “Derecho Procesal Penal”. Lima, Grijley, 2006.
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Articulo 412.- El servidor ptiblico que durante su vinculacion con la administracion, o quien haya
desempefiado funciones publicas y en los dos afios siguientes a su desvinculacidn, obtenga para si
o para otro, incremento patrimonial injustificado, siempre que la conducta no constituya otro
delito, incurrira en prisién de seis (6) a diez (10) afios, multa equivalente al doble del valor del
enriquecimiento sin que supere el equivalente a cincuenta mil (50,000) salarios minimos legales
mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas de seis (6) a
diez (10) afios!®4,

Como puede apreciarse del texto del tipo penal colombiano, lo que mas llama la atencién
es la “condicion” expresada en éste de que se sancione por esta conducta mientras que la misma
no configure otro tipo penal. En otras palabras, se aplica, por disposicién expresa, de manera
subsidiaria. Es en razdén de ello que, desde un primer momento, siempre he encontrado objeto
de mayores criticas el caso colombiano —ademas de lamentable que esa consideracion se haya
trasladado al tipo penal peruano que, por cierto, no tiene idéntico texto- sin embargo, el
problema mas palmario que detecto en el tipo penal colombiano es el caso de la aplicacion de las
reglas del concurso. Me explico: la especificacion del bien juridico especifico protegido por la
norma, también es una exigencia en aras a una correcta interpretacion del mismo. Determinado
éste, en el sentido en el que aqui se adopta, el problema mas latente parece ser el del concurso’®.
Una vez concretizado el bien juridico especifico -que no necesariamente tendria por qué ser
distinto al postulado aqui- puede fundamentarse su naturaleza auténoma —naturaleza que a la
que deberian obedecer todos los delitos- y por lo tanto, si un mismo hecho —en el caso del
enriquecimiento ilicito: el incremento patrimonial no justificado- configura dos o mas tipos
penales, lo 16gico es que se apliquen (cuando asi corresponda) las reglas del concurso —ideal,
por ejemplo-. Sin embargo, segiin la determinacidn expresa del tipo penal colombiano parece no
admitirse —por principio de legalidad- una aplicaciéon autéonoma sino, como lo dice su texto,
subsidiaria. Al margen de los cuestionamientos que mas adelante realizaré a la teoria del
concurso aparente, todo pareceria indicar que indirectamente se estaria de ese modo exhortando
a que se aplique el enriquecimiento ilicito en concurso aparente.

184 El antecedente normativo penal de este precepto se encontraba recogido en el articulo 148° del Cddigo Penal
colombiano en los siguientes términos: “El servidor puiblico que por razon de su cargo o de sus funciones, obtenga incremento
patrimonial no justificado, siempre que el hecho no constituya otro delito, incurrird en prision de dos (2) a ocho (8) afios de
prision, multa equivalente al valor del enriquecimiento o interdiccion de derechos y funcionarios piiblicos por el mismo término
de la pena principal. En la misma pena incurrird la persona interpuesta para disimular el incremento patrimonial no justificado”.
Ademas, como dato, la legislacion colombiana ha tipificado el enriquecimiento ilicito de particulares en el afio 1985:
“El que de manera directa o por interpuesta persona obtenga para si o para otro un incremento patrimonial no justificado,
derivado, de una u otra forma de actividades delictivas, incurrird, por ese solo hecho, en prision de 5 a 10 afios y multa
equivalente al valor del enriquecimiento ilicito logrado”. No es materia de este trabajo, pero es bastante criticable que se
haya tipificado un incremento patrimonial no justificado de un particular que, de una lectura atenta del tipo penal
que lo contiene, parece sancionar penalmente casos de fases de agotamiento de delitos —cuando éstos hubiesen sido
cometidos, lo cual debe ser probado- sin hallar un bien juridico concreto protegido—que no sea el protegido por los
delitos “fuente” del incremento patrimonial- al no existir, en el caso del sujeto activo, las mismas obligaciones y
deberes de transparencia respecto de sus ingresos como en el caso del funcionario publico. La otra cuestion seria,
que quizas lo que aqui exista sea un caso que en nuestra legislacion ha tipificado como de delito de receptacion.

185 Mi critica a la denominada por la doctrina “subsidiariedad” de los delitos es desarrollada en el tercer capitulo de
este trabajo.
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Respecto a la subsidiaridad establecida en el tipo penal colombiano, sin embargo,
GALVEZ VILLEGAS -adhiriéndose a la postura del autor colombiano MOLINA ARRUBLA- ha
sostenido: “(...) lo mas relevante de este tipo penal como objeto de comparacion respecto al
nuestro es el hecho de que expresamente se establezca una relacion de subsidiariedad de esta
norma penal respecto a otros (tipos penales); lo que al decir de MOLINA RUBLA ha convertido en
ineficaz e inaplicable en la practica a esta figura penal”!®. En este extremo, coincido con el
autor, aunque claro, el problema ha sido que la interpretacion que se le ha dado a nuestro tipo
penal como delito subsidiario es una consecuencia de asumir que, por tener como antecedente
legislativo a Colombia, el nuestro también contempla una “subsidiariedad tacita” —ya que no es
expresa como en el caso colombiano-. Probablemente, el tipo penal colombiano, tal y como esta
regulado, pueda ser objeto de criticas debido a esta disposicidon expresa y , en efecto, torne en
poco practica su aplicacion —con lo que el fin o interés detras de dicha norma penal quedaria
vacio de proteccion-. Por otro lado, en la doctrina colombiana también se ha criticado el tipo
penal por vulnerar el debido proceso y la presuncion de inocencia; GALVEZ VILLEGAS hace breve
referencia -al comentar el articulo 401° C.P. peruano- a lo sostenido al respecto por el autor
colombiano BARCENAS ESPITIA: “(...) se estaria faltando al debido proceso legal y al derecho de
presuncion de inocencia, a la vez que se estaria estableciendo una especie de inversion de la
carga de la prueba en perjuicio del imputado”’¥’. A pesar de considerar admisibles las criticas al
delito de enriquecimiento ilicito, el autor nacional sostiene —citando algunos planteamientos de
SILVA SANCHEZ- que en el caso delitos contra administracion publica, es posible una
“flexibilidad de categorias vy relativizacion de principios juridico-penales, de tal forma que
puedan tipificarse penalmente estas conductas (...) si bien es cierto, que la tipificacion penal de
una conducta , con la estructura del enriquecimiento ilicito, no se ajusta completamente a las
formulaciones tedricas clasicas (...), si resulta legitimo abordar este tipo de delitos con una
concepcion mas amplia y flexibilizada”!®. Lo sostenido por este autor no necesariamente es
compartido aca. Si bien los principios no son absolutos, la flexibilizacién propuesta no deberia
admitirse sin mas sin considerar antes la exigencia de una adecuada tipificacion de los delitos —
cualquiera de ellos-, las falencias o problemas en la interpretacion de un tipo penal no deberian
llevar necesariamente a la conclusiéon de que en el caso en concreto se ha apelado a una
flexibilizacion de los principios. Antes bien, existe un paso previo que es el de tener en claro si
realmente se han vulnerado estos siempre analizados desde una correcta interpretacion. ;Porqué
sostener necesariamente que el enriquecimiento ilicito no obedece a la formulacién clasica de
los delitos? ;Se vulneran realmente en su contenido esencial principios como el de presuncién
de inocencia? O para ser mdas concreta, jse vulnera la presuncion de inocencia? ;Realmente
existe la inversién de la carga de la prueba o es que en realidad el tipo penal estd dirigido a
proteger principios que exigen ciertos deberes —de hacer- al funcionario publico? En la ultima

18 GALVEZ VILLEGAS, Tomés: Op. cit. p. 208.

187 {dem. pp. 92 y 93.

188 Ibidem. Cabe recordar que el autor tiene una posicién discrepante a la sostenida por la mayoria de la doctrina,
negando asi la aplicaciéon del concurso aparente en el caso del tipo penal peruano. Para apoyar sus criticas, cita
doctrina tanto argentina como colombiana, lo cual -desde mi punto de vista- puede resultar confuso sobre todo en el
caso de enriquecimiento ilicito colombiano que establece la aplicacién subsidiaria —lo cual no es expresamente
exigido en nuestro tipo penal-.
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parte de este capitulo realizaré comentarios al respecto con propdsito de sentar la posicion
central de este trabajo.

3. El tipo penal segun la Convencion Interamericana contra la Corrupcion (CICC) y la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (CNUCC)

En el ambito supranacional, la preocupacion por los nocivos efectos de la corrupcion ha
sido compartida por diversos Estados. Orientados a combatirla a través de estrategias de lucha
contra la corrupcién pero también a nivel legislativo-penal, éstos han ratificado tratados
internacionales como expreso compromiso de esa lucha. Asi, los dos instrumentos principales
sobre la materia son la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (CNUCC) y la
Convencion Interamericana contra la Corrupcion (CICC). Respecto de esta tltima, la Corte
Superior ha resaltado la importancia de su adopcion en los siguientes términos:

Teniendo como punto de partida el mandato constitucional vinculante para los Jueces que
integramos el Poder Judicial, se tiene en cuenta ademas los motivos que determinaron que los
Estados miembros de la Organizacién de los Estados Americanos se decidieran a adoptar la
Convencion Interamericana contra la Corrupcién. En este tratado, se consigna que ‘... la
corrupcion socava la legitimidad de las instituciones publicas, atenta contra la sociedad, el orden
moral y la justicia, asi como el desarrollo integral de los pueblos’ estableciendo entre otros
fundamentos de su adopcion, que es necesario combatir la corrupcion con el objeto de fortalecer
las instituciones democraticas, evitar distorsiones de la economia, vicios en la gestiéon publica y
deterioro de la moral social'®

La CNUCC contiene una serie de disposiciones referidas a diversos tipos penales como el
cohecho —denominado por la CNUCC, “soborno”-, malversacion, peculado, y otros entre los que
se encuentra el enriquecimiento ilicito. Asi, establece en su articulo 20° lo siguiente: “Con
sujecion a su Constitucion y a los principios fundamentales de su ordenamiento juridico, cada
Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar las medidas legislativas y de otra indole que
sean necesarias para tipificar como delitos, cuando se cometa intencionalmente, el
enriquecimiento ilicito, es decir, el incremento significativo del patrimonio de un funcionario
publico respecto de sus ingresos legitimos que no pueda ser razonablemente justificado por é1”.

En el caso de la CICC (ratificada por el Pert en 1997) sucede lo mismo —es decir,
contiene una serie de disposiciones respecto a diversas conductas que la Convencién
recomienda deberian ser tipificadas por los Estados parte. En el caso del enriquecimiento ilicito,
la CICC establece en el articulo IX lo siguiente:

Con sujecion a su Constitucion y a los principios fundamentales de su ordenamiento juridico, los
Estados Parte que atin no lo hayan hecho adoptardn las medidas necesarias para tipificar en su
legislacion como delito, el incremento del patrimonio de un funcionario publico con significativo
exceso respecto de sus ingresos legitimos durante el ejercicio de sus funciones y que no pueden
ser razonablemente justificado por él. Entre aquellos Estados Parte que hayan tipificado el delito

18 Exp. N° 029-2002 de la Corte Superior de Justicia de Lima de fecha 16 de mayo de 2005.
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de enriquecimiento ilicito, éste sera considerado un acto de corrupcion para los propositos de la
presente Convencion. (...).

Ahora, si bien escapa al desarrollo central de este trabajo el realizar un amplio desarrollo
sobre todo el contenido y la aplicacion de ambos tratados internacionales, en lo que aqui
interesa, si bien ambos instrumentos han sido ratificados por el Pera', las disposiciones que en
ellas describen las conductas consideradas como enriquecimiento ilicito del funcionario publico,
no podrian ser aplicadas directamente a nuestro ordenamiento interno. Ello es asi en estricto
respeto al principio de legalidad y al principio soberano que corresponde a cada Estado. Por lo
tanto, lo que es exclusivamente aplicable es el articulo 401° del Cédigo Penal que, por cierto, no
necesariamente describe la conducta en idéntico sentido que las Convenciones —aunque,
considero, cumple con el compromiso adoptado por el Pert al ratificarlas-.

Si bien es cierto, nuestra Constitucién Politica establece en el articulo 55° que: “Los
Tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional”, lo cual implica
una incorporacion directa del tratado con el solo hecho de ratificarlo, considero importante
realizar algunas acotaciones importantes al respecto.

Lo primero es considerar que segun el articulo 3° de la Ley N° 26647 —que contiene las
normas relativas a los actos de perfeccionamiento de los tratados que sean ratificados por el
Pert-, “los Tratados celebrados y perfeccionados por el Estado Peruano entran en vigencia y se
incorporan al derecho nacional, en la fecha en que se cumplan las condiciones establecidas en los
instrumentos internacionales respectivos, de acuerdo al articulo precedente. La incorporacion de
los tratados al derecho nacional se sujeta a lo que establezcan los propios tratados sobre el
particular” y que en su articulo 4° que establece la exigencia de la publicacion del Tratado
correspondiente en el Diario Oficial “El Peruano”; dicha publicaciéon no condiciona la vigencia
del tratado. Es decir, el tratado forma parte de nuestro derecho nacional y por lo tanto es
plenamente vigente en nuestro ordenamiento con el acto de ratificacion y no con el de
publicacion —por lo que si la publicacion se produce mucho tiempo después o no se produce, el
tratado habra estado siempre en vigencia a partir de la ratificacion del mismo-.

Lo anteriormente comentado, esto es, acerca de que el tratado forme parte del derecho
nacional, implica que éste nos vincula como Estado. Segtin las normas internacionales relativas a
la responsabilidad de los Estados frente al incumplimiento de los tratados que ratifiquen —en
concreto, refiriéndome a la Convencion de Viena de 1969 (ratificada por el Peru el 14 de
setiembre de 2000)-, éstos no podrian justificar el incumplimiento de un tratado en alguna
disposiciéon normativa interna. Esto ultimo, es relevante en el debate en torno a la jerarquia de
los tratados internacionales sobre lo que no abundaré pero que, sin embargo, considero
pertinente en aras a recordar que no deberia existir contradiccion entre las normas internas y los

1% La Convencidén de las Naciones Unidas fue adoptada el 31 de diciembre de 2003 por la Asamblea General de las
Naciones Unidas y ratificada por el Pert el 16 de noviembre de 2004. Por su parte, la Convencion Interamericana
contra la Corrupcion entré en vigencia el 6 de marzo de 1997 y fue ratificada por nuestro pais el 6 de abril de ese
mismo afo.
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tratados que forman parte de nuestro derecho nacional. En todo caso, puede existir una
complementariedad en el caso de disposiciones autoaplicativas en los tratados y en tanto el
tratado aporte un criterio o, dicho de otra forma, en tanto el derecho interno-en nuestro caso, el
derecho penal- se sirva del mismo para complementar definiciones'.

Es preciso indicar que en el plano internacional se deben diferenciar las normas
contenidas en un tratado entre normas de caracter autoaplicativo y normas denominadas
“programaticas”. En el primer caso, la norma o disposicion es lo suficientemente especifica y no
requiere que se adopten medidas adicionales legislativas para que puedan ser aplicadas. En el
segundo caso, si se requiere que se adopten medidas adicionales en el ordenamiento interno del
Estado parte.

Un tratado, como en el caso de las Convenciones en comentario, pueden contener
normas de ambos tipos. En efecto, tanto en la CICC como en la CNUCC existen normas de
caracter programatico y normas de cardcter autoaplicativo. Un ejemplo de norma autoaplicativa
es la definicién de “funcionario ptblico” contenida en ambas'®>. Como mas adelante comentaré,
dicho concepto nos vincula sin necesidad que expresamente se regule en el Coédigo Penal dicho
concepto!® . Por otro lado, los Estados parte que ratificaron las Convenciones se comprometen
a incorporar en sus legislaciones como delitos determinadas conductas consideradas por la
Convencion como actos de corrupcion —e incluso disposiciones de caracter procesal-. Estas
disposiciones son de caracter programatico. Al margen de varios —casi todos- de los delitos a los
que hacen referencia ambas Convenciones ya estaban tipificado como tales en nuestro
ordenamiento interno, a lo que los Estados parte se comprometen es a llevar a cabo las medidas
correspondientes para que esas conductas sean tipificadas como delitos —si es que atin no lo han
sido- en su territorio nacional. No podrian aplicarse directamente porque, en principio, no
contienen sanciones —como se puede apreciar de una simple lectura- y, principalmente porque
en el dmbito penal estamos sujetos al principio de legalidad que exige para la creacion de
normas penales la denominada “reserva de ley”"** —y la creacién de leyes es tarea principal del
poder legislativo-, precisamente en base a ello es que, por ejemplo, la propia Convencion de las
Naciones Unidas establece, al describir cada delito, manifiesta que cada Estado parte debe
adoptar las medidas legislativas necesarias para tipificar una conducta como delito. Desde la

191 En el caso de las Convenciones tratadas en este apartado, ambas contienen —por ejemplo- una definicion de
“funcionario publico” que, por su naturaleza, son de naturaleza autoaplicativa. Como mas adelante mencionaré, no
existe contradiccidon entre lo que en materia penal se denomina “funcionario publico” y lo que definen las
convenciones al respecto.

192 En el caso de la CNUCC, en el articulo 2° -titulado, justamente, “definiciones”- y en el caso de la CICC, en el
articulo I -también titulado “definiciones”-.

193 De hecho, el articulo 425° de nuestro Cddigo Penal (C.P.) establecia, antes de su ultima modificacién, en su
numeral 6) que también eran considerados funcionarios publicos -para efectos penales- aquellos que establezca la
propia Constitucién y la Ley. Atn sin la existencia de ese numeral, al haber ratificado los tratados y al tratarse de una
disposicién autoaplicativa, la definiciéon de funcionario establecida en ellos, se complementaba a lo establecido en el
articulo citado del C.P.

1% Incluso en el debate de si exigir un concepto de “reserva de ley” estricto (solo emitida por el legislador) o amplio
(es decir, los casos de delegacion de funciones legislativas al Poder Ejecutivo para la emisién de Decretos Legislativos,
por citar un concreto ejemplo).
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Convencion Interamericana hace lo propio cuando establece que la tipificacion de los delitos alli
mencionados debe incorporarse a los Estados parte con sujecion a sus Constituciones y
principios fundamentales.

En consecuencia, si alguno de los delitos descritos por cualquiera de las Convenciones no
estuvieran aun tipificados en nuestro ordenamiento interno, a pesar de la ratificacion de las
mismas, éstos no podrian aplicarse directamente en un caso concreto. Por tanto, la descripcion
de la conducta tipica —agravantes o modalidades- no debe tampoco coincidir plenamente con la
conducta descrita en las Convenciones, sino que dependera de los principios que rigen en
nuestro ordenamiento. Las Convenciones, al respecto, lo que en puridad hacen es establecer las
pautas basicas que orienten —de manera programatica- a los Estados sobre las conductas que se
consideran de corrupcion'®. No cabe duda, sin embargo, que mas alld de las especificas
disposiciones en las Convenciones, éstas son una expresion del interés de los Estados —sobre
todo de esta parte del mundo- en erradicar el fenémeno de la corrupcion debido a la gravedad
de sus efectos en la sociedad y respecto del funcionamiento del apartado administrativo.

4. El tipo penal en nuestro ordenamiento. Algunos comentarios a sus modificaciones

en el tiempo.

El tipo penal de enriquecimiento ilicito fue incorporado a nuestra legislacion en el afo
1981 mediante el Decreto Legislativo N° 121, que introdujo la figura en el Coédigo Penal de 1924
través del articulo 361°-A™. Actualmente, su tipificacion se encuentra prevista en el articulo
401° del Codigo Penal de 1991', cuyo texto es el que sigue:

Articulo 401°.- El funcionario o servidor publico que, abusando de su cargo, incrementa
ilicitamente su patrimonio respecto de sus ingresos legitimos, serd reprimido con pena privativa
de libertad no menor de cinco ni mayor de diez afios y con trescientos sesenta y cinco a setecientos
treinta dias-multa.

1% Si bien pronunciandose con mayor énfasis sobre el caso de las normas autoaplicativas, me permito recomendar —
sobre este tema concreto- la lectura del siguiente articulo: BREGAGLIO LAZARTE, Renata: “La implementacion de las
convenciones internacionales para la lucha contra la corrupcion. Un andlisis de las normas autoejecutivas en el derecho penal”. |
En: “Estudios criticos sobre los delitos de corrupcion de funcionarios en Perti”/ Lima, IDEHPUCP, 2012. pp. 165 a 183.

1% El articulo 361°-A establecia lo siguiente: “El funcionario o servidor piiblico que por razon del cargo, o de sus funciones se
enriqueceré indebidamente, serd reprimido con prision no mayor de 10 afios ni menor de 4 afios, multa de la renta de sesenta a
ciento ochenta dias e inhabilitacion de conformidad con los incisos 1), 2) y 3) del articulo 27° por doble tiempo de la condena.
Existe indicio de enriquecimiento ilicito cuando el aumento del patrimonio del funcionario o servidor piiblico, en consideracién a
su declaracién o declaraciones juradas de bienes y rentas, fuere notoriamente superior al que normalmente hubiere podido tener en
virtud de sus sueldos o emolumentos que haya percibido y de los incrementos de su capital o de sus ingresos, por cualquier otra
causa licita

Las pruebas presentadas para justificar el enriquecimiento patrimonial, son reservadas, y no podrdn ser utilizadas para ningiin
otro efecto”

197 El articulo 401° del Cédigo Penal fue modificado ultimamente mediante la Ley N° 30111, publicada el 26 de
noviembre de 2013. Cabe recordar que también existen dos normas penales vinculadas a este delito —aunque
referidas a aspectos procesales-. Se trata de los articulos 401°-A y 401°-B, sobre decomiso de bienes incautados en el
marco del proceso penal por enriquecimiento ilicito.
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Si el agente es un funcionario publico que ha ocupado cargos de alta direccion en las entidades y
organismos de la administracion publica o empresas estatales, o esta sometido a la prerrogativa
del antejuicio y la acusacién constitucional, la pena privativa de libertad sera no menor de diez ni
mayor de quince afios y con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa.

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

Entre su incorporaciéon a nuestra legislacion penal y el tipo penal vigente, el delito de
enriquecimiento ilicito ha sido objeto de algunas modificaciones legislativas!®®: la primera al
entrar en vigencia el Codigo Penal de 1991 que tipifico el delito en el articulo 401°', luego, la
modificacion producida mediante Ley N° 27482 (publicada el 15 de junio de 2001)>, y la tercera-
y penultima-, mediante Ley N° 28355 (publicada en octubre de 2004)%!. Posteriormente a ello, se
produjo una nueva modificacién en julio de 2011 con la Ley N° 29703, para luego de casi dos

1% A pesar de que desde su incorporacién al ordenamiento peruano tuvo escaza aplicacion en sus inicios.
Posteriormente, a partir de los procesos vinculados a los actos de corrupcion cometidos por la cipula Fujimori-
Montesinos, se cuenta con mayor jurisprudencia respecto a este tipo penal que, sin embargo, no nos ha dado mayores
alcances sobre su correcta interpretacion. Algunas resoluciones —aunque, claro, no las tinicas- sobre algunos casos en
jurisprudencia: Exp. N° 004-2001 de la Primera Sala Penal de la Corte Superior de Lima; Exp. N° 00001-2011-4-1826-
JR-PE-01 Sala Penal Especial de la Corte Superior de Justicia; Exp. N° 013-2007 Primera Sala Penal de la Corte
Superior de Lima; Exp. N° 084-2088 Primera Sala Penal Especial Corte Superior de Lima; Exp. N° 098-2001 Primera
Sala Penal Especial de la Corte Superior de Lima; Exp. N° 099-2009 Sala Penal Especial de la Corte Superior de Lima;
Exp. N° 085-2008 Primera Sala Penal Especial de la Corte Superior de Justicia de Lima. Asimismo, la Corte Suprema
ha resuelto en via de recurso de nulidad, sentencias referidas al delito materia del trabajo de investigacion: R.N. N°
2976-2004, R.N. N° 847-2006.

199 E] texto del 401° del Codigo Penal era el siguiente: “El funcionario o servidor puiblico, por razon de su cargo, se enriquece
ilicitamente, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco no mayor de diez arios”. Ademas de ello,
mediante Decreto Ley N° 25489 del 10 de mayo de 1992, se adiciono el articulo 401°-A y, posteriormente, por una
notificacién de fe de erratas del Decreto Ley citado, se incorporo el articulo 401°-B; ambas normas de caracter
procesal referidas al decomiso e incautacion.

200 E] texto del articulo 401° con dicha Ley era el siguiente: “El funcionario o servidor piiblico que, por razén de su cargo, se
enriquece ilicitamente, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de diez afios. Se considera que
existe indicio de enriquecimiento ilicito, cuando el aumento del patrimonio ylo el gasto econdmico personal del funcionario o
servidor publico, en consideracion a su declaracion jurada de bienes y rentas, es notoriamente superior al que normalmente haya
podido tener en virtud de sus sueldos o emolumentos percibidos, o de los incrementos de su capital, o de sus ingresos por cualquier
otra causa licita”.

201 Con la modificacion realizada a través de esta Ley, el texto de articulo 401° era el siguiente: “El funcionario o servidor
piiblico que ilicitamente incrementa su patrimonio, respecto de sus ingresos legitimos durante el ejercicio de sus funciones y que
no pueda justificar razonablemente, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de diez afios e
inhabilitacién conforme a los incisos 1 y 2 del articulo 36 del Codigo Penal. Si el agente es un funcionario piiblico que haya
ocupado cargos de alta direccion en las entidades u organismos de la administracion publica o empresas estatales, o esté sometido a
la prerrogativa del antejuicio y la acusacion constitucional, la pena serd no menor de ocho ni mayor de dieciocho afios e
inhabilitacién conforme a los incisos 1 y 2 del articulo 36 del Cédigo Penal. Se considera que existe indicio de enriquecimiento
ilicito cuando el aumento del patrimonio y/o del gasto econdémico personal del funcionario o servidor puiblico, en consideracién a
su declaracion jurada de bienes y rentas, es notoriamente superior al que normalmente haya podido tener en virtud de sus sueldos
o emolumentos percibidos, o de los incrementos de su capital, o de sus ingresos por cualquier otra causa licita”.
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afnos, y con el propdsito de incluir la pena de multa para los delitos de corrupcion, volverla a
modificar mediante la Ley N° 30111, tal como ya ha sido comentado.

Si bien el objeto de este trabajo no pretende hacer un estudio sobre absolutamente todos
los aspectos —problematicos o no- respecto del delito —lo cual, por cierto, ameritaria un espacio
mucho mdas amplio-, me interesa en este apartado realizar algunos comentarios respecto a las
modificaciones que se han realizado al tipo penal. Asi, cuando el enriquecimiento ilicito se
incorpord a nuestra legislacion se describia la conducta tipica de “enriquecerse indebidamente”,
luego, con la Ley N° 27482 —ya en el articulo 401° C.P.- la conducta se referia al “enriquecimiento
ilicito”. Es a partir del afio 2004, cuando se modifica el articulo 401°, que se describe la conducta
como el “incremento patrimonial ilicito”. Al respecto, la ventaja que puede atribuirse al cambio
en la terminologia utilizada para describir la conducta tipica, es que con el uso del término
“enriquecimiento” podia llevar a la interpretacion de que se requeria un aumento significativo
o excesivo en el patrimonio en la medida en que algunos autores consideran se debia tomar en
cuenta la descripcion que del enriquecimiento ilicito se hace en la Convencion Interamericana
contra la Corrupcion (CICC). Con la nueva terminologia no necesariamente se tenia que llegar a
esa interpretacion confusa —sobre todo porque, como comenté anteriormente, en aplicacion del
principio de legalidad, lo que nos vincula penalmente es la norma de conducta descrita en el
tipo penal peruano-. Por cierto, el problema de la determinaciéon de un monto que pueda
considerarse excesivo ha sido objeto de comentarios en algunos trabajos al respecto, sin
embargo, otro sector consideraba pertinente —del mismo modo como se puede aplicar para el
caso del uso del término “incremento” en la actual redaccion- obviar esas consideraciones pues
ante montos minimos podrian operar las teorias de la adecuacion social o la del riesgo —
propuesta por ROXIN-. Es decir, considerar que, una minima cantidad que no corresponda con
los ingresos legitimos del funcionario publico no pondria en riesgo al bien juridico protegido
por la norma penal. No obstante, tanto con el uso del término “enriquecimiento” como con el
uso del término “incremento” el problema —si es que existe alguno- seria el mismo, y en ambos
casos se podria aplicar el mismo principio dogmatico respecto a montos que sean de minima
entidad y que no impliquen una diferencia penalmente relevante entre los ingresos que el
funcionario pudo haber percibido en razén de su cargo y lo que efectivamente le corresponde.
Respecto a lo dispuesto en la CICC, considero lo siguiente: a) que la interpretacion del delito de
enriquecimiento ilicito debe ser realizado de acuerdo a la norma penal nacional que tipifica
este delito —por supuesto, como en cualquier otro caso, si la norma debiera modificarse,
criticarse la misma en tal sentido-; y b) que la exigencia de que el incremento o
“enriquecimiento” sea de “significativo exceso” puede llevar a vacios e impunidad en casos en
donde, si bien no ha existido un incremento que se considere significativamente excesivo, el
desbalance patrimonial sea suficiente y con la aptitud de afectar el bien juridico protegido. Mas
alla de lo comentado, considero mas adecuado el uso del término “incremento” producido con
la modificacion que el de “enriquecimiento”, por implicar menores dudas respecto a la
interpretacion de la conducta descrita.

Por su parte, respecto a la sancion penal, inicialmente -cuando el tipo penal se incorporo
por primera vez- la respuesta penal era la aplicacion de las sanciones de multa, inhabilitacion y
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la pena privativa de libertad. La multa como sancién se mantuvo en un primer momento
cuando el enriquecimiento ilicito se encontraba tipificado en el articulo 361°-A, luego, con las
modificaciones producidas en el tiempo, solo se mantuvieron las sanciones de privacion de la
libertad e inhabilitacion. Ya con la ultima modificacidon en 2013 realizada al tipo penal la multa
volvié a imponerse como sancidén penal no solo para éste sino para los delitos de corrupcién en
general —lo cual, por cierto, nos parece una acertada decision del legislador-.

Acerca del quantum de la pena privativa de libertad, no ha habido cambios salvo la
elevacion del minimo legal —de cuatro a cinco afos- a partir de la tipificacion de este delito en el
articulo 401° C.P.

Otra diferencia del modo cémo se ha tipificado la conducta a través del tiempo entre su
incorporacion a nuestro Cédigo Penal y el texto vigente, se encuentra en el elemento referido al
ejercicio del cargo vinculado con el incremento o enriquecimiento patrimonial. Mientras que
hasta la modificacion producida en el afio 2004 —mediante la Ley N° 28355- se exigia que el
sujeto activo —esto es, el funcionario- se enriquezca “por razon de su cargo”, luego de la anotada
modificacidn el texto se referia al “ejercicio de las funciones” y, en el texto vigente tipifica la
conducta mediante el elemento “abusando del cargo”.

Por otro lado, a partir de 2004 se incorporé una agravante en el segundo parrafo del
articulo 401° -respecto de los mads altos funcionarios del Estado*?-, con la tltima modificacion
realizada la agravante se ha mantenido aunque con una diferencia en cuanto a los limites
minimos y maximos de la sancion penal. Asi, mientras que en un principio la conducta agravada
era sancionada de ocho a dieciocho afios de pena privativa de libertad, actualmente el marco de
la pena es de diez a quince afios. Al respecto, se me ocurren algunas interrogantes ;por qué
razon a un alto funcionario —por ejemplo, un Congresista de la Republica- que comete este delito
debe aplicarsele una sancion mds grave respecto de otros funcionario que no estan
comprendidos en la agravante? En otras palabras, es mas grave el enriquecimiento ilicito de un
Congresista o el Presidente de la Reptiblica que el de un funcionario publico cualquiera? Si ello
fuera asi -y tomando en consideracidon que desde la posicion que aqui se adopta, en los delitos
de infraccion del deber, la posicion que ocupa el funcionario publico fundamenta el tipo penal-,
(por qué no aplicar la misma sanciéon penal para todos los funcionarios que atenten contra la
Administracién Publica? Es tan responsable de respetar la transparencia en la gestion publica el
Presidente de la Repuiblica como un funcionario en el nivel jerdrquico mas bajo. Sin embargo, el

202 E] articulo 99° de la Constitucion Politica, establece: “Corresponde a la Comision Permanente, acusar ante el Congreso: al
Presidente de la Republica; a los representantes al Congreso; a los Ministerios de Estado; a los miembros del Tribunal
Constitucional; a los miembros del Consejo Nacional de la Magistratura; a los vocales de la Corte Suprema; a los fiscales
supremos; al Defensor del Pueblo y al Contralor General por infraccion de la Constitucion y por todo delito que comentan en el
ejercicio de sus funciones y hasta cinco afios después de que hayan cesado en éstas”. Por su parte, el articulo 39° de la carta
magna se refiere a los altos funcionarios ptblicos en orden jerarquico: “Todos los funcionarios y trabajadores piiblicos
estdn al servicio de la Nacién. El Presidente de la Republica tiene la mds alta jerarquia en el servicio a la Nacion y, en ese orden,
los representantes al Congreso, ministros de Estado, miembros del Tribunal Constitucional y del Consejo de la Magistratura, los
magistrados supremos, el Fiscal de la Nacion y el Defensor del Pueblo, en igual categoria; y los representantes de organismos
descentralizados y alcaldes, de acuerdo a Ley”.
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legislador ha considerado, al parecer, que a aquellos funcionarios que ocupan un lugar en los
mas altos estamentos del poder estatal les corresponde una sanciéon mayor en virtud a que la
responsabilidad asumida es mayor —lo que implica la asunciéon de competencias de mayor
relevancia respecto de la Administracién Publica y los objetivos que ésta tiene-. La agravante
del articulo 401° C.P. también se refiere textualmente al funcionario que “ha ocupado cargos de
alta direccién en las entidades, organismos o empresas del Estado”, lo que confirmaria que el
criterio que fundamenta la agravacion de la pena en esos casos es la posicidn jerarquica que
ocupan en el aparato publico. Sin embargo, y aunque no pretenda extenderme demasiado al
respecto, ello podria ser mas sencillo de entender si el bien juridico protegido sea susceptible de
verse afectado, por ejemplo, por conductas que dependan también de la decision del superior
jerarquico. Si bien la administraciéon publica desde su concepcion estrictamente formal es un
ente jerarquizado, el bien juridico protegido con este delito esta estrechamente vinculado a
principios y deberes del funcionario que no dependen de la decisién de terceros sino
unicamente de éste. La necesidad de distinguir entre la comision de cualquiera de los otros
delitos funcionariales —que como consecuencia le genere réditos econdmicos al funcionario- y el
enriquecimiento ilicito se afirma con dichas consideraciones?®.

Por otra parte, la llamada “regla indiciaria” se ha mantenido en el tiempo —si bien fue
retirada cuando entrd en vigencia el Cédigo Penal de 1991 que tipifico el delito en el articulo
401°, luego fue reincorporada-, desde mi punto de vista, innecesariamente. Se trata de una
disposicion de naturaleza procesal que expresa un criterio -importante, pero no tnico- respecto
a la prueba del delito. La doctrina, por cierto, ha puesto énfasis en interpretar que el incremento
patrimonial en este delito también incluye la disminucion de pasivos —por liberacion de deudas
de naturaleza patrimonial con inexplicable fuente- y no solo el incremento de activos. Por otro
lado, el indicio no es prueba plena, sino que su naturaleza probatoria dependera de que se
encuentre acreditado a través del conjunto de elementos de pruebas —directas o indirectas-
acopiadas 2.

203 Precisiones al respecto asi como de la autonomia del delito de enriquecimiento ilicito, seran desarrollados en el
tercer capitulo.

204 Cfr. SAN MARTIN CASTRO, César: “Derecho Procesal Penal”. Lima, Grijley, 2006. p. 851 y ss. El autor desarrolla en su
obra ampliamente sobre el tema sosteniendo la validez de la prueba indiciaria —al mismo nivel que la prueba directa-
para declarar acreditada la responsabilidad penal. Si bien, para otorgarle ese peso se requiere, por ejemplo, de que
exista una pluralidad de indicios, una vez cumplidas esas exigencias, el peso probatorio seria tan intenso como el caso
de una prueba directa. Por otro lado, el indicio que se encuentre acreditado, segin comenta el autor, no esta destinado
a probar necesariamente de formar directa la comision del delito, sino la existencia de hechos u otros datos que si
estén destinados a probar directamente el hecho delictivo. Para plasmar lo dicho, cito al autor: “(...) existen indicios
necesarios e indicios contingentes, en funcion a las causalidades que emergen de ellos. Los indicios necesarios prueban por si solos
plenamente la veracidad del ‘dato indicado” al que conducen, por lo que estin exentos del requisito de la pluralidad; el dato cierto
resulta de una relacion causal univoca. Los indicios contingentes, que son los mds numerosos, por el contrario, para generar
conviccion o consolidar ésta sobre algiin aspecto del tema probandum o de ésta como totalidad, deben ser mimino dos (...)". p.
858.
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IIL. La calidad de funcionario publico y su posicion frente a la Administracion Publica como
fundamento del tipo penal. El rol y el deber de garante.

A continuacion, trataré especificamente aquellos aspectos relativos a la posicion que
ocupa el funcionario publico frente a la Administracion Publica —asi como frente a la sociedad
(en el marco de los fines que su rol le exige cumplir)-, como centro de imputacion del delito de
enriquecimiento ilicito.

Primero, abordaré aspectos genéricos acerca del rol de las personas en la sociedad para
luego especificar la posicion institucional que ocupa un funcionario publico. A partir de ello -y
de la teoria concreta de la que partiremos aqui-, se fundamentara cémo el rol del funcionario no
solo esta en relacidn con el bien juridico especifico en base a criterios de mera competencia sino,
también, en base a los principios que rigen al ejercicio de la funcién publica.

1. Aspectos generales acerca del rol y el deber de garante en los delitos especiales.

La teoria de los roles en la doctrina penal estd estrechamente ligada al pensamiento
funcionalista propuesto, principalmente, por JAKOBS. Sin embargo, a pesar del diferente punto
de partida en el que se asienta el presente trabajo, la teoria mencionada no dejar de ser utilitaria.
Existen, pues, puntos de encuentro entre la teoria descriptiva de los roles y los aspectos
principales que considero se deben abordar para un comprension material de la posicion de
ocupa el funcionario publico frente a los bienes juridicos bajo su tutela.

Asi las cosas, es importante recordar que la interaccién de las personas en sociedad
implica necesariamente la existencia de intereses en conflicto. Esto es, cada persona tiene
necesidades especificas e intereses que desea satisfacer y, en ese marco, sus intereses particulares
entraran en conflicto con los intereses particulares de otras personas o de relevancia para la
sociedad en su conjunto. En esa linea, BINDER se pronuncia al respecto en los siguientes
términos: “Toda sociedad se caracteriza por un cierto nivel de conflictos. ;Por qué? Porque en
toda sociedad, al menos en el curso de la historia, o bien hay escasez de bienes —entendiendo el
término en su sentido mas amplio- con relacién a los deseos de los individuos, o bien hay
desacuerdo respecto del modo de distribucién de esos bienes, o bien hay desacuerdo respecto
del modo de organizar la sociedad misma. Por ello resulta practicamente inevitable un cierto
grado de conflicto social”?%. En aras a una convivencia pacifica y propender lo maximo posible
el logro del desarrollo libre de la personalidad —consagrado, por cierto, como un derecho, en el
articulo 2° (1) de la Constitucion Politica del Peru- es necesario el establecimiento de limites a la
esfera de actuacion libre de toda persona. De esa manera, puede proveerse a la sociedad de una
pacifica convivencia en igualdad de condiciones.

Si bien he adelantado algunos breves comentarios acerca de los “roles” en el primer
capitulo, me interesa recordar nuevamente que cada persona asume distintos roles en la
sociedad. La aceptacion de que toda persona asume un rol en la sociedad equivale a aceptar
indefectiblemente que el rol —sea cual fuere- le asigna al portador del mismo un conjunto de

205 BINDER, Alberto M.: Op. cit. p. 29.
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derechos y obligaciones. En efecto, los ciudadanos tenemos la expectativa de que cada persona
respete los limites y el haz de obligaciones que le impone su rol, sin embargo, éstas no son el
objeto de proteccién de la norma penal tal como he hecho referencia en capitulo anterior. Es
preciso acotar también que las expectativas a las que he hecho referencia deben ser
consideradas, en todo caso, desde una perspectiva racional y no puramente sensorial; en otras
palabras, son las expectativas que provienen de la norma. Desde la doctrina penal se sostiene, en
un sentido prima facie compartido aqui, que existen dos clases de roles: el rol “negativo” y los
roles “positivos”. Asi, en el caso del rol “negativo”, este implica que organicemos nuestra
esfera de actuacién de manera que no impidamos el ejercicio de los derechos de terceros. Se
trata entonces, de un rol que nos corresponde a todas las personas y se traduce también en el
deber de “no dafar a nadie” (neminen laedere). Por su parte, el autor SANCHEZ-VERA, afirma lo
siguiente al respecto: “El quebranto de ésta institucion negativa da lugar a los llamados delitos
de organizacion o de dominio del hecho. En palabras de Jakobs , el autor de estos delitos
extiende su ambito de organizacion de forma no permitida a costa de &mbitos de organizacion
ajenos; o, expresado en palabras de los autores citados, el autor ‘dafa’, ‘no respeta la libertad
ajena’ o ‘a los demds como personas’. Dicho de otra forma, el autor organiza
defectuosamente”2%,

Por otro lado, se encuentran los roles positivos. Al respecto, SANCHEZ-VERA realiza los
siguientes comentarios, a proposito de su concepcion de los 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 solo incumbe al autor, a saber, el deber impuesto por una institucion
positiva”’?®, Por su parte, POLAINO-ORTS se refiere a estos roles positivos denomindndolos
“especiales” y definiéndolos en los siguientes términos: “(...) los roles especiales son los que
obligan tUnicamente a aquellos sujetos que se encuentran en una posicion especial, concreta,
determinada, que les distingue y les individualiza frente al resto de los ciudadanos: por ejemplo,
el rol de funcionario publico (...), por ello, no son deberes de solidaridad minima, sino deberes
de garante porque generan una incumbencia singular, especifica, a la que inicamente se puede
llegar mediante la titularidad del rol especial”?®.

Los roles positivos, pues, implican una obligacion especial para quien los porta. Asi, la
obligacion respecto de un rol positivo se traduce en garantizar las condiciones de seguridad del
interés particular sobre el que se tiene incidencia en el marco de las facultades que se tengan;

206 SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier: Delito de infraccién de deber. / En: “El funcionalismo en Derecho Penal. Libro
Homenaje al Profesor Gunther Jakobs”. Coord.: Eduardo Montealegre Lynett / Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2003. p. 273. En posicién similar —aunque prefiriendo la denominacién de rol “comtn”-, POLAINO-ORTS,
Miguel: “Imputacion objetiva: esencia y significado” / En: “Imputacién objetiva e imputacion subjetiva en Derecho Penal”.
Coord.: Miguel Polaino Navarrete / Lima, Grijley, 2009.

27 Cabe recalcar que mds adelante me referiré a esta clasificaciéon con la que no me encuentro necesariamente de
acuerdo, por lo menos, con su formulacion excesivamente formalista, no asi con una perspectiva material de esta clase
de delitos (de infraccién del deber o los denominados en Alemania “Pflichtdelikte”).

28 fdem. p. 275.

209 POLAINO-ORTS, Miguel: “Imputacién objetiva: esencia y significado” / En: “Imputacion objetiva e imputacion subjetiva en
Derecho Penal”. Coord.: Miguel Polaino Navarrete / Lima, Grijley, 2009. pp. 28 y 29.
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implica, por lo tanto, un deber de no permitir que otros lesionen o afecten el interés detras del
rol positivo. En el caso de los delitos de infraccion de deber —que implica, segin la teoria
funcionalista, la existencia de un rol positivo-, sostiene JAKOBS que estos “se caracterizan
precisamente porque el autor no determina mediante una organizacion libre la extension de sus
deberes, sino que estos le son adjudicados como consecuencia del status que ostenta dentro de la
institucion de que se trate (...)”?. Sin embargo, sobre los delitos de infraccion del deber, no
basta decir, desde la posicion compartida aqui, que sea suficiente sostener que la mera
infraccion del deber o rol institucional sea el fundamento de la imputacion penal
correspondiente de este grupo de autores, pues la infraccidon de los roles sin afectacion a un bien
juridico penalmente relevante pueden ser sancionados por otras esferas del derecho —por
ejemplo, por el derecho administrativo-. Se requiere, desde el punto de vista penal, y ya
tomando prestados los criterios de la teoria de la imputacion objetiva, la creacion de riesgos
prohibidos que afecten a bienes juridicos protegidos por el derecho penal. Por otro lado, cabe
mencionar, el portador de un rol positivo no por ello deja de ser portador de los roles negativos
—el rol que incumbe a todas las personas-.

En consecuencia, y citando a POLAINO-ORTS al referirse a los roles en general: “El punto
de partida en el mundo social es, pues, el reconocimiento del rol de cada uno: la posicion que
cada sujeto ocupa en la realidad. (...) El rol social que cada uno desempena nos da la medida
de su propia responsabilidad en la gestion de cada parcela social”?'". En esa linea, el ejercicio del
rol comporta consecuencias y delimita responsabilidades, después de todo, como también
sostiene el citado autor, “todo rol se compone de manera imprescindible de un aspecto formal
(‘'una etiqueta en la solapa’) y de un aspecto material: el haz de derechos y deberes
convencionalmente (socialmente) asociados a ese rol”?2. Precisamente a este ultimo aspecto me
referiré mas adelante con mayor énfasis. Baste decir, por ahora, que los roles estan dotados de
un contenido —el aspecto material- que fundamenta la imputacion correspondiente.

Tal y como indiqué al inicio, no parto necesariamente de las mismas bases que han ido
postulando las escuelas dogmaticas a las que pertenecen varios de los autores citados, sin
embargo, considero importante establecer algunos conceptos, aunque, claro, interpretadas
desde una perspectiva particular en lo que corresponda. Es cierto, las personas ejercemos
distintos roles o, en otros términos, interaccionamos a través del ejercicio de distintas
actividades, que engloban una serie de obligaciones y derechos concretos. Sin embargo el
derecho penal no puede distanciarse de la consideracion esencial de que esos “roles” los
ejercemos personas, y la persona es el fin supremo de la sociedad y del Estado!?®. Por ello, el
punto de partida luhmanniano y también postulado por AMELUNG, no lo considero correcto; asi,

210 JakoBs, Glinther: “La imputacion penal de la accion y de la omision”. Traducciéon: Javier Sanchez-Vera Gdmez-Trelles.
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1996. p. 55.

211fdem. pp. 20 y 21.

212 {dem. p. 27.

213 Articulo 1° de la Constitucion Politica: “La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de
la sociedad y del Estado”.
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JAKOBS comenta acerca de la poca acogida de los postulados de AMELUNG en los siguientes
términos:

Amelung parte de la teoria de sistemas de Parsons y del primer Luhmann y designa un “‘modo de
actuar’ como ‘socialmente perturbador... cuando resulta perjudicial para la concepcion
permanente del sistema (social, G.J.) sobre la solucion de sus problemas de existencia’. ;Por qué se
refiere Amelung al sistema social y no a la persona? El mismo responde: ‘Si el Derecho Penal ha
de garantizar las condiciones de la vida humana en comunidad, entonces la reflexion debe tener

su origen necesariamente en el sistema social, y no en la persona’?!4.

El foco de atencidon —desde esa postura- esta pues en el Sistema Social —en la sociedad-
como una realidad determinada respecto de la cual se construyen sistemas de imputacion para
proteger expectativas sociales. Sin embargo, el propio Amelung —citado por JAKOBS- sostiene
que el derecho penal debe garantizar las condiciones de la vida humana y de hecho, a pesar que
no se debe entender a la vida humana individualmente considerada sino siempre en constante
interaccion —para efectos penales-, no habria, desde mi punto de vista, razén para trasladar la
reflexion central y pura a una entidad tan abstracta. Reconocer que en la sociedad y en
determinados contextos las personas ejerzamos distintos roles nos ayuda a definir competencias
—para efectos de la imputacion-. Cada competencia en base al concreto rol que ejerzamos se ve
limitado en busca de una finalidad: si es el rol negativo, el de proteger los bienes juridicos
“ajenos”; si es el rol positivo, dependera de cudl se trate pero siempre implicard una posicion de
garante frente a bienes juridicos. Asimismo, el incumplimiento del rol es penalmente relevante
en la medida en que con dicha infraccion se hayan afectado bienes juridicos. Es cierto, incumplir
con el rol limitado por la norma penal es apartarse del derecho, pero —nuevamente- las
expectativas de la sociedad de que se cumpla una norma —el derecho- no es el centro de atencion
del derecho penal —de hecho, las expectativas de que todas las normas se cumplan es una
expectativa que se tiene en cualquier drea del derecho. La construccion en clave de roles nos
sirve, pero no se parte desde un enfoque puramente formal. Ello, es importante aclararlo para
evitar confusiones respecto a las perspectivas adoptadas aqui. En todo caso, el rol puede ser
entendido como una posicién o una relacion concreta en términos genéricos. Mas adelante
realizaré un comentario mas concretizado sobre este aspecto.

Asi, en cuanto a los funcionarios publicos en concreto, desde la perspectiva de los roles a
los que hacia referencia, éstos son portadores de un rol positivo, y en tal sentido, tienen una
posicion de garante?'s respecto de las competencias especificas que tiene asignadas y las normas

214 JakoBS, Giinther: “;Darfio social? Anotaciones sobre un problema tedrico fundamental en el Derecho Penal” [En:
“Legitimacién del derecho penal”/ Lima, ARA Editores, 2002. pp. 14 y 15.

215 Sobre el origen de la “teoria de la posicion de garante”, Cfr. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo: “Parte general del Derecho
Penal”. Navarra, Aranzadi, 2010. p. 394. El autor al referirse a las conductas “pasivas” que generan resultados lesivos
—caso de la omisién impropia-, explica que para dar explicaciéon a ello, NAGLER “formuld la tesis del deber de garantia o de
la posicién de garante: en estos delitos los que realmente caracterizaba al autor era precisamente que él era, frente al Derecho,
frente a la sociedad, el garantizador, el que respondia de que aquel resultado no se produjera. La enfermera, por ejemplo, garantiza
que el enfermo recibird la medicacion; el encargado de la custodia de un nifio garantiza que éste no sufrird ningun dasio, etc. Sin
embargo, QUINTERO OLIVARES sostiene: “La ley penal no dice quién es garante, y desde luego pueden darse casos en los que
concurran distintas posiciones especiales (por ejemplo, varias enfermeras y médicos a la vez); y del mismo modo son diversas las

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




}'IFICIA

PON
TESIS PUCP gRlT\gELI}‘S:I‘I\)AD

DEL PERU

que regulan el sector en donde desenvuelve sus actuaciones. Respecto a los roles positivos,
denominados también por SANCHEZ-VERA “instituciones positivas”, “lo relevante no es —aunque
a su vez pueda concurrir- el dominio sobre un suceso, sino la infraccién de un deber especifico
que solo incumbe al autor, a saber, el deber impuesto por una institucion positiva”?'6. Sobre lo
mismo, agrega el autor que “el fundamento de la sancion reside en que se incumplen las
prestaciones ligadas a un determinado rol social especial positivo — (...) el rol del funcionario
publico-“?”, Sin embargo, y desde mi punto de vista interesa acotarlo nuevamente, si bien el
incumplimiento del rol que encierra un tipo penal concreto tiene como consecuencia la
imposicion de la sancién, el verdadero y ultimo fundamento se encuentra en el significado que
encierra el incumplimiento del rol —no el solo hecho de la infraccion del rol- que en el caso del
funcionario publico, sera la afectacién a un bien juridico concreto. Por otra parte, la aseveracion
acerca del dominio del suceso puede ser discutible: sin pretender ingresar en un debate
innecesario aca sobre el dominio del hecho, desde cierta perspectiva también podria decirse que
quien no cumple con sus deberes y obligaciones frente al bien juridico estando obligado a
hacerlo —como es el caso de los funcionarios publicos- domina el suceso lesivo al no tutelar el
bien, o, en todo caso, al no impedir que otros lo lesionen. Sin embargo lo comentado, la
consideracion de los delitos contra la administracion publica como delito de infraccion de deber
es la postura acorde con la posicion que ocupa el funcionario como garante frente a la sociedad y
a la administracion de llevar a cabo los fines de aquella.

En tal sentido, las competencias asignadas a los funcionarios publicos —el rol positivo- se
asignan para hacer posible una administracion publica eficaz respecto a los fines institucionales
que cumple frente a la ciudadania —ciertamente, tomando en consideracion la dimension amplia
de ésta y la division del trabajo en sistemas jerarquizados e institucionalizados. Asi mismo,
SANCHEZ-VERA propone un ejemplo bastante grafico respecto del caso del funcionario publico:
“que el funcionario publico encargado de la custodia de un preso le ayude a fugarse
incumpliendo su deber funcionarial mediante la accion de abrir la puerta cerrada, o mediante la
omision de cerrar por la noche la que durante el dia se encontraba abierta, es absolutamente
intrascendente para la tipicidad del delito de quebrantamiento de condena llevada a cabo por un
funcionario a favor de preso a su cargo”?'8. En razon a los deberes juridicos concretos que tenga
impuestos el funcionario publico, éste se ubica en la posicion de garante (garante del
mantenimiento de las condiciones de seguridad del bien juridico)°.

Como se ha manifestado por parte del Instituto de Democracia y Derechos Humanos de
la Pontificia Universidad Catdlica del Pera (IDEHPUCP)- Proyecto Anticorrupcion-: “La
posicion de garante no SOLO se debe a la formalidad del status (una posiciéon que ocupa el
sujeto en la sociedad o institucion), sino SOBRETODO al ejercicio material del mismo, es decir, a

fuentes de nacimiento de los deberes de garante, y no todas serdn tinicamente aceptadas como tales en orden a fundamentar la
responsabilidad criminal” .

216 SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier: Op. cit. p. 275.

217 {dem. p. 276.

28 [dem. p. 282.

219 Justamente, en virtud de ello, les corresponde también la imputacion en comisién por omision.
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las distintas funciones a través de las cuales el sujeto asume libremente la responsabilidad por el
bien juridico”?2

Como dije inicialmente, al comentar la teoria de los roles, no partimos de la misma base
dogmatica de los propulsores de aquélla pero si lo considero un criterio efectivo para una
comprension completa de la posicion ejercida por las personas en general en un contexto
penalmente relevante; esto es, desde un punto de vista del que no podemos deslindarnos:
cuando nos referimos a una conducta penalmente relevante, no hacemos sino referencia a una
persona —el sujeto activo- y a un contexto de interaccion social y normativa.

Respecto a la posicion de garante en concreto, me interesa realizar algunos comentarios.
La posicion de garante implica que el sujeto portador de esa posicion pueda cometer el delito en
comision por omision —aunque no necesariamente para toda la doctrina??!-. Sin embargo, mas
alla de las consecuencias, a nivel de imputacion, que dicta la norma, lo importante es recordar
que la posicion especial que ocupa el funcionario publico frente al bien juridico le impone un
haz de deberes de hacer -para preservar el bien- y de no dejar hacer a otros afectar las
condiciones de seguridad del mismo.

Desde la dogmatica y, por ejemplo, desde el punto de vista de CARO JOHN -siguiendo
éste los postulados del Prof. JAKOBS- los deberes de garante “(...) pueden presentarse del modo
siguiente, como a) deberes de aseguramiento, b) deberes de salvamento y c) deberes por
asuncion”??. Segun el autor, en el primero de los casos “el obligado tiene a su cargo la
administracién de una fuente de peligro con la responsabilidad que de ella no se deriven
lesiones para los demds”??; en el segundo de los casos, “los deberes de salvamento se activan
para el portador de un deber de garante cuando de su ambito de organizacion ha salido un
peligro que puede alcanzar a un tercero y lesionarlo en sus derechos (...) su deber es de inhibir
el peligro creado”?** —en éste ultimo grupo, el autor incluye a la injerencia como fuente de deber
de garante-; por ultimo, en el caso de los deberes de asuncidn, “el obligado amplia su ambito de
competencia asumiendo voluntariamente una obligacién de la que no se puede desentender”??.

Con todo, la posicion de garante que ocupa el funcionario publico, le impone a éste
deberes positivos de garantizar la incolumidad del bien juridico asi como de impedir que

220 MONTOYA VIVANCO, Yvan (y otros): “Manual de capacitacion para operadores de justicia en delitos contra la administracion
publica”. Lima, IDEHPUCP, 2013. p. 44.

221 Por citar un ejemplo, el autor espafiol ENRIQUE BACIGALUPO resalta el debate doctrinal en torno a la consideracion
de la existencia de una posicién de garante en cualquier clase de delito, ya sean omisivos, activos, especiales o
comunes. Segun sostiene, en el caso de los delitos comunes de realizacién activa la posicién de garante se
fundamenta en la realizacién de la accion y en un “elemento caracterizado por ‘la lesion de un deber de evitar’, que también
alcanzaria a los tipos activos”. Sobre esto, Cfr. BACIGALUPO, Enrique: “Derecho Penal. Parte general”. Lima, ARA Editores,
2004.

222 CARO JOHN, José Antonio: “Identidad de imputacién a la accion y omision” | En: “Normativismo e imputacion juridico-
penal. Estudios de Derecho Penal Funcionalista” / Lima, ARA, 2010. p. 253.

23 fhidem.

24 fhidem y p. 254.

25 fhidem.
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terceros lo lesionen. En virtud de ello, y como ocurre con los demads delitos de infraccién de
deber, cabe la imputacion por autoria tanto por accién como en comision por omision, como se
ha indicado precedentemente.

Recordemos respecto a lo tltimo que la comision por omisidn esta regulada en el articulo
13° del Codigo Penal peruano en los siguientes términos: “El que omite impedir la realizacion
del hecho punible serd sancionado: 1. Si tiene el deber juridico de impedirlo o si crea un peligro
inminente que fuera propio para producirlo; y 2. Si la omision corresponde a la realizacion del
tipo penal mediante un hacer. La pena del omiso podra ser atenuada”. Si bien no pretendo
desarrollar aqui en concreto lo relativo a la comisiéon por omision, respecto de este precepto me
interesa destacar las fuentes de posiciones de garante que reconoce el Cddigo Penal. Segun el
primer numeral del precepto citado, las fuentes de la posicion de garante son el deber juridico y
la injerencia. IVAN MEINI, sostiene que, en el caso del deber juridico, la norma se refiere al
contrato y la ley como fuentes del deber de garante y en el caso de la creacion de un peligro
inminente se hace referencia a la injerencia?®. En la misma linea, QUINTERO OLIVARES —
comentando el articulo 11° del Cédigo Penal espanol, de redaccidon similar a nuestro articulo
13°- sostiene: “El inciso segundo del articulo 11 CP, como ha quedado expuesto, alude a
determinadas fuentes formales de la posicion de garante: concurrencia de una especifica
obligacion legal o contractual de actuar y creacion de un riesgo para el bien juridico protegido
mediante una accién u omisién precedente (injerencia)”??’. Por su parte, GARCIA CAVERO
sostiene que la consideracion del contrato y la Ley como fuentes de la posicion de garante es
una perspectiva formal de alguna manera superada a partir de la “teoria de las funciones”
propuesta por ARMIN KAUFMANN: “(...) surge la teoria de las funciones desarrollada por Armin
Kaufman, en donde se distinguen las posiciones de garantia segin que al garante le

226 Cfr. MEINI MENDEZ, Ivan: “Comisién por omisién”/ En: “Imputacion y responsabilidad penal. Ensayos de Derecho Penal”/
Lima, ARA Editores, 2009. En ese mismo sentido, ROXIN, Claus: “Ingerencia e imputacion objetiva”. Lima, Revista
Peruana de Doctrina y Jurisprudencia Penales (RPDJP), 2006. Asi, por ejemplo, ROXIN hace referencia a la
clasificacion alemana respecto a las fuentes de la posicién de garante — asuncion de una funcién de proteccién y deber
de control de la fuente de peligro- que €l considera como injerencia. La injerencia es -en palabras del prestigioso autor
aleman- cuando “la realizacion de una situacion de peligro fundamenta el deber de evitar el resultado tipico que probablemente
surja de dicha situacion”. Tal como sostiene la doctrina al referirse a la injerencia como fuente de la posicion de garante,
debe existir previa al deber de evitar, una “conducta precedente” —el actuar o comportamiento precedente- de manera
voluntaria. ROXIN expone las limitaciones de la posicién de garante injerencia, a saber: que la conducta precedente
genere un riesgo juridicamente relevante y, por otro lado, no hay posiciéon de garante por injerencia si entre la
conducta precedente y el resultado “inminente” no hay una relacién final. La consideraciéon de que la conducta
precedente tenga que ser antijuridica obstruye la posibilidad de considerar a la injerencia como la fuente de todas las
posiciones de garante. Es posible la asuncion de posicién de garante en casos como la comunidad de vida en donde la
conducta precedente —de sumarse o formar parte de la comunidad- no es antijuridica y por tanto su tratamiento no
seria considerada como injerencia.

227 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo: “Parte General del Derecho Penal”. Navarra, Aranzadi, 2010. pp. 399 y 400. Ademas,
respecto de la injerencia como fuente de posicién de garante, el autor manifiesta: “Por lo que respecta a la inclusién del
principio de injerencia (creacién de una ocasion de riesgo para el bien juridico, por parte del omitente, mediante una accion u
omision precedente), debe interpretarse que el articulo 11 CP sdlo permite la atribucién dolosa del resultado a la conducta omisiva
(comisién por omision), cuando el sujeto genera un dafio o lesion cuya evolucién puede ser controlada por tal sujeto; la
posibilidad de que el peligro se convierta en daiio se inscribe en la 6rbita de absoluto control del sujeto omitente. Por esta razén
responde del resultado producido, que pudo ser evitado”.
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corresponda la funcién de proteccion de un bien juridico o la funcién de control de una fuente
de peligro”?®, En el caso particular del funcionario publico —sujeto activo en el delito de
enriquecimiento ilicito- , la posicidon de garante puede tener como fuente el contrato y/o la Ley.
Ciertamente, ha asumido un deber juridico pero no se trata del solo haz de deberes descritos
formalmente sino de lo sustancial de su posicion frente al bien juridico. Si bien, un funcionario o
servidor publico que se encuentre dentro de la carrera administrativa se compromete
contractualmente —un contrato o régimen laboral especifico-, sus deberes estan regulados,
previstos, comprendidos y limitados en la Ley y no solo en el contrato que lo sujeta
laboralmente con determinada institucion y a determinadas competencias. Un contrato, por otro
lado, no puede ir contra legem en casos como este.

2. La calidad de funcionario publico.

Si bien la postura asumida en este trabajo es el de los delitos de infraccion de deber con
particulares matices que incluyen la consideracion imprescindible del fundamento material que
debe encontrarse entre la posicion juridica que ocupa el funcionario y su vinculacion con el bien
juridico. Lo dicho no se contradice con la consideracion formal de éstos como delitos especiales
propios o impropios —dependiendo del tipo penal de que se trate- o, incluso, con la
consideracion de delitos de infraccion de deber en el sentido funcionalista del término —de alli
que me haya servido de algunas de sus consideraciones para explicar este apartado-; lo que se
destaca aqui es que no basta dicha consideracion para fundamentar la imputacion ni entender
en su dimension precisa en qué consiste y por qué existe la responsabilidad de un funcionario en
los delitos contra la administracion publica —a diferencia, por ejemplo, de lo que ocurre con un
delito cometido por particulares en contra de este bien juridico.

Asi, la distincion realizada por la clasificacion de los delitos como especiales propios e
impropios nos indica tan solo que el tipo penal exige como sujeto activo a alguien con la
cualificacion especifica. Desde una posicion similar es, por ejemplo, VICTOR GOMEZ:

Definidos, pues, los delitos especiales como aquellos delitos de los que sdlo puede ser autor, en el
sentido ontoldgico del término, aquel sujeto en quien concurran los elementos, cualidades,
relaciones o propiedades exigidos por la ley, e incorporado a dicho concepto el elemento
consistente en que la delimitacion del circulo de posibles autores se encuentre justificada en
términos de proteccion del bien juridico, procede conocer ahora cuando puede considerarse que
esto ultimo ocurre. ;Cudl es la razon material que impulsa al legislador a restringir el circulo de
posibles autores de un delito con el objeto de proteger adecuadamente el correspondiente bien
juridico??®.

228 GARCIA CAVERO, Percy: “La comision por omisién en el Cédigo Penal peruano” / En: “Modernas tendencias de dogmitica
penal y Politica Criminal”. Libro Homenaje al Dr. Juan Bustos Ramirez/ Lima, IDEMSA, 2007. p. 400.

229 GOMEZ MARTIN, Victor: “Delitos de posicion y delitos con elementos de autoria meramente tipificadores. Nuevas bases para
una distincion necesaria”. / En: Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia. Granada, 2012, N° 14-01. Link de la
web: http://criminet.ugr.es/recpc/14/recpcl14-01.pdf (p. 3). Visitada el 10 de marzo de 2014. El autor también recoge
las posturas debatidas en doctrina respecto de los delitos especiales y su fundamento. Asi, realiza un recorrido por
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En tal sentido, el autor descarta su adhesiéon a la “teoria de la norma especial” —cuyos
propulsores serian BINDING y NAGLER- considerandola formal y tautoldgica?®.

Desde un punto de vista sustancial, ello no nos indica atin el fundamento que comentaba
SANCHEZ-VERA respecto de la sancién —y que, por cierto, aqui se acotara con cierto matiz-, pues
toda persona que tenga la cualificacion de “funcionario publico” no necesariamente respondera
por el delito concreto. Me explico: la calidad de funcionario publico es un primer paso —si se
quiere-, el segundo y principal es establecer -en el marco de esa cualificacion- que competencias
especificas tiene asignadas el funcionario. En otras palabras, ;qué significa que ocupe
determinado rol? Dependera de esas competencias —deberes- el considerar si el sujeto
cualificado puede ser imputado como sujeto activo del delito, pues son las competencias
asignadas las que nos indicaran en un primer momento su vinculacion con el bien juridico —
concreto- al que nos estemos refiriendo.

Por ejemplo, ABANTO VASQUEZ sostiene al respecto: “(...) como buena parte?®' de los
delitos contra la Administracién Publica constituyen delitos especiales’, donde el circulo de
autores esta circunscrito solamente a un grupo de sujetos que retnen la cualidad exigida en el
tipo penal (los intranei), cualidad que mayormente consiste en el caracter de ‘funcionario
publico” (...) los demas sujetos (...) al no poseer dicha cualidad no podran ser nunca
considerados como autores, asi hayan tenido dominio del hecho (los extranei)”?%2. El autor,
haciendo algunos comentarios sobre la participacién de los extraneus en delitos especiales,
sostiene la inconveniencia de aplicar la teoria de la lesion de los deberes sin, claro estd,
descartarla de plano: “Esta teoria ha sido criticada??, sin desmerecer su acierto de destacar la
‘infraccion del deber” existente en los delitos especiales (...) en cuanto a que iria demasiado

diversas teorias: teoria de la norma especial, teoria del deber juridico especial, teoria de la posicion especial y teoria
del dominio normativo del hecho.

20 [dem. p. 8. Cabe aclarar que la denominada teoria de la norma especial no es mas que el nomen con el que se
conoce a la clasificacion, por todos conocida, de los delitos entre los comunes y especiales —especificamente, un
argumento respecto a los delitos especiales en donde la norma requiere un status o cualificacién concreta del sujeto
activo-. En esa misma direccién, GOMEZ MARTIN descarta la “teoria de los elementos del deber juridico especial”,
propuesto por WELZEL, como el fundamento material de la imputacién en el caso de los llamados delitos especiales:
“(...) la teoria de los elementos de deber juridico especial de los tipos ‘abiertos’ defendida por Welzel, participa del defecto comiin
del que adolecen las teorias ‘normoldgicas’ del delito: es incapaz de aportar un criterio vdlido que permita discernir las diferencias
valorativas existentes entre la tipicidad y la antijuricidad” (p. 10). Recordemos que esta teoria encuentra un fundamento en
la diferencia trazada por cierto sector de la doctrina entre las normas penales descriptivas y las normas penales
preceptivas y su relacién con la forma como se contradice la norma —ya sea por que se realiza lo que la norma prohibe
o se omite hacer lo que la norma prescribe.

21 Entiendo que el autor aqui separa a aquellos delitos contra la administracién publica cometidos por particulares
contra la administraciéon publica de aquellos materia de este trabajo, esto es, los delitos contra la administracion
publica cometidos por funcionario publicos.

22 ABANTO VASQUEZ, Manuel A.: Op. cit. p. 47.

233 Refiriéndose el autor a la teoria de ROXIN de clasificar en delitos de dominio y delitos de infraccién del deber
dependiendo de si es necesario el dominio del hecho (delitos de dominio) o la infraccidn de deberes concretos (delitos
de infraccién de deber) para fundamentar la autoria. Cfr. ROXIN, Claus: “Autoria y dominio del hecho en derecho penal”,
Madrid, Marcial Pons, 2000.
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lejos y atentaria contra el “principio de legalidad’ al extender mucho la ‘autoria’ en los delitos
especiales”?,

Respecto a los delitos especiales, GOMEZ MARTIN, considera importante diferenciar entre
delitos especiales en sentido estricto y delitos especiales en sentido amplio. En el primer caso, solo
podrian ser considerados autores, determinados sujetos que se encuentran en una posicion
especial respecto del bien juridico y que se tratarian —segiin asi los denomina- de delitos
especiales de posicion. En el segundo caso, la restriccion de autores se circunscribe a razones de
tipificacion de “una determinada realidad fenomenolodgica habitual” y que se tratarian, segun la
terminologia utilizada por el autor, de los delitos especiales con elementos meramente
tipificadores. Para el autor, el fundamento de la responsabilidad penal a titulo de autoria de los
funcionarios publicos, se encuentra ubicado en los delitos especiales de posicion pues en dichos
casos la indemnidad del bien juridico depende de un circulo de sujetos que ostentan la titularidad
formal y material respecto de las competencias asignadas para mantener las condiciones de
seguridad de dichos bienes juridicos?®.

Por su parte, GALVEZ VILLEGAS en su trabajo sobre enriquecimiento ilicito sostiene que
como en cualquier caso de delitos contra la administraciéon publica, se trata de “delitos
especiales” al exigirse una cualificacion especial pero no niega por ello que se trate también de
un delito de infraccion de deber. En tal sentido, sostiene enfaticamente: “(...) podemos decir que
para los delitos contra la Administracion Publica en nuestro medio, y sobre todo para el delito
de enriquecimiento ilicito, la teoria que acepta la division entra delitos de dominio o accién y
delitos de infraccion de deber es la que mas se ajusta a los verdaderos fines del derecho
penal”?*. En una ldgica similar?, GARCIA CAVERO y CASTILLO ALVA en su monografia acerca
del delito de colusion sostienen:

En la medida que los delitos de funcionarios se estructuran sobre la logica de la infraccion de un
deber positivo, es necesario que el funcionario publico que actia como autor tenga atribuido el
deber especifico que sustenta el delito especial. Como ya lo indicamos, el delito de colusién
desleal se sustenta en el deber atribuido a un funcionario publico de resguardar los intereses
estatales en la contratacion o adquisicion de bienes o servicios para el Estado, lo que implica una

24 ABANTO VASQUEZ, Manuel. Op. cit. p. 55

25 Vid. Op. cit. Al respecto, interesa acotar que el autor divide a los delitos especiales de posicién en delitos especiales de
posicién institucional y delitos especiales de posicion no institucional. Segun €él: “(...) la constelacion delictiva mds caracteristica
de lo que hemos llamado delitos especiales de posicion institucional son los delitos de funcionarios” (p. 22).

26 GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino: Op. cit. p. 173.

27 Si bien no se hace un desarrollo extenso al respecto —al ser un trabajo sobre parte especial-, es conocida la postura
funcionalista de GARCIA CAVERO quien se adhiere a los postulados de JAKOBS. A pesar de la comun referencia a los
delitos de infraccion del deber entre ROXIN y JAKOBS, éste tltimo propone diferencias en cuanto a la clasificacion de los
delitos para efectos de la determinacion de la autoria, asi -y como ya se recordo en alguna cita previa- mientras que
para ROXIN la bifurcacién se encuentra entre los “delitos de dominio” y “delitos de infraccion del deber”; para JAKOBS
ésta se encuentra entre los “delitos de organizacién” y los “delitos de infraccion del deber”, siempre atendiendo a la
infraccion de los roles generales de no dafar (para el primer caso) y los positivos o institucionales (para el segundo
caso).
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intervencién en el proceso de seleccion o en la ejecucion de los contratos celebrados para las
adquisiciones publicas®®.

En consecuencia, estos autores, no parecen descartar de plano la consideracion de estos
delitos como “especiales”, sin embargo, la categorizacién formal no bastaria para fundamentar
la responsabilidad penal en los funcionarios publicos como sujetos activos de estos delitos. El
comentario citado de GARCIA CAVERO y CASTILLO ALVA no hace sino confirmar la postura aqui
adoptada que es la de enfocar el deber especial no en cuanto a la formal calificacion del sujeto
como funcionario publico —y con ello la sola referencia al articulo 425° del C.P. para determinar
si el sujeto concreto puede ser imputado autor del delito- sino en tanto el haz de deberes
generales y concretos®® que como funcionario publico tiene asignados: no todos los funcionarios
publicos tienen la competencia de negociar los contratos en representacion del Estado.

La relevancia de dar un paso mas que quedarnos en una conceptualizacion formal en los
delitos contra la administracion publica, ha sido manifestada por VASQUEZ-PORTOMENE de
manera clara:

La opcion por un analisis estructural del delito especial ha determinado una sensible modificacion
de la categoria. Esa tipologia no se integrara ya, sin mas, por aquellas figuras cuyo autor se halle
en una posicion formal de deber desvinculada del contenido de injusto, sino sélo por las que se
caracterizan por la posicién juridica o factica en que el sujeto se halla frente al bien juridico por
consecuencia de cualidades, estados, condiciones o situaciones reclamadas explicita o

implicitamente como elementos esenciales de la norma penal?¥

3. Acerca de la nocion de funcion publica y su vinculacion con la posicion de

funcionario publico.

Para comprender mejor lo dicho, considero preciso establecer la nocion de “funcién
publica”; si bien, con anterioridad a este apartado he hecho referencia a rol institucional de la
Administracién Publica, en cuanto al concreto ejercicio de las competencias de quienes hacen
posible su funcionamiento efectivo desde sus distintas dimensiones —esto es, de los funcionarios
y servidores publicos-. Asi, FIDEL ROJAS anota tres perspectivas desde las que se conceptualiza a
la funcién publica: a) concepcidon material de destino o teleoldgica; b) concepcion legal-formal; y
¢) concepcidn mixta o ecléctica.

Acerca del concepto material, el autor manifiesta lo siguiente: “(...) existira funcidon
publica siempre y cuando las actividades realizadas o por realizar, se hallen destinadas al

238 GARCIA CAVERO, Percy y CASTILLO ALVA, José: “El delito de colusion”. Lima, Grijley, 2008. p. 33.

2% Ello con referencia a los principios (y deberes) que rigen a todo funcionario publico frente a las concretas
competencias asignadas o el sector del ejercicio de su funcién. Asi, por ejemplo, la obligacién de presentar declaraciéon
jurada en virtud del principio de transparencia se presenta como un deber general y al margen de las funciones que
efectivamente ejerza el funcionario.

240 V ASQUEZ-PORTOMERE SEIjAS, Fernando: Op. cit. pp. 316 y 317.
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interés colectivo o al bien comun”?!!. Sin embargo, FIDEL ROJAS también anota dos corrientes
dentro de esta concepcion material: la concepcion (material) tradicional-ortodoxa y la
concepcion (material) extensiva o ampliada. Sobre el primer caso, sostiene: “(...) cuando tales
actividades macro son predicables a los agentes publicos y a los 6rganos publicos-estatales”?%, y
respecto del segundo caso: “(...) cuando no se exige necesariamente que estos sujetos especiales
quienes planeen, dirijan u ordenen, dejando abierta por lo mismo la concepcion de entidades
privadas o particulares que ejercen funcion publica”?®. La perspectiva legal-formal se refiere, en
palabras del citado autor, al “régimen juridico que regula la actividad de la entidad generadora
de la funciéon”?#. Para la concepcién mixta, “habra funcién publica cuando las actividades con
destino social o de interés colectivo (...) son realizadas por organismos y agentes de naturaleza
juridica estatal o publica”?®. De las perspectivas anotadas, considero la mas funcional para los
fines del derecho penal en los delitos contra la administracion publica, la concepcion material en
su bifurcacion extensiva. Esto es, para efectos penales, la concepcion de la funcion publica no
debe restringirse segin el régimen juridico que regula la entidad correspondiente — aunque
claro, para efectos laborales o administrativos ello puede ser no solo suficiente sino el
fundamento de los derechos en juego en esos respectivos ambitos-, sino, antes bien, de acuerdo
al acceso y vinculacion que se tenga —en el marco de las funciones ejercidas- respecto del bien
juridico concreto que se protege penalmente. Nuestro Cdédigo Penal peruano no contiene un
concepto “penal” de funcién publica ni de funcionario publico —sobre lo ultimo, en realidad,
establece a través del articulo 425° los sujetos a los que se considerara funcionarios publicos para
efectos de la responsabilidad penal-. Sin embargo, la Convencidon Interamericana contra la
Corrupcion (CICC) si contiene una definicion de “funcion publica” como de “funcionario
publico”. Acerca de lo primero, la CICC sostiene lo siguiente en su articulo I de “Definiciones”:
“(...) se entiende por: “funcion publica’, toda actividad temporal o permanente, remunerada y
honoraria, realizada por una persona natural en nombre del Estado o al servicio del Estado o de
sus entidades, en cualquiera de sus niveles jerarquicos”?¢. La CICC tiene, por lo tanto, una
definicion amplia de “funcién publica” y que no se circunscribe a la naturaleza juridica o
régimen de la entidad respecto de la cual el funcionario ptblico realiza sus actividades. En linea
amplia también, nuestro Cddigo Penal considera como funcionarios publicos incluso a
particulares que no se encuentran en la carrera publica administrativa pero que para efectos
penales, seran considerados como tales.

241 ROJAS VARGAS, Fidel: Op. cit. p. 25

242 Ibidem.

243 Ibidem.

24 [dem. p. 26.

245 Ibidem.

246 Cabe la acotacion de que la CICC establece sus definiciones — que, como se manifestd en aparatado pertinente, nos
vinculan como Estado parte de la Convencién y, ademas, por tratarse de normas de caracter autoaplicativas no
requieren de un desarrollo posterior o medida legislativa para que cobren vigencia en nuestro ordenamiento- en base
a los fundamentos y fines de la Convencién. La CICC se refiere a conductas de relevancia penal por lo que sus
definiciones van orientadas en ese sentido.
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Asi, el articulo 425° C.P., expresa?:

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

1. Los que estan comprendidos en la carrera administrativa.

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

3. Todo aquel que independiente del régimen laboral en que se encuentre, mantiene vinculo
laboral o contractual de cualquier naturaleza con entidades u organismos del Estado y que en
virtud de ello ejerce funciones en dichas entidades u organismos?#.

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

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

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

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

Antes de la modificacion realizada al articulo precedentemente citado, éste debia
complementarse con la definiciéon de “funcionario publico” que contiene la CICC en el articulo
I: “(...) se entiende por: ‘funcionario publico’, ‘oficial gubernamental” o “servidor publico’,
cualquier funcionario o empleado del Estado o de sus entidades, incluidos los que han sido
seleccionados, designados o electos para desempefiar actividades o funciones en nombre del
Estado o al servicio del Estado, en todos sus niveles jerarquicos”.

Como se puede apreciar —incluso sdlo del inciso 7° del articulo 425° C.P. — la legislacion
penal peruana contiene una lista amplia de personas que serdan consideradas funcionarios
publicos pare efectos penales. Si bien en el inciso 2 del articulo 6° se consideran como
funcionarios publicos a aquellos que han sido electos por votacion popular, la CICC hace
referencia, ademas —por lo menos desde el punto de vista al que me adhiero- a aquellos sujetos
que han sido elegidos por votacion popular pero que ain no ejercen el cargo de facto. Esto
altimo no contradecia la normativa penal antes de su modificacion, sino que la complementaba.
La inclusion del texto actual del inciso 6° del articulo 425° C.P., no hace sino recoger lo
establecido por la CICC y zanjar las dudas de cierto sector doctrinal —minoritario, por cierto-
sobre su aplicacién automatica a nuestro ordenamiento. Mas alld de ello, interesa acotar que la
interpretacion de que la CICC contiene un concepto de “funcionario publico electo” proviene
del texto del articulo respectivo cuando utiliza la frase “para desempefar actividades o
funciones” —tal como se ha reproducido textualmente en el Cddigo Penal ahora- entendiéndose

247 El numeral 6) fue modificado —su texto se encuentra previsto ahora en el numeral 7)- mediante Ley N° 30124,
publicada el 13 de diciembre de 2013.

28 Al respecto, el segundo parrafo del articulo 40° de la Constitucién Politica sostiene: “No estdn comprendidos en la
funcion piiblica los trabajadores de las empresas del Estado o de sociedades de economia mixta”. No obstante ello, lo que cabe
interpretarse de lo expresado en la Constitucion es que la denotacion que se le da en el citado articulo del término
“funcién publica” es mas estricta que la connotaciéon amplia funcional para efectos penales. Cabe recordar que, en el
ambito de regulaciones sobre el ingreso a la carrera publica, se diferencia entre funcionarios y servidores putblicos
mientras que para el derecho penal -si bien las normas que tipifican las conductas contra la administracion ptblica se
refieren tanto al funcionario como al servidor ptiblico como sujeto activo- esa diferencia sea irrelevante para efectos
de considerarlos sujetos activos.
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de ello que no se exige que el sujeto electo deba necesariamente ejercer funciones para ser
considerado funcionario publico para efectos penales?®. Si bien la norma podria ser mas expresa
al respecto, particularmente no considero que existan reparos para dicha interpretacion?’ —que
por cierto, hace mas efectiva la proteccion de la administraciéon publica como bien juridico
penal-.

En consecuencia, la exigencia de que el sujeto activo se trate de un funcionario publico -
que, como ya se indicd, no se debe solo a consideraciones formales- segtin lo que ha establecido
el legislador, no entrampa al operador judicial. Todo lo contrario, la consideracién es amplia y,
sin manifestarlo expresamente, confirma la posicién adoptada en este trabajo: la relevancia de la
relacion o vinculacion material entre el sujeto activo y el bien juridico especificamente protegido.

Asi mismo, considerando que un funcionario publico electo —por votacién popular- pero
que aun no entra en funciones —facticamente, hablando- o que no tenga la titularidad atin puede
ser considerado sujeto activo para efectos penales; podemos llegar a la conclusion de que su
vinculacion -y capacidad de vulnerar- al bien juridico no exige una formalidad que lo declare
como tal. En otras palabras la posicion o el status de funcionario publico no estan en relacion
con las formalidades que asi lo declaren sino en base a la posibilidad que se tiene de disponer de
aquél. Ejemplos de los tultimo son el caso del funcionario electo y el funcionario “de facto” —el
ultimo de los cudles, segtn ya lo ha confirmado la jurisprudencia, es considerado como sujeto
activo de estos delitos-.

Como conclusion a este apartado, me interesa acotar que mas alla de las consideraciones
precedentes —que toman en cuenta, como dije, las parcelas o sectores competenciales de cada
funcionario publico (en el sentido penal del término)-, existen sobre ellas otras tantas de
ineludible desarrollo y comentario. En tal sentido, es preciso recordar que existen principios que
rigen la administracion publica y, por tanto, el ejercicio de la funcién puiblica. Dichos principios,
son de exigible respeto a todo funcionario publico —sin importar que labores concretas o que

249 En general, desde el punto de vista administrativo, para ser considerado funcionario publico se exigen algunos
requisitos tales como: titulo, estabilidad y permanencia, juramentacién y remuneracion (por lo que se excluirian los
funcionarios “ad-honorem”. Por su parte, en el ambito penal se suele exigir —para los casos generales- dos aspectos, a
saber: existencia de titulo (elemento subjetivo) y participacion o ejercicio efectivo de la funcién publica (elemento
objetivo). La excepcion en el ambito penal estaria, en todo caso, en el caso de los funcionarios electos por votacion
popular a los cuales se les aplicaria lo establecido en el articulo I de la Convencion Interamericana contra la
Corrupcion.

20 Desde la posicion de la que aqui se parte, una vez realizadas las elecciones populares que eligen a las autoridades —
funcionarios publicos- y que se proclaman oficialmente los resultados por parte del organismo competente, el
funcionario electo ya esta en posibilidad —por la seguridad que le proporcionan los resultados oficiales (y que, por
cierto, no se revertiran en la medida que se trata de la voluntad de la poblacién expresada en votos que oficialmente
lo han colocado en el cargo)- de afectar el eficaz funcionamiento de la administraciéon publica, por ejemplo
negociando ilicitamente respecto de las futuras funciones que ejercera una vez que el titulo le sea otorgado y se
encuentre efectivamente realizando funciones. En otra linea, algunos sostienen que no se puede interpretar un
concepto de funcionario publico “electo” en la CICC -sin perjuicio de considerar adecuada una disposicion en tal
sentido de lege ferenda- y que, por aplicacion del principio de legalidad, no se podria considerar funcionario publico a
quien aun no tiene el titulo ni ha ejercido funciones.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




}'IFICIA

PON
TESIS PUCP gRlT\gELI}‘S:I‘I\)AD

DEL PERU

vinculacion especifica lo relaciones con el bien juridico-. Definitivamente, cuando un funcionario
publico comete un delito —que, ciertamente, implique la vulneraciéon de un bien juridico
especifico- contra la administracion publica, estara vulnerando también dichos principios.

En el caso particular del tema tratado en este trabajo, existe, adelanto, una coincidencia
entre aquello que se considera el bien juridico protegido especificamente y alguno de los
principios aludidos.

A continuacién, entonces, me interesa poner énfasis en los principios que rigen la
actividad de los funcionarios publicos. Si bien estan sujetos, como dije, a un régimen
contractual-laboral especifico, también lo estan a la Ley, pero ademas, las leyes en general deben
respetar los principios. Después de todo, en el caso de la Administracion Publica, la legitimacion
de la institucion depende del respeto y consideracion de los mismos.

4. Principios que rigen la Administracion Pablica y el ejercicio de la funcién pablica.

Al margen de que, como se ha apuntado en el apartado anterior, el concepto de
funcionario publico aplicado al ambito penal sea mds amplio que en el caso del derecho
administrativo, es ineludible tener en consideracion los principios que rigen la labor
funcionarial. La Constituciéon Politica contiene una serie de dispositivos que vinculan
directamente al poder publico —en general a la actividad del ejecutivo, la de organismos
auténomos, la del poder legislativo y la del poder judicial-. En concreto, respecto a la funcién
publica, nuestra carta constitucional establece en el articulo 39° lo siguiente: “Todos los
funcionarios y trabajadores publicos estan al servicio de la Nacion (...)”. Por su parte, y de
acuerdo con el principio de transparencia, el articulo 41° expresa: “Los funcionarios y servidores
publicos que sefiala la ley o que administran o manejan fondos del Estado o de organismos
sostenidos por éste deben hacer declaracion jurada de bienes y rentas al tomar posesion de sus
cargos, durante su ejercicio y al cesar en los mismos (...)”. A pesar de que la Constitucion se
refiere en el articulo 40° al ingreso a la carrera administrativa®' —la cual estd regida por el
Decreto Legislativo N° 276- de la que excluyen a los funcionarios de confianza o que ocupen
cargos politicos, el ultimo de sus pdrrafos hace referencia también a la publicacién de los
ingresos que perciban los altos funcionarios —que, como sabemos, pueden estar conformados
por funcionarios elegidos por votacion popular tal como es el caso del Presidente de la
Republica como el de los Congresistas??-: “Es obligatoria la publicacidon periddica en el diario
oficial de los ingresos que, por todo concepto, perciben los altos funcionarios, y otros servidores
publicos que sefiala la ley, en razon de sus cargos”.

21 El articulo 40° de la Constitucién, expresa: “La ley regula el ingreso a la carrera administrativa y los derechos, deberes y
responsabilidades de los servidores piiblicos. No estin comprendidos en dicha carrera los funcionarios que desemperian cargos
politicos o de confianza. Ningiin funcionario o servidor piiblico puede desemperiar mds de u empleo o cargo puiblico remunerado,
con excepcion de uno o mds por funcion docente (...).”

22 La Constitucion establece en el articulo 39° (segundo parrafo), lo siguiente: “El Presidente de la Repiblica tiene la mds
alta jerarquia en el servicio a la Nacién y, en ese orden, los representantes al Congreso, ministros de Estado, miembros del
Tribunal Constitucional y del Consejo de la Magistratura, los magistrados supremos, el Fiscal de la Nacién y el Defensor del
Pueblo, en igual categoria; y los representantes de organismos descentralizados y alcaldes, de acuerdo a ley”.
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Por otra parte, para desarrollar mas especificamente los principios que rigen la funcién
publica y en base a su absoluta relevancia para hacer efectivos los fines de la Administracion
Publica en bienestar de la sociedad en su conjunto, en agosto de 2002, se publicé la Ley N° 27815
—Ley del Cédigo de Etica de la Funcién Publica. En principio, tal como establece el articulo 4° de
esta ley, su aplicacion se extiende a todo aquel que ejerce funciones al servicio del Estado —se
entiende que esta al servicio de éste para llevar a cabo sus fines frente a la sociedad- estén o no
comprendidos en la carrera administrativa. Asi, el citado precepto no excluye del ambito de
aplicacion de esta ley a los funcionarios de confianza o electos por votacion popular?®. Ya en el
Capitulo II titulado “Principios y Deberes Eticos del Servidor Publico” desarrolla tanto los
principios como los deberes de la funcién publica en dos articulos distintos.

En ese sentido, seguin el articulo 6° de la citada Ley, los principios de la funcién publica
son los siguientes: respeto, probidad, eficiencia, idoneidad, veracidad, lealtad y obediencia,
justicia y equidad, y lealtad al Estado de Derecho. Por su parte, el articulo 7°, refiriéndose a los
deberes de la funcion publica, establece como tales a los siguientes: neutralidad, trasparencia,
discrecién, ejercicio adecuado del cargo, uso adecuado de los bienes del Estado y
responsabilidad. Dentro los citados principios y deberes, me interesa colocar el acento a algunos
de estos tal como los define el Cédigo de Etica, sin perjuicio de considerar a todos de alta
relevancia y justificada exigencia como directrices elementales en el ejercicio de la actividad
funcionarial.

Asi, acerca del principio de probidad, la ley sostiene: “Articulo 6° (2).- Probidad: Acttia
con rectitud, honradez y honestidad, procurando satisfacer el interés general y desechando todo
provecho o ventaja persona, obtenido por si o por interposita persona”. Por otra parte, el
principio de veracidad que esta contenido en el articulo 6° (5), se explica en los siguientes
términos: “Articulo 6° (5).- Veracidad: Se expresa con autenticidad en las relaciones funcionales
con todos los miembros de su instituciéon y con la ciudadania, y contribuye con el
esclarecimiento de los hechos”.

Respecto de los deberes, el de transparencia es reproducido en los siguientes términos en
la norma en comentario: “Articulo 7° (2).- Transparencia: Debe ejecutar los actos del servicio de
manera transparente, ello implica que dichos actos tiene en principio cardcter publico y son
accesibles al conocimiento de toda persona natural o juridica. El servidor publico debe de
brindar y facilitar informacién fidedigna, completa y oportuna”. Es este ultimo, el deber de
transparencia del funcionario publico —que se plasma también como principio, segun lo
entiendo, en la medida en que rige toda la actividad funcionarial asi como de la Administracion
como institucion publica- el que fundamenta principalmente la obligacién de la presentacion de
la declaraciéon de bienes y la publicacién de los ingresos econdmicos de los funcionarios

253 Fl articulo 4° de la Ley del Cédigo de Etica de la Funcién Ptblica, establece: “4.1 A los efectos del presente Codigo se
considera como servidor publico a todo funcionario, servidor o empleado de las entidades de la Administracién Publica, en
cualquiera de los niveles jerdrquicos sea éste nombrado, contratado, designado, de confianza o electo que desempeiie actividades o
funciones en nombre o al servicio del Estado. (...)".
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publicos a los que se refiere la Constitucion asi como las normas administrativas al respecto. En
todo caso, el Cdédigo de Etica de la Funcion Publica cuenta con un Reglamento®* que establece
una serie de sanciones ante el incumplimiento de los deberes establecidos en aquél.

La Ley del Codigo de Etica de la Funcién Ptblica, ademds, contiene una serie de
prohibiciones que denomina “prohibiciones éticas” que se encuentran comprendidas en el
articulo 8° y respecto de las que me interesa comentar la prohibiciéon de obtener ventajas
indebidas del articulo 8° (2): “Articulo 8°.- El servidor publico estd prohibido de: 2) Obtener o
procurar beneficios o ventajas indebidas, para si o para otros, mediante el uso de su cargo,
autoridad, influencia o apariencia de influencia”. El dispositivo en comentario establece la
aplicacién de sanciones concretas® para quienes no se conduzcan en el marco del respeto
exigido por éste, aunque, claro, tal como lo expresa textualmente en su articulo 10° (3), “las
sanciones aplicables por la transgresion del (...) Cdédigo no exime de las responsabilidades
administrativas, civiles y penales establecidas en la normatividad”.

Por su parte, la Ley N° 28175 -Ley Marco del Empleo Publico —, que también es aplicable
para los funcionarios y servidores publicos?*, contiene una serie de principios rectores de la
actividad publica; si bien no son los mismos que contiene el Cédigo de Etica de la Funcién
Publica, no por ello se contradicen. En el articulo IV de la Ley se desarrollan estos principios que
son, a saber: principio de legalidad, principio de modernidad, principio de imparcialidad,
principio de transparencia y de rendicion de cuentas, principio de eficiencia, principio de
probidad y de ética publica, principio de mérito y capacidad, principio de derecho laboral,
principio de preservacion y continuidad de politicas del Estado y principio de provision
presupuestaria. Respecto al principio de transparencia, la Ley Marco del Empleo Publico
determina: “Articulo IV (4).- Principio de trasparencia y rendicion de cuentas: Busca que la
informacion de los procedimientos que lo conforman sea confiable, accesible y oportuna y que
las personas encargadas del manejo econémico rindan cuentas periddicas de los gastos que
ejecutan”. Por otra parte, entre los principios que menciona esta Ley, se encuentra el de
eficiencia sobre el que sostiene lo siguiente: “Articulo IV (5).- Principio de eficiencia: el

%4 Dicho Reglamento fue aprobado mediante Decreto Supremo N° 033-2005-PCM y contiene expresamente la
obligacién de respetar los principios que rigen la funciéon publica: “Los principios, deberes y prohibiciones éticas
establecidas en la Ley y el presenta Reglamento, son el conjunto de preceptos que sirven para generar confianza y credibilidad de
la comunidad en la funcion publica y en quienes la ejercen. Los empleados piiblicos estdn obligados a observar los principios,
deberes y prohibiciones que se sefialan en el capitulo Il de la Ley”

255 Las sanciones a las que se refiere el Cédigo de Etica de la Funcién Publica, segtn el articulo 9° de su Reglamento,
pueden ser: amonestacion, suspension, multa de hasta 12 Unidades Impositivas Tributarias (UIT), resolucion
contractual, destitucion o despido. El reglamento establece también que la aplicacion de las sanciones
correspondientes se basaran en criterios de intensidad de la infraccion (gravedad o levedad de la conducta).

25 Cabe recordar que, en lo que corresponda, priman los conceptos tanto en el Cédigo de Etica de la Funcién Puablica
como en la Ley Marco del Empleo Publico respecto del Decreto Legislativo N° 276 que regula el ingreso a la carrera
publica. Por ejemplo, la aplicacion de los principios contenidos en los dos primeros dispositivos no se circunscribe —
por disposicion expresa de éstos- a aquellos sujetos que hayan ingresado a la carrera publica segtin lo considera el
Dec. Leg. 276 (que excluye a los que ejercen cargos de confianza o politicos), sino que extiende su aplicaciéon a un
circulo mayor de sujetos. En todo caso, el régimen aplicado en el mencionado decreto no es aplicado a todos a los que
se les aplica o vincula tanto el Cédigo de Etica como la Ley Marco del empleo publico.
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empleado publico ejerce sus actividades empleando los medios estrictamente necesarios,
teniendo en cuenta los escasos recursos con que cuenta el Estado”. Otro principio que se refiere
a la reserva del presupuesto econdmico con el que cuenta el Estado para su aprovechamiento
dirigido al logro de los fines de la administraciéon publica es el “principio de provision
presupuestaria”. Asi, el articulo IV (10) establece: “Articulo IV (10).- Principio de provision
presupuestaria: Todo acto relativo al empleo publico que tenga incidencia presupuestaria debe
estar debidamente autorizado y presupuestado”.

Hasta aqui, he citado algunos de los principios que rigen a la funcién publica?” —y, por lo
tanto, a la administraciéon publica-; como sostuve lineas antes, todos los principios tienen
relevancia, sin embargo, he citado al detalle algunos de ellos por considerarlos mas
estrechamente ligados al delito de enriquecimiento ilicito. Todos, sin embargo, rigen la actividad
de todo funcionario o servidor publico en la misma intensidad.

En consecuencia, si bien los principios y deberes citados se refieren a la actividad del
sujeto que ejerce la funcion publica, no cabe duda que son principios que se pueden decir
rectores de toda la Administracion Publica en la medida que son los funcionarios y servidores
publicos los encargados de llevar a cabo sus fines y objetivos. Como manifesté anteriormente, no
se busca —por lo menos, no penalmente- proteger a la Administracion Publica en si misma, sino
que la proteccion en los delitos contra ella va dirigida a no permitir la obstaculizacion de la
tarea de brindar servicios indispensables para la sociedad.

Por otro lado, en aras de garantizar el deber de transparencia, contamos con la Ley N°
30161 — Ley que regula la presentacion de declaracion jurada de ingresos, bienes y rentas de los
funcionarios y servidores publicos del Estado-?®. Asi, la Ley N° 30161 —y en concordancia con
los articulos 40° y 41° de la Constitucidn Politica?”- contiene una extensa lista -mas amplia que
la de su predecesora- de los sujetos obligados?® a presentar la declaracion jurada de bienes y

257 Adicional y especificamente, existen también el Cédigo de Etica del Poder Judicial, aprobado por la Sala Plena de la
Corte Suprema el 12 de marzo de 2004 —en el mismo, se mencionan cinco principios rectores en el marco de estas
funciones: justicia, independencia, imparcialidad, honestidad e integridad-; y, el Cédigo de Etica del Ministerio
Publico, aprobado, por Resolucién de Junta de Fiscales Supremos N° 018- 2011-MP-FNJES, el 18 de marzo de 2011 -
entre los principios reconocidos en éste, se encuentran: humanidad, justicia, igualdad, no arbitrariedad, probidad,
honestidad, veracidad, objetividad, independencia, imparcialidad, transparencia, prudencia, reserva, decoro moral,
responsabilidad, competencia, diligencia, dedicacién, respeto, trabajo en equipo, liderazgo-.

28 Dicha Ley, fue publicada el 28 de enero de 2014 y derogo a la Ley N° 27482 —Ley que regula la publicacién de la
declaracion jurada de ingresos y de bienes y rentas de los funcionarios y servidores publicos del Estado.

29 En el caso del articulo 40° citado en paginas previas se establece una obligacion de publicar en el Diario Oficial los
ingresos que perciben los funcionarios del Estado —esto es, para que sean de acceso publico- El articulo 41° de la
Constitucién Politica, por su parte, establece textualmente: “Los funcionarios y servidores publicos que sefiala la ley o que
administren o manejan fondos del Estado o de organismos sostenidos por éste deben hacer declaracién jurada de bienes y rentas al
tomar posesion de sus cargos, durante su ejercicio y al cesar en los mismos (...)".

260 Si bien es una extensa lista y considero que puede abarcar a todos los funcionarios publicos “en sentido penal” —es
decir, los comprendidos en el articulo 425° del Cédigo Penal-, considero ilustrativo citar el precepto que establece
textualmente quiénes son los sujeto obligados a presentar la declaracion jurada. Asi, el articulo 2° de la Ley N° 30161,
dispone lo siguiente:

“Articulo 2°.- Los obligados a presentar declaracion jurada con las obligacién siguiente personas:
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rentas, la cual -segun su articulo 3°- debe contener los ingresos, bienes y rentas?!, debidamente
especificados y valorizados tanto en el pais como en el extranjero. Como la Constitucion lo

a) El presidente de la Repuiblica y los vicepresidentes, los ministros de Estado y los viceministros, el defensor del pueblo, el primer
adjunto y los defensores adjuntos, el Fiscal de la Nacidn, el presidente de la Corte Suprema, el presidente del Banco Central de
Reserva, el Contralor General de la Reptiblica y el vice contralor general, los magistrados del Tribunal Constitucional, los
miembros del Consejo Nacional de la Magistratura y del Jurado Nacional de Elecciones, el jefe de la Oficina Nacional de Procesos
Electorales y el jefe del Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil y el Superintendente de Banca, Seguros y
Administradoras de Fondo de Pensiones y sus adjuntos.

b) Los congresistas de la Repiiblica, los parlamentarios andinos, los presidentes, vicepresidentes y consejeros de los gobiernos
regionales, alcaldes y regidores.

¢) Los vocales supremos y superiores, los jueces especializados o mixtos y de paz letrados, los fiscales supremos, superiores,
provinciales y adjuntos, los miembros del Fuero Militar Policial y los miembros del Tribunal Fiscal y demds tribunales
administrativos.

d) Los titulares de la mdxima instancia, presidentes y miembros de los consejos directivos o consultivos y tribunales u organos
resolutivos de los organismos piiblicos ejecutores, reguladores y técnicos especializados, segiin corresponda.

e) Los funcionarios de alta direccion, gerente general, directores, gerentes, jefes de unidades u o cinas y demds funcionarios que
ejerzan cargos de confianza o responsabilidad directiva en las entidades relacionadas con los obligados indicados en los literales
precedentes del presente articulo, asi como los titulares o encargados de los sistemas de planeamiento, tesoreria, presupuesto,
contabilidad, control, logistica y abastecimiento del sector piiblico.
f) Los funcionarios del servicio diplomdtico y quienes no siéndolo se desemperien como embajadores ylo jefes de misiones
diplomdticas en el exterior, los representantes permanentes ante organismos internacionales, los encargados de negocios con carta
de gabinete, los consules generales y los cénsules que ejerzan la jefatura de la o cina consular, los jefes de cancilleria, los jefes de
administracion de las dependencias que asuman la representacion del pais en el exterior, los agregados militares, navales, aéreos y
policiales.

g) El rector, los vicerrectores y los decanos de las universidades piiblicas, los gobernadores, tenientes gobernadores y los
procuradores piiblicos titulares, adjuntos y ad hoc.

h) Los oficiales generales y almirantes en actividad de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del Perii en actividad, los
directores o jefes de unidades en los sectores de Defensa e Interior, los oficiales superiores que laboran en unidades operativas a
cargo de la lucha contra el trd co ilicito de drogas, terrorismo y lucha contra la corrupcién, y los oficiales superiores y subalternos
que detentan la direccion, la jefatura, la coordinacién o la supervision de o cinas, unidades, dependencias e intendencias de las
Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del Perii.

i) Los miembros de comisiones sectoriales, comisiones multisectoriales, comisiones consultivas, comisiones interventoras o
liquidadoras y otras comisiones con facultades resolutivas, programas y proyectos especiales, en los tres niveles de gobierno.

j) Los miembros del directorio, el gerente general y los encargados o titulares de los sistemas de planeamiento, tesoreria,
presupuesto, contabilidad, control, logistica y abastecimiento de las empresas municipales, las demds empresas en las que el
Estado tenga mayoria accionaria, y los miembros del directorio designados por el Estado en aquellas empresas en las que el Estado
intervenga sin mayoria accionaria.

k) Los responsables de los organismos de promocioén de la inversion privada en el sector piiblico, los presidentes y los directores de
los consejos directivos de los organismos no gubernamentales que administren recursos provenientes del Estado.

I) Los asesores y consultores de las personas y entidades mencionadas en los literales precedentes, asi como los asesores y
consultores de funcionarios de organismos sostenidos por el Estado que tengan vinculo laboral con estos.

m) Aquellos que, en el ejercicio de su cargo o labor o funcién, sean responsables de la preparacion de bases de procesos de
contratacion publica, los integrantes de los comités especiales de seleccion de dichos procesos, los responsables de la preparacion de
informes que determinen o influyan en el gasto piiblico, o aquellos que determinen a los beneficiarios de programas sociales a
cargo del Estado o que aprueben los proyectos de los niicleos ejecutores, en los tres niveles de gobierno.

n) Aquellos que administran, manejan o disponen de fondos o bienes del Estado o de organismos sostenidos por este.

Para el caso de los funcionarios o servidores puiblicos por designacion o eleccion, la condicion de funcionario o servidor se adquiere
desde el momento de su designacion, eleccién o proclamacién por la autoridad correspondiente, segtin sea el caso.”

261 Mas especificamente, la ley se refiere a: ingresos, rentas, bienes, ahorros, inversiones, acreencias y pasivos; tanto los
propios del obligado como los comunes del matrimonio cuando el régimen sea por sociedad de gananciales —si fuera
el caso-.
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anota, esta declaracion debe ser realizada no solo al inicio del periodo en que se ejerce el cargo
sino durante y hasta la finalizacion del mismo??2. La Primera Disposicion Final y Transitoria de
la Ley en mencién, establece la aprobacién del Reglamento respectivo —en virtud de que,
ademas, queda derogado el Reglamento de la Ley N° 27482-, sin embargo, en su Segunda
Disposicion Final y Transitoria, establece la aplicacién de algunos plazos de presentacion de
formularios segtin el Reglamento de la Ley derogada. El mencionado Reglamento, establece en
su articulo 5° lo que se debe entender por bienes, ingresos o rentas. Asi, la mencionada
disposicion establece lo siguiente:

Para efectos del Reglamento se entiende por bienes, ingresos y rentas las remuneraciones,
honorarios, ingresos obtenidos por predios arrendados, subarrendado o cedidos, bienes muebles
arrendados subarrendados o cedidos, intereses originados por colocacion de capitales, regalias,
rentas vitalicias, dietas o similares, bienes inmuebles, ahorros, colocaciones, depositos e
inversiones en el sistema financiero, otros bienes e ingresos del declarante, y todo aquello que
reporte un beneficio econémico al ‘Obligado’.

Quiere decir, entonces, que la presentacion de la declaracion jurada de bienes y rentas es
una obligacion ineludible del funcionario publico, la misma que encuentra su fundamento en el
principio que no sodlo rige el ejercicio de la funcién publica sino también a todo el aparato
administrativo: la trasparencia?®. Esto, ademds, se constituye como una forma —aunque no la
Unica- de garantizar el comportamiento probo y honrado del funcionario —como se ha anotado,
la probidad también es un principio rector reconocido en el Cédigo de Etica de la Funcién
Publica-. La transparencia esta orientada a un ejercicio controlador respecto del funcionario
publico por lo que, como ha sostenido el Tribunal Constitucional en STC N° 1797-2002-HD/TC:

(...) la publicidad en la actuacién de los poderes publicos constituye la regla general, y el secreto,
cuando cuente con cobertura constitucional, la excepcidn. Y es que si el Estado Democratico de
Derecho presupone la division de poderes, el respeto de los derechos fundamentales y la eleccion
periddica de los gobernantes, ciertamente este no podria asegurarse si es que no se permitiera a
las personas poder ejercer un control sobre las actividades de los representantes del pueblo. Uno
de los modos posibles de cumplir dicho principio y, con ello, las demandas de una auténtica
sociedad democratica, es precisamente reconociendo el derecho de los individuos de informarse
sobre la actuacién de los 6rganos estatales y sus representantes?

22Para mayor detalle, la Ley N° 30161 en:
http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/Contdoc02 2011 2.nsf/d99575da99ebfbe305256f2e006d1cf0/93ba95
d2043cf36105257c6e004£f61{/$FILE/30161.pdf (Visitada el 11 de mayo de 2014).

263 Precisamente en aras de este principio y el derecho al acceso a la informacién publica reconocido en el

articulo 2° (5) de la Constitucion Politica, es que contamos con una “Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién
Publica” -Ley N° 27806 ( y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 072-2003-PCM; modificado por
Decreto Supremo N° 070-2013-PCM)-. Precisamente por lo comentado acerca del principio de transparencia y el
acceso a informacion publica, la Ley N° 30161 ha sido cuestionada en el extremo de lo que establece su articulo 8°
respecto a la excepcionalidad de la publicidad. Mas alla de aceptar que la amplitud de los sujetos obligados y otras
disposiciones, sean beneficiosas; el punto critico se encuentra en la consideraciéon de dicha informacién como
confidencial como una regla, a decir de algunos —cuando deberia, en todo caso, ser la excepcidn-.

264 F]. 11.
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Por su parte, ya en el marco de la imparcialidad en el acceso a los cargos publicos, la
Administracion Publica cuenta con una serie de normas que limitan la contratacion funcionarios
publicos asi como normas que garantizan la transparencia y eficacia en la actividad de la
gestion publica: Ley N° 26771 —sobre la prohibicion de ejercer la facultad de nombramiento y
contratacion de personal en el sector en el sector publico, en casos de parentesco- y su
Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 021-2000-PCM; Ley N° 28014 —Ley que regula
la gestion de intereses en la administracion publica- y su Reglamento, aprobado por Decreto
Supremo N°¢ 099-2003-PCM; Ley N° 27588 -Ley que establece prohibiciones e
incompatibilidades de funcionarios y servidores publicos, asi como de las personas que presten
servicios al Estado bajo cualquier modalidad contractual-.

IV. El delito de enriquecimiento ilicito como delito especial y de infraccion de deber.

Tal como lo habia comentado para el caso general de los delitos contra la administracion
publica, éstos son delitos especiales y de infraccion de deber?> pero ademas son delitos en
donde existe un dominio respecto de la capacidad de afectacion del bien juridico. No es distinta
la consideracion respecto al delito de enriquecimiento ilicito. A continuacion, algunas
consideraciones respecto de este delito como especial propio —-de cara, posteriormente, a
argumentar su autonomia y su sui generis tipificacion®-.

Segun reza el articulo 401° del C.P., el sujeto activo en el delito de enriquecimiento ilicito
tiene que ser funcionario publico -como elemento que fundamenta el tipo penal-. Ya he
realizado referencia a quiénes se consideran funcionarios publicos para efectos de imputacion
penal asi como a los distintos principio que rigen su actividad como responsable —segtin la
competencia especifica asignada- de hacer efectivas las funciones de la Administracion Publica
como institucion.

En base a las caracteristicas que comporta el sujeto activo, la doctrina ha diferenciado
entre delitos comunes y delitos especiales (y entre estos ultimos, entre delitos especiales propios
e impropios). En el caso de los delitos comunes, el sujeto activo puede ser cualquier persona que
no ocupe ningun rol o posicion especial. Caso distinto seria el de los delitos especiales, con
algunas diferencias que anotar. Previamente, en este trabajo se ha hecho referencia a esta

265 Recordemos que la consideracion de los delitos de infraccion de deber proviene del estudio realizado inicialmente
por CLAUS ROXIN y, posteriormente, redimensionado —bajo un punto de partida distinto- por JAKOBs. Es preciso
aclarar que mientras para ROXIN existirian en consecuencia dos clases de delitos —de dominio y, por otro lado, de
infraccion del deber-, para JAKOBS la clasificacion sera entre delitos de organizaciéon —o por competencia en la
organizacion- y delitos de infraccién del deber. Abunda ahondar al respecto en este trabajo que no trata en concreto la
autoria y participacion en los delitos contra la administracién publica, sin embargo, entre ambas posturas —y con los
matices indispensables y sustanciales que se han anotado-, se prefiere acd la clasificacién de JAKOBS —basicamente, por
la mayor practicidad de su explicacién y su menor entrampamiento en cuestiones como la existencia o no de un
dominijo del hecho también en los delitos de infraccién de deber —lo tltimo desde la clasificacion de ROXIN-.

266 No encontramos, pues, referencia alguna en el Cédigo Penal de su especial tipificacion —y por ello la particular
atencion al mismo- no solo entre los delitos comunes sino también entre los otros delitos contra la administracion
publica.
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clasificacidon que en similar sentido a la teoria pura de la infraccion del deber o del deber juridico
-a la que hace referencia GOMEZ MARTIN en su trabajo monografico®’-, calificandola de
formalista. Su consideraciéon ayuda pero no define —pues como se dijo ya, el substrato material
reflejado en la vinculaciéon material entre la posicion del sujeto activo y la posibilidad de
vulnerar el bien juridico, encierra el verdadero matiz que fundamenta esta clase de delitos-. Sin
embargo, en lo que aca interesa acotar, la clasificacion formalista que se realiza de los delitos
especiales y de la que se hablara al inicio del presente parrafo, nos puede servir para establecer
la especial relacion entre el ejercicio de la funcién publica y la ratio legis del delito. Solo puede ser
cometido por un funcionario publico porque el bien juridico protegido, ademas esta
inescindiblemente ligado a los principios que rigen su actividad y que no encontraran “paralelo”
en el ejercicio o interaccion social-juridica de ningtin particular —precisamente porque respecto
de éste, no rigen estos principios-.

Entonces, PENA CABRERA diferencia los delitos especiales propios de los impropios en el
siguiente sentido:

Son todos aquellos tipos legales que exigen que sean cometidos por determinados individuos que
detentan una cualidad o caracteristica especial; (...). En este caso el legislador ha cerrado el
posible circulo de autores a determinadas posiciones ‘positivas” que el autor asume en cuanto a la
tutela de un determinado bien juridico, son deberes por asuncién de la ley o de las propias
instituciones sociales que exigen la adopcion de conductas dirigidas a la salvaguarda de un bien
juridico. (...) (tipos especiales impropios) (...) pueden ser cometidos por cualquier persona, al
ostentar el sujeto activo una cualidad especial (funcional), puede derivarse de la agravante de un
tipo penal, por desencadenar una mayor reprochabilidad en la imputacién individual; cuentan
con un tipo penal paralelo. Es decir, cuando el delito solamente puede ser cometido por alguien
que tiene la calificacion juridica exigida para el sujeto. Es un delito especial propio; cuando el
delito especial es simplemente una forma agravada o atenuada de otro que puede ser también
cometido por cualquiera, es un delito especial impropio?®.

Respecto de dicha clasificacion, en el caso de los delitos denominados “especiales
impropios” se puede debatir sobre el caracter comin de ciertos delitos que sin exigir
expresamente ninguna cualificaciéon en el sujeto activo -por los especiales deberes que
comportaria el agente, segtin la descripcion del supuesto de hecho- implican que éste si porte
deberes especiales. Como ejemplo de lo ultimo se puede citar el conocido ejemplo utilizado para
explicar en qué consiste los delitos especiales impropios: se dice que en delito de peculado es un
delito especial impropio en la medida que si el agente no es funcionario publico podria
imputdrsele el delito de apropiaciéon ilicita —su “correlato”- que puede ser cometido por
“cualquiera”. En realidad, ;el delito de apropiacion ilicita puede ser cometido por cualquier
persona? Si bien no se exige una cualidad especial en el sujeto activo, de una lectura del tipo
penal puede colegirse que si comporta un posicion especial respecto de aquello que se le ha
confiado en administracion o custodia.

267 Vid. GOMEZ MARTIN, Victor: Op. cit.
268 PENA CABRERA FREYRE, Alonso Rautl: “Derecho Penal. Parte General. Teoria del Delito y de la Pena y sus Consecuencias
Juridicas”. Lima, RODHAS, 2007. pp. 235 y 236.
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A este tipo de confusiones puede llevar una perspectiva demasiado formalista respecto
de la interpretacién de los tipos penales de la parte especial, cuando lo que interesa es una
interpretacion desde el bien juridico que se protege asi como desde los elementos que lo
fundamentan. Al respecto, VASQUEZ-PORTOMENE también anota:

Hace tiempo la literatura monografista —particularmente en Alemania e Italia- ha sefialado la
necesidad de superar la consideracién formal del delito especial para atender a las peculiaridades
que presenta su estructura tipica (...). Esa tipologia no se integraria ya, sin mas, por aquellas
figuras cuyo autor se halle en una posicion formal de deber desvinculada del contenido de injusto,
sino solo por las que se caracterizan por la posicién juridica o factica en que el sujeto se halla
frente al bien por consecuencia de cualidades, estados, condiciones o situaciones reclamadas
explicita o implicitamente como elementos esenciales de la norma penal?®.

Si bien puede perfectamente considerarse como un delito especial (propio) al delito de
enriquecimiento ilicito —pues, en efecto, se exige que el sujeto activo sea un funcionario publico-,
dicha clasificacion solo resulta tutil desde un punto de vista formal como ya manifesté. El
fundamento del injusto no esta en que un funcionario publico realice determinada accién sino
en el significado normativo que encierra ello.

Mas alla de las concretas configuraciones que cada autor le otorgue a la clasificacion de
los delitos, los delitos contra la administracion ptblica son delitos especiales —porque, en efecto,
se exige formalmente la cualificacion del agente (funcionario publico)-, y de infraccion de deber.
El comentario de VASQUEZ-PORTOMENE sobre la relacion entre el agente funcionario y el bien
juridico cobra especial relevancia para un mejor entendimiento de lo sostenido hasta aca:

En el bien entendido de que con la referencia a la posicion del agente frente al objeto de la tutela
debe entenderse aludida la existencia de una relacion tipica, o sea, juridico-penalmente relevante
entre ambos. La literatura monografista habla, en efecto, de la existencia de una relacién de
‘connaturalidad” u ‘homogeneidad sustancial’ entre la situacién del sujeto y el bien juridico,
distinguiendo ulteriormente entre homogeneidades ‘naturalisticas’ (existentes ‘en la realidad
fenomenoldgica’) y homogeneidades ‘juridicas’ (derivadas del vinculo en que la situaciéon del
sujeto y el bien juridico vienen a hallarse en el &mbito de un sistema normativo dado)?™.

Lo sostenido por el autor acerca de las homogeneidades sustanciales —en donde lo
relevante penalmente serdn las juridicas- no es sino admitir el estrecho vinculo existente entre la
posicidn que ocupa el sujeto —competencias, principios que rigen su actividad, fines y objetivos
de la actividad que realiza en el marco de dicha posiciéon- con el bien juridico protegido. En el
caso de los delitos contra la administracion publica, no es posible solo aludir a la posicién
formal del funcionario —como una cuestién de “etiquetas”-; es e ineludible enlazarlo con el
significado material que encierra dicha posiciéon. Lo ultimo, es, precisamente, el bien juridico
que se protege. Esto se deriva también de recordar algo muy sencillo: la administracion publica,

269 V ASQUEZ-PORTOMENE SEIJAS, Fernando: Op. cit. pp. 314, 315, 316 y 317.
270 V ASQUEZ-PORTOMENE SEIjAS, Fernando: Op. cit. pp. 317 y 318.
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como institucién, cumple determinados fines; y éstos, seran efectivizados por un grupo
institucionalizado de personas —los funcionarios publicos-. A ambos, los rigen los mismos
principios —de alli que exista la denominada homogeneidad-, porque los funcionarios estan al
servicio de la administracion publica pero también de sus fines.

Lo relevante para la imputacion penal por infraccion de deber serd, pues, el vinculo
juridico —-lo que VASQUEZ-PORTOMENE asume como “homogeneidades juridicas”; es

1

precisamente ese “vinculo” el que coloca al funcionario en especial posicion de garante del bien

juridico?.

En suma, el delito de enriquecimiento ilicito es un delito especial propio y de infraccién
de deber. Sus especiales caracteristicas y el fundamento de la tipificacion de la conducta
requieren una especial atencion a la posicion que ocupa el funcionario publico y a los principios
que rigen la actividad funcionarial.

Una vez asumido que el funcionario publico que comete el delito de enriquecimiento
ilicito comete un delito de infraccidon de deber y que, ademas, este delito no tiene un correlato en
entre los delitos comunes.

V. El bien juridico especifico en el enriquecimiento ilicito. Postura personal.

Una vez desarrollados los anteriores aspectos, queda claro entonces, desde la posiciéon de
la que se parte, que el delito de enriquecimiento ilicito es un delito especial propio de infraccién
de deber. Tal como se ha desarrollado en apartados precedentes, el funcionario publico, al
asumir voluntariamente esa posicion juridica concreta, se hace acreedor de un haz de deberes —
y, claro estd, de ciertas potestades e, incluso, prerrogativas®?- que haran efectivos los objetivos
que tiene como institucion la administracion publica. Precisamente por la funcién que ésta
cumple frente a la ciudadania —y, por supuesto, de su absoluta relevancia para el efectivo
ejercicio de los derechos-, su existencia obedece a principios de subyacen detrds. Estos
principios?”® que rigen a la administracion publica -y a los que acd se ha dedicado un apartado
especial precedentemente- y al ejercicio de la funcién publica; estan reconocidos a nivel
supralegal y vinculan a todo funcionario publico —-mas alla de las especificas funciones que
cumpla en el marco del sector donde desenvuelva su labor-.

271 Incluso en el caso de los denominados funcionarios de facto existe un vinculo que no se limita a lo fenomenoldgico
-de alli que no basta con que el agente se encuentre cerca o en “posicion” del bien- sino que, en base a ciertos
elementos (que lo diferenciarian de un usurpador de funciones) pasa a ocupar la especial posicién de garante en base
a la infraccion de deberes que ha asumido bajo especiales circunstancias —a pesar de carecer del titulo habilitante
(formal)-.

272 Mas exactamente, las prerrogativas de la acusacion constitucional y de la inmunidad parlamentaria, establecidos en
los articulos 93°, 99° y 100° de la Constitucion Politica.

273 Si bien en las disposiciones citadas se marca una diferencia entre “principios” y “deberes” de la funcién publica,
para efectos de este trabajo, consideraremos indistinto el uso de estos términos en la medida en que todos implica un
deber o marco de obligatorio respeto para el funcionario publico.
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Asi por ejemplo, los principios anotados en el Cédigo de Etica de la Funcién Publica
forman parte del marco rector de toda actividad publica que tenga por destino la satisfaccion de
los intereses de la sociedad. De los principios que anotara en el apartado correspondiente, el
principio de eficiencia, por ejemplo, procura que la actividad publica logre los fines que tiene
destinado. De nada sirve un aparato burocratico compuesto por funcionarios cuya labor no
conlleve al objetivo primordial que subyace: el interés general.

Como se ha anotado también, todo funcionario publico se encuentra obligado -
legalmente- a presentar una declaracion jurada de bienes y rentas. Dicha obligacién no esta en
vinculacidn con la esfera concreta de competencias que asuma el funcionario en el sector en
donde desempefie funciones, sino en vinculacion con los principios que rigen a la
administracion publica y que vinculan a todos los funcionarios publicos. El principio que
subyace detras de esta obligacion es el principio de trasparencia —relacionado a su vez con la
posibilidad de conocer, por parte de la ciudadania, los ingresos de los sujetos destinados a hacer
posibles los fines y objetivos de la administracion publica en beneficio del interés general-. Ello
es asi en la medida en que los intereses en juego no son de titularidad de un grupo de personas
sino de la ciudadania en general y, claro estd, en interés de las condiciones minimas que deben
existir en un Estado Democratico Constitucional y de Derecho. Por tanto, quienes estaran
destinados a ejercer estds no poco importantes funciones no deben aprovechar sus cargos para
obtener beneficios propios. Se exigen funcionarios probos. Se exige una garantia de que no
exista un aprovechamiento indebido del ejercicio del cargo para satisfacer intereses propios.
Ello, ademas, desvia la naturaleza y razon de existir de un aparato institucionalizado como lo es
la administracion publica.

El bien juridico protegido en el delito de enriquecimiento ilicito estd estrechamente
ligado a las consideraciones precedentes y reviste mayor gravedad al lesionar directamente
principios rectores tales como el principio de probidad y transparencia en el ejercicio de la
funcion publica.

En razén de lo dicho, es que, como desarrollaré en el tercer capitulo, el delito no requiere
la comprobacion de algtin otro delito o infraccién administrativa cometida por el funcionario
publico. Basta pues que el funcionario no haya cumplido con sus deberes de transparencia y
que, debido a ese incumplimiento, se haya reflejado una lesién al deber de probidad. Me
explico mejor: como se sostuvo, no se apela acd a consideraciones meramente formalistas y a las
imputacion en clave de meras infracciones a los roles sino que el significado que encierra
determinada infraccion. En el caso del deber de trasparencia, administrativamente se exige una
forma de evidenciar que, efectivamente, el funcionario no esta aprovechando su cargo para
hacer patrimonialmente beneficios injustos; ello sera posible gracias a la presentacién de la
declaracién jurada —por ejemplo-. Digamos que es una forma de monitorear la realidad
economica del funcionario de acuerdo a los ingresos que le corresponden. Puede ocurrir que el
funcionario no presente dicha declaracion jurada con lo que estard omitiendo realizar un
obligacion que si bien puede traerle consecuencias de cardcter disciplinario o administrativo, no
puede decirse aun que implique la comision del delito de enriquecimiento ilicito.
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Entonces, si un funcionario publico, a un periodo determinado, presenta una desbalance
patrimonial que no esta acorde con lo que legitimamente le correspondia percibir, ello configura
un indicio de enriquecimiento ilicito. ;Porqué un indicio? Pues porque es posible que exista una
explicacion —con suficiencia probatoria- respecto de la legitimidad de la obtencion de esos
ingresos —herencias, préstamos, etc.-.

Los principios de probidad y transparencia que vinculan a los funcionarios publicos lo
obligan especialmente a mantener un balance patrimonial ajustado a lo que le corresponde
percibir. Por tanto, aunque existiese una sui géneris situacion en la que el empleado de un banco
ingresd por error dinero que no le correspondia, a su cuenta bancaria; si el funcionario se
percata de ello, debe realizar los actos que correspondan para normalizar la situacion. De no ser
asi, el funcionario publico de nuestro ejemplo, estaria permitiendo dolosamente la continuaciéon
de una situacion patrimonial que no le corresponde —a pesar de no haber cometido delito alguno
para obtener las ganancias- y que, en base a la especial posicion que ocupa en nuestra sociedad y
frente a la administracion publica, significarian la vulneracion de los principios de probidad y
de transparencia aludidos. De esto se trata pues el bien juridico protegido en el enriquecimiento
ilicito.
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TERCERA PARTE

ALGUNAS CONSECUENCIAS DERIVADAS DE LA DELIMITACION DEL BIEN
JURIDICO EN EL ENRIQUECIMIENTO ILIiCITO

I. Naturaleza autonoma del delito de Enriquecimiento Ilicito.

Luego de la concretizacion del bien juridico especifico, considero preciso establecer
cudles son las consecuencias derivadas de ello. A continuacion, sentaré posicion respecto de la
autonomia de este delito; para ello, es preciso contra argumentar las posturas que lo consideran
como un delito subsidiario — lo que implica plantear los siguientes cuestionamientos: ;Qué es un
delito subsidiario? ;Cual es la relacion entre considerar un delito subsidiario y la aplicacion del
principio de subsidiariedad en casos de concurso aparente respecto de aquél?-.

En el caso del delito de enriquecimiento ilicito, se sostiene su subsidiariedad en razén a
la consideracién previa de que éste se aplica en concurso aparente con otros delitos y que, en ese
marco, se debe recurrir al principio de subsidiariedad. De alli su naturaleza subsidiaria segtin lo
manifestado en la mayoritaria doctrina nacional al respecto.

Si bien mds adelante llevaré a cabo algunas precisiones en torno al concurso aparente y
su relacion con este delito; a continuacion propongo algunas reflexiones respecto a la
posibilidad de que existan, en general, delitos subsidiarios. Si bien no profundizaré
ampliamente en el tema, si sentaré postura al respecto utilizando como base los argumentos
relacionados con el tema tratado en el precedente capitulo: el bien juridico especifico.

1. Comentarios a la teoria subsidiaria del delito.

La doctrina nacional mayoritaria considera al enriquecimiento ilicito como un delito
subsidiario. Lo cuestionable -al margen de no estar de acuerdo con ello- es la confusiéon
generada cuando no se expresa con claridad si, segin dicha linea, el delito debe ser considerado
subsidiario o si tiene naturaleza subsidiaria. En tal sentido, tenemos lo manifestado por FIDEL
ROJAS:

Sostener que el delito de enriquecimiento ilicito posee naturaleza subsidiaria implica lo siguiente:
a) que existe la posibilidad que presentado el supuesto de hecho de incremento patrimonial
significativo vinculado a la razén del cargo, dos o mas figuras penales puedan dar cuenta de su
tipicidad en situacién de concurso aparente (...) c) Que la subsidiariedad descarta la posibilidad
que el supuesto de aplicar alternativamente (o uno u otro) los tipos penales funcionales, dado que
lo subsidiario es excluyente de lo principal. d) que el tipo de enriquecimiento no posee naturaleza
auténoma (...) vale decir que carece una conducta tipica propia, operando con caracter residual,
esto es, con efecto de recojo de aspectos de tipicidad de otros ilicitos, sin que pueda confundirse
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con estos. (...) f) El delito de enriquecimiento ilicito mantiene una relacién de subsidiariedad con
los tipos penales de concusion, (...). No pudiendo concursar ni real ni idealmente con tales figuras
delictivas (...)74

Por su parte, CARO CORIA sostiene que el delito es subsidiario, partiendo, el parecer, de
la interpretacién del mismo como un tipo penal de peligro abstracto cuya estructura, establecida
por el legislador, obligaria a considerarlo como tal*>. Asi, en contra de la autonomia del tipo
penal y avalando la postura de la subsidiariedad, manifiesta: “(...) si se admitiera la total
autonomia del tipo de enriquecimiento ilicito, se atentaria contra el principio de ne bis in idem,
ya que se sancionaria mas de una vez a la misma persona por el mismo delito cometido, ‘una
vez por delito de enriquecimiento ilicito, y otra por el delito principal contra la administracion
publica”?e.

Respecto de las posturas previamente citadas, considero preciso recordar que adjudicarle
determinada naturaleza juridica a un tipo penal en base a las propuestas aportadas por la
doctrina para solucionar los problemas derivados de la interpretacion y aplicacion de aquél, no
es correcto. Ello sucede, en concreto, cuando se le adjudica naturaleza subsidiaria en razon,
Unicamente, a la aplicacion del principio de subsidiariedad como parte de la teoria del concurso
aparente -sobre todo, porque, desde la posiciéon asumida acd, el concurso aparente y sus
“principios” no solucionan realmente los problemas relacionados con la aplicacion este tipo
penal o de cualquier otro-. Ademas, FIDEL ROJAS también manifiesta que “lo subsidiario es
excluyente de lo principal” y que ello seria razén para considerar la implicancia que trae
considerar al enriquecimiento ilicito como subsidiario. La interrogante que me planteo en este
extremo es si lo sostenido por él aporta algiin argumento concreto respecto a si este delito es o
no subsidiario y porqué. Considerando que el tipo penal de enriquecimiento ilicito tiene como
fin la proteccion de algunos principios que dominan y determinan la actividad funcionarial -y,
por lo tanto, que rigen a la administraciéon publica-, no cabria hablar de un delito “principal”
respecto de otro que no protege el mismo ambito especificamente protegido por el considerado
“subsidiario”?”. La tnica salvedad que podria ser analizable en dicho panorama —mas alla de la
terminologia utilizada- seria que el llamado “delito principal” contemple al subsidiario. Esto es,
que su ambito de proteccion abarque también el que se busca proteger con el enriquecimiento
ilicito. Sin embargo, ello no puede considerarse asi en vista a nuestra posicion sobre el bien
juridico especifico preponderantemente protegido el tipo penal en estudio. Si asumiéramos la

274 ROJAS VARGAS, Fidel: Op. cit. pp. 870 y 871

275 CARO CORIA, Carlos: Op. cit. p. 152

76 [dem. p. 153.

277 Como argumenté previamente, es posible que al margen de existir un bien juridico protegido concretamente por
un tipo penal, éste puede coincidir con otros respecto de ambitos de protecciéon comunes (ello no seria mas que la
consecuencia de que los principios que rigen a la administracién publica rigen todo el quehacer de la funcién putblica
—ya sea directamente como indirectamente-). Aln si dos tipos penales protegieran un mismo bien juridico especifico
bajo dos modalidades distintas de conducta —lo cual puede ocurrir por falta de técnica legislativa-, ambos serian
independientes y autéonomos en la medida en que si bien estarian protegiendo el mismo interés, cada uno estaria
comprendiendo formas de conducta distintas y, por lo tanto, solo cabria hablar de una relacién entre ellos meramente
descriptiva pero no de una exclusién de uno respecto del otro. O se aplicaria uno o se aplicaria el otro, segun el tipo
penal que subsuma la conducta de acuerdo a la conducta descrita en el mismo.
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posicidn, aqui contradicha, de que el bien juridico protegido es, como algunos autores sostienen,
el corrector ejercicio de la actividad funcionarial, seria menos incoherente la consideracion aqui
criticada; no obstante, he manifestado ya por qué razon el bien juridico no es aquél.

Imputarle naturaleza residual a un delito, reviste no pocos cuestionamientos, por otra
parte. Es preciso recodar que el limite al poder punitivo del Estado se encuentra en
determinados principios que exigen la determinacion del fin esencial que se pretende proteger
penalmente. Ello forma parte de la legitimacion de la intervencion sancionadora del aparato
estatal. En dicho sentido, entonces, ;por qué el derecho penal sancionaria una conducta en un
tipo penal residual? Dicha consideracion estd relacionada directamente con el ambito de
proteccion legitimo que se busca proteger pues, incluso cuando nos referimos a delitos bajo la
técnica de peligro, debe existir un bien juridico protegido que, por su relevancia, merezca
proteccion  a nivel penal. La técnica aplicada no implica que unos tipos sean residuales
respecto de otros, sino que las formas de proteccion son aplicadas bajo distintas formas -
seguramente, para llenar vacios de impunidad-, respetando que cada uno de los tipos debe
encontrarse legitimado en un fin de proteccion esencial. Otra critica respecto de lo sostenido
por FIDEL ROJAS es que no argumenta las razones por las que considera que el enriquecimiento
ilicito es “subsidiario” respecto de otros delitos contra la administracion publica. Es decir, el
fundamento tras dicha afirmacion, no se encuentra justificado claramente.

Como se ha anotado, CARO CORIA se muestra a favor de la teoria subsidiaria de este
delito argumentando su posicion contraria a la consideracion autéonoma del mismo por
vulnerarse con ello el principio de ne bis in idem?® . No me encuentro a favor de dicha postura
por una sencilla —aunque no poco importante- razon: asumir ello es renunciar a la posibilidad
de que la tipificacion del enriquecimiento ilicito tenga por finalidad la proteccion de un bien
juridico especifico, que no seria el mismo objeto de proteccion en los demds delitos contra la
administracién publica. Si bien, pueden existir intereses generales comunes protegidos por
éstos, el delito de enriquecimiento ilicito sanciona una conducta que esta dirigida a proteger
directa y concretamente los principios de transparencia y probidad. Ese bien juridico e interés
no necesariamente encuentra proteccion equivalente en los otros tipos penales vy, por lo tanto,
no se puede afirmar que colisione con otro en cuanto al interés protegido —que desde el
principio ne bis in idem, significaria no cumplir con la triple identidad y, por tanto, no vulnerar al
mismo-. Lo afirmado queda mas claro si recordamos que un funcionario publico no solo puede
ser procesado sino sancionado unicamente por este delito —esto es, el delito puede ser aplicado a
un caso concreto sin necesidad de concursar con otro-.

Por su parte, HUGO ALVAREZ sostiene lo siguiente: “El injusto de enriquecimiento ilicito
corresponde a un tipo penal subsidiario; su ratio legis o la razén politico criminal de su creacién
asi lo determina y es la razén de ser de ese injusto; no es el reconocimiento expreso o tacito que

28 Para considerar la vulneracién del principio citado, se requiere el cumplimiento de una triple identidad: sujeto,
hecho y fundamento (Vid. STC N° 2050-2002-AA/TC). En el caso del denominado concurso aparente, el foco de
atencion estaria —aunque no lo dice expresamente- en el analisis del “fundamento” —que, por cierto, suele ser el mas
“problematico” de los tres criterios que forman parte de dicha triple identidad-.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




S VENER,

T+l % | N s0AD
TESIS PUCP % Gh/sRsiD

DEL PERU

pueda o no establecer la norma penal lo que en definitiva determina su naturaleza
subsidiaria”?”. También agrega: “En suma, los penalistas peruanos, argentinos y colombianos
que reconocen la subsidiariedad del tipo no lo hacen porque una disposicion normativa asi lo
establezca, sino porque tienen en cuenta que esta figura penal fue creada para ser utilizada en
aquellos casos penales en los que resulta complicado demostrar el hecho punible que genero el
enriquecimiento ilicito”?%. Al respecto, si bien coincido que, ademas, la naturaleza —subsidiaria-
del delito no puede argumentarse en que ésta se encuentra determinada -tacita o expresamente-
en el tipo, también es preciso tomar en cuenta que remitirse exclusivamente a la ratio legis para
la interpretacion del tipo o para adjudicarle una determinada naturaleza juridica, puede llevar a
confusiones —desde una perspectiva de la legitimidad de su mantenimiento en nuestro sistema
penal- . Sin embargo, no importa cuales sean los motivos que empujen al legislador a evaluar,
analizar o aprobar la tipificacion de ciertos comportamientos; lo mas relevante sera que la
creacion legislativa sea producto de un estricto respeto con los principios penales -y
constitucionales-. Por ello, si bien antes de su tipificacion en el Codigo Penal, existia un vacio -y,
por lo tanto, impunidad-; el enriquecimiento ilicito —como todos los tipos- debe estar justificado
en la necesidad de proteccion de un fin legitimo: el bien juridico. Incorporar en nuestro
ordenamiento un tipo penal en base a criterios de deficiencia probatoria de otros delitos,
adjudicadndole la naturaleza de “subsidiario”, es, desde mi posicion, insuficiente y peligroso. No
obstante, como se ha desarrollado previamente, el enriquecimiento ilicito si encuentra su
legitimacion en la proteccion de un fin legitimo; no es necesario, para dichos efectos, acudir a la
ratio legis del legislador de 1981.

Por la subsidiariedad de este delito, se pronuncia también SALINAS SICCHA. Al respecto,
el autor comenta: “La subsidiaridad del hecho punible de enriquecimiento ilicito significa que
no hay forma de acreditar que el agente publico ha cometido tal o cual delito, sin embargo,
aparece acreditado el incremento de su patrimonio o de su gasto en el periodo del ejercicio de
sus funciones publicas, del cual no puede haber una explicacion razonable”?®!. Mds adelante, en
su trabajo monografico, el autor agrega: “Se entiende que la actividad ilicita que origina el
incremento patrimonial no puede ser tipificada en un tipo penal especifico, caso contrario, si por
ejemplo el incremento patrimonial es consecuencia de un delito de peculado o colusion, el
operador juridico descartara el enriquecimiento ilicito. Por ello, se dice que el enriquecimiento
ilicito es un delito subsidiario”??. No obstante lo determinante de su posicién, ésta no es
argumentada por él mismo, sino que parece remitirse a la doctrina mayoritaria en cuanto a su
adhesion a la teoria subsidiaria mds no a los argumentos propuestos detras de la misma.

PORTOCARRERO HIDALGO tampoco se ha mostrado analitico al respecto. Solo asume
postura sin expresar razones de fondo que la fundamenten. Al respecto, el autor comenta:

29 HUGO ALVAREZ, Jorge: “El delito de enriquecimiento ilicito de Funcionarios Piiblicos”. Lima, Gaceta Juridica, 2007. pp.
102 y 103.

280 Ibidem.

281 SALINAS SICCHA, Ramiro: “Delitos contra la Administracién Piiblica”. Lima, Grijley, 2009. p. 589.

22 fdem. p. 603.
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Los incrementos licitos como el sueldo, compatible con el cargo, honorarios profesionales,
transacciones comerciales, donacién, herencia, entre otros, durante el ejercicio del cargo no
forman parte del tipo, se incluyen dentro de él, los incrementos procedentes de operaciones
ilicitas, siempre que no constituyan delitos independientes, como peculados, cohecho pasivo,
colusion, concusion, etc; pues a este delito mayoritariamente se le considera en la doctrina como
subsidiario, porque el enriquecimiento ilicito es todo aumento patrimonial que provienen
ilicitamente, menos de comportamientos que ya tienen tipo?®

De una interpretacion de lo sostenido por el autor, el enriquecimiento ilicito no seria un
delito “independiente” -o, en otros términos, autéonomo-. PORTOCARRERO HIDALGO parece
adherirse a la postura de la subsidiariedad por considerarla mayoritaria en la doctrina, pero
tampoco argumenta su postura como en los anteriores casos.

ABANTO VASQUEZ, por su parte, sostiene lo siguiente: “(...) el tipo penal de
enriquecimiento ilicito si operaria con cardcter subsidiario como un tipo residual que abarcaria
conductas que no han podido ser abarcadas por otros tipos legales. O también permite el inicio
de un proceso penal para, una vez obtenidas las pruebas suficientes, reorientar el proceso hacia
la investigacion de los ‘delitos de fondo’, aquellos que han permitido el enriquecimiento del
funcionario”?%. Segtin esta posicion, cabe resaltar que si bien con la misma se esta apoyando la
tesis de la subsidiariedad del tipo, también se estd argumentando que el enriquecimiento ilicito
abarca conductas que no pueden ser abarcadas por otros tipos penales. Lo ultimo, sin embargo,
no fundamenta su subsidiariedad, sino su autonomia. El delito de enriquecimiento ilicito
contiene su propio injusto en la medida en que, ademas, protege un bien juridico concreto: el
principio de transparencia y probidad que rige a la administracion publica y la actividad
funcionarial. Justamente por lo ultimo, seguidamente, el autor admite la posibilidad de aplicarlo
de manera autéonoma: “(...) en principio, el ‘enriquecimiento’” que si podria importar una
aplicacion auténoma del tipo penal peruano no se refiere a cualquier incremento patrimonial que no
tenga que ver con la comision de delitos, pero que implique una infraccion de los deberes
funcionariales”?®. Esto es, defiende la teoria de la autonomia bajo determinadas circunstancias
mientras que bajo otras, lo considera subsidiario —sera subsidiario cuando el incremento
patrimonial no provenga de otros ilicitos, segin ABANTO VASQUEZ-.

De una opinidn similar es YVAN MONTOYA, quien adhiriéndose de manera mas abierta a
la autonomia del enriquecimiento ilicito, sostiene, sin embargo, lo siguiente:

Adscribirnos a esta posicion otorga grandes ventajas juridicas. En primer lugar, defender la
autonomia del delito de enriquecimiento ilicito no es incompatible con el caracter residual o
subsidiario de este delito frente a otros delitos contra la administraciéon publica. (...) En ese
sentido, no resulta inconveniente plantear que en algunos casos pueda observarse un

283 PORTOCARRERO HIDALGO, Juan: “Delitos contra la Administracién Publica”. Lima, Editorial Juridica Portocarrero, 1996.
p. 231.

284 ABANTO VASQUEZ, Manuel A.: “Los delitos contra la administracion piiblica en el Cédigo Penal peruano”. Lima, Palestra,
2003. p. 552.

25 fdem. p. 553.
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enriquecimiento ilicito derivado de un acto de peculado, lo que debe resolverse, dado el mismo
bien juridico protegido, aplicando el delito de peculado sobre la base del principio de especialidad
(concurso aparente de leyes penales).?¢

Si bien coincido con YVAN MONTOYA en cuanto al bien juridico especifico protegido por
el enriquecimiento ilicito?®’, discrepo de la posicion que tanto él como ABANTO VASQUEZ
comparten en lo relativo a la subsidiariedad. A continuacion expresaré brevemente los
fundamentos principales de mi posicion y, mas adelante, ello se vera complementado con la
posicion adoptada en este trabajo respecto del concurso aparente.

2. Postura personal: el enriquecimiento ilicito como delito auténomo.

Como previamente adelanté, parto de la posicion del enriquecimiento ilicito como delito
auténomo. El principal argumento, al respecto, estd estrechamente vinculado con Ia
determinacion del bien juridico especifico protegido con este delito. Como manifesté, en los
delitos contra la Administracion Publica —de naturaleza supraindividual-, es preciso concretizar
el bien juridico especifico y diferenciar su proteccion respecto de la proteccion del bien juridico
genérico —que, segin mi consideracion, es el correcto funcionamiento de la administracion
publica-. Como ya he manifestado, el bien juridico especifico protegido en el enriquecimiento
ilicito es el principio de transparencia y de probidad®:. He hecho mencion también a los
principios -o, si resulta mds grifica la terminologia, a las distintas dimensiones del bien genérico-
que pueden verse afectados en comdn por dos o mas delitos de corrupcion; pero, no obstante
ello, es protegido -particular y principalmente- un interés en concreto, un espacio que no
necesariamente esta cubierto especificamente por los otros delitos. Ese es el caso particular del
enriquecimiento ilicito. Es importante recordar que es de absoluta relevancia la proteccion de los
principios que rigen a la Administracion Publica por lo anotado en el capitulo precedente. Si el
tipo penal de enriquecimiento ilicito no se aplica en un caso, ello deberia obedecer a que no se
ha vulnerado el bien juridico que se protege con éste; sin embargo, si el principio de
transparencia y de probidad se han vulnerado, deberia aplicarse. Sin embargo, cabe recordar
que los funcionarios publicos tienen, en virtud de estos principios —que, como se insiste, no son
los tnicos que rigen el marco de sus actividades-, la obligacion de presentar una Declaracion
Jurada de Bienes y Rentas. Lo ultimo, no tiene un significado meramente formal, sino todo lo
contrario: el funcionario publico tiene el deber de ser transparente respecto a la probidad con la
que ejerce sus funciones. El principio de transparencia no solo refleja un control sobre las
actividades del funcionario, sino ademads, la efectiva manifestacion de uno de los pilares
democraticos sobre el que se asienta el Estado; esto es, la libre participacion de la ciudadania en

28 MONTOYA VIVANCO, Yvén: Op. cit. p. 63.

287 E] autor sostiene que son tres los principios que conforman el bien juridico protegido: probidad, transparencia y
veracidad; personalmente, he colocado el énfasis en los dos primeros como los especificos principios protegidos por el
tipo en estudio.

288 Haciendo eco a lo que sostiene VASQUEZ-PORTOMENE respecto de las “homogeneidades sustanciales juridicas” y que
se comentara in supra: existe, la identificacion juridica entre el bien juridico protegido y la posicién juridica que ocupa
el sujeto —que no implica, sino, el ejercicio de sus funciones en el marco y haciendo efectivo el respeto por los
principios que lo rigen-.
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los asuntos de su interés —por ejemplo, a través de la eleccidon de sus funcionarios y de la toma
de decisiones de manera informada respecto de las distintas actividades estatales-.

Ademas de lo manifestado, considero importante precisar en torno a los principios
citados que, en realidad, uno coadyuva a la verificacion del cumplimiento del otro: la
transparencia evidencia la existencia o no del ejercicio probo del cargo. Por lo tanto, el principio
de probidad le exige al funcionario que no aproveche su posicion funcionarial para obtener un
beneficio patrimonial no acorde a lo que le corresponde percibir como tal. Por otra parte, cabe
recordar, claro estd, que la declaracidn jurada no es la tinica e irrefutable prueba de que se ha
vulnerado el principio de transparencia —por ejemplo, cuando se declara parcialmente o no se
declara nada, por ejemplo- o el de probidad —por ejemplo, cuando, en efecto, existe un
desbalance patrimonial que no se condice con lo que el funcionario percibe. En tal sentido, si un
funcionario verificara en su estado de cuenta bancario, de que alguien “por error” deposité un
monto de dinero que no le pertenece; tiene el deber notificar de ello. Mientras ejerza el rol de
funcionario publico, es su deber y, alli, precisamente, se encuentra el nexo entre el ejercicio y
aprovechamiento del cargo respecto del desbalance patrimonial encontrado. Por lo tanto, si no
existe justificacion respecto del origen licito de esos incrementos patrimoniales —que incluye la
disminucion de pasivos segun la doctrina mayoritaria-, se ha violado el principio de
transparencia y de probidad con la que debe actuar el funcionario. Dicha justificacion no implica
la violacion del principio procesal del nemo tenetur o derecho a la no autoincriminacion pues, por
su especial posicion juridica, el funcionario tiene como parte de sus deberes positivos el deber
de transparentar su patrimonio.

De ese modo, cuando el incremento patrimonial obedece a la comision de otro delito
contra la administracion publica —o a otro ilicito- que, ademas, tiene como su fin de proteccion
otro bien juridico especifico —y, en clave de principios: un principio mas preponderantemente
protegido-; habrd que analizar si se configura, ademds, la vulneraciéon del principio de
transparencia y probidad —en el sentido anotado- protegido por el enriquecimiento ilicito.
Dependera de como se ve consumada la conducta ilicita del tipo penal concreto.

En dicho sentido, me encuentro con la postura de GALVEZ VILLEGAS al respecto —
colocando, para los efectos, el ejemplo del delito de peculado-: “(...) es decir, cuando el mismo
hecho o accién, implique la realizacién de ambos tipos penales. Esto es, apropiarse de los
caudales que administra, el agente a la vez realiza su propio enriquecimiento (...), se apropia e
incrementa su patrimonio simultdneamente, y con ello, con la misma accion infringe ambas
normas penales”?®. Entonces, ;por qué se estaria desplazando la aplicacion del delito de
enriquecimiento ilicito? La accion se da, en el ejemplo propuesto, de manera simultdnea; esto es:
la realizacién de ambos tipos se configura en el mismo momento —unidad de accion- vy,
justamente, al tener un claro origen ilicito el incremento patrimonial producido, no le es exigible
ser “trasparente” respecto del mismo —pues se encuentra bajo el dmbito de proteccién del
principio nemo tenetur o de no autoincriminacion-. Por otra parte, el hecho de que el funcionario
publico incremente su patrimonio a través de la apropiacidn de los caudales que le son

28 GALVEZ VILLEGAS, Tomas: Op.cit. p. 145.
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asignados por competencia a su cuidado, es un injusto que se ve subsumido de manera mas
completa en el tipo penal de peculado que en el de enriquecimiento ilicito —en dicho sentido,
desde el punto de vista acd asumido, no resulta necesaria la aplicacion de la teoria del concurso
aparente y sus principios (por razones que mas delante de desarrollan); aunque, siendo
condescendientes con la misma, podriamos considerar la aplicacion (en todo caso) del principio
de especialidad (que, por cierto, no pertenece exclusivamente a la teoria de los concursos sino
propiamente a la teoria de la interpretacion de las normas penales) que los partidarios de la
teoria del concurso aparente han traido de las reglas utilizadas en la teoria general del derecho
en general -una regla universal y no exclusiva ni de naturaleza penal exclusiva-.

Distinto seria el ejemplo que propongo: el delito de cohecho pasivo. Como sabemos, las
formas de comision de este delito, son cuatro: solicitar, condicionar, aceptar y recibir —en sus
diversas modalidades. Con la comisiéon de cualquiera de ellas, el delito puede quedar
consumado. No se requiere, pues, para el funcionario que lo comete, la obtencion efectiva de
algin beneficio de cardcter patrimonial —si ello fuera asi, tendriamos que remitirnos a las
consideraciones expuestas previamente para el ejemplo del peculado-. Si el delito de cohecho
pasivo fuera cometido en la modalidad de solicitar —ya estaria consumado y, por lo tanto,
lesionado el especifico bien juridico protegido por el tipo penal (el principio de imparcialidad)-.
No cabria en ese primer momento —temporalmente, hablando-, referirnos a algtn incremento
patrimonial producto de la comisidon del cohecho; sin embargo, si, posteriormente —desde el
punto de vista temporal pero, también, tomando en cuenta que ya el delito qued6 consumado-,
el funcionario recibe un pago, éste formaria parte de la agotamiento del delito de cohecho pasivo
pero, acaso ese incremento patrimonial posterior puede configurar el delito de enriquecimiento
ilicito? Esta duda intentard ser resuelta en los apartados siguientes que versan sobre el concurso
ideal y/o real entre otros delitos y el delito de enriquecimiento ilicito. Si bien no se pretende, por
lo extenso que configuraria, establecer una solucion estatica y comprensiva de todos los posibles
casos que se puedan presentar; considero preciso sustentar porqué no se debe excluir per sé la
aplicacion de estas clases de concurso cuando se trata del enriquecimiento ilicito.

Finalmente, considero importante tomar en cuenta que el injusto de enriquecimiento
ilicito es autonomo siempre; incluso cuando, en un caso concreto, finalmente no se aplica —pues
si no se aplica es, como pudiera suceder en el caso de cualquier otro delito, porque el hecho se
subsume mas completamente en otro tipo penal o porque no se ha producido, por ejemplo, la
efectiva lesion del bien juridico especificamente protegido con aquél-. Ello, no implica la
aplicacion de lo que en doctrina se ha desarrollado como concurso aparente —ni de sus
principios-, pues la subsuncion de un hecho a un solo tipo penal u otros (en caso de concurso
ideal y/o real) es una tarea a la que nos podemos avocar en cualquier clase de delitos:
individuales, supraindividuales y/o colectivos, complejos, etc. Por lo demas, no es coherente con
la relevancia -acd reafirmada- de los principios rectores de la institucion Administracion
Publica, la consideracion de que el tipo penal que busca proteger uno de aquellos, sea
subsidiario y/o residual.
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IL. El concurso en el delito de enriquecimiento ilicito

Luego de las cuestiones precedentes, a continuacién, trataré la relacidon entre el
enriquecimiento ilicito y la teoria de los concursos asi como del denominado “concurso aparente
de leyes”.

En adelante, comentaré sobre algunos conceptos generales sobre los diversos tipos de
concurso. Posteriormente, realizaré los comentarios que correspondan en cuanto a la relacion
del concurso aparente y el enriquecimiento ilicito —estrechamente relacionados por la doctrina
en cuanto a su consideracion como delito “subsidiario”-. Si bien aqui me interesa la relacion
entre el enriquecimiento ilicito y la aplicacion de los tipos de concurso, vale la pena recordar que
la relevancia de cualquier consideracion al respecto se encuentra vinculada con el proceso de
subsuncién de un tipo penal —o varios- al hecho —o hechos- que en el caso concreto se presente,
sino también respecto de la determinacion judicial de la pena —recordemos, pues, que existen
consecuencias derivadas de la aplicacion de uno u otro concurso-.

1. Unidad de accion o de hecho

Es comun —y pertinente- que los autores, al abordar el tema, inicien con el concepto de
unidad de accion. Tal como ya es consenso, no se debe partir desde un enfoque naturalista o
puramente fenomenoldgico?; otras posturas® han sido propuestas y, seguidamente, han
encontrado critica en varios sectores de la doctrina. MIR PUIG, por ejemplo, encuentra mas
acertado el uso de la terminologia unidad de hecho®? que, segin su parecer, evitaria confusiones
en torno al término “accion” que podria interpretarse como la accidén en un sentido natural.
Aunque no considero que se requiera necesariamente un cambio en el uso del término —pues
dependera del concepto normativo que se le otorgue al término “accién”-, el fundamento es
aceptable y razonable: evitar las interpretaciones de indole puramente fenomenoldgica o
naturalista.

A proposito de dicho autor, considero acertada su posicion de que la unidad de accién o
unidad de hecho —como ¢él la denomina-, dependera del sentido del tipo penal
correspondiente?®. En un sentido similar se pronuncia HURTADO POZO en la doctrina nacional
que se pronuncia por una tesis de accion en sentido juridico; comentado sobre lo siguiente: “(...)
En ese sentido, hay que afirmar que la unidad de acciéon existe siempre en el caso de

20 Referido, mas en concreto, a la cantidad de movimientos corporales realizados por un sujeto (Vid. MUNOZ CONDE,
Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes: Derecho Penal. Parte General. Valencia, Tirant Lo Blanch, 2007. p. 460; MIR PUIG,
Santiago: “Derecho Penal. Parte General”. Barcelona, Reppertor, 2005. p. 633).

1 Ademas, respecto de las tesis propuestas en doctrina, GARCIA CAVERO menciona algunas tales como el criterio del
numero de resultados, niimero de tipos realizados; unidad de accion natural; asi como el criterio denominado dntico-
normativo. Vid. GARCIA CAVERO, Percy: “Derecho Penal. Parte General”. Lima, Grijley, 2013. pp. 681 y 682. MUNOZ
CONDE y GARCIA ARAN mencionan los criterios del factor final — en donde la voluntad rige y da sentido a una
pluralidad de actos fisicos aislados-; y del factor normativo —segtin la estructura del tipo en cada caso particular-. (Vid.
MuRoz CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes: Derecho Penal. Parte General. Valencia, Tirant Lo Blanch, 2007. p.
460).

22 Vid. MIR PUIG, Santiago: “Derecho Penal. Parte General”. Barcelona, Reppertor, 2005. p. 634.

23 fdem. p. 633.
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cumplimiento de las condiciones minimas del tipo legal; ain cuando, desde un punto de vista
fenomenoldgico, el comportamiento pueda ser fraccionado. Poco importa, ademas, el niumero de
resultados ocasionados o el numero de tipos legales posiblemente realizados”>*(resaltado
agregado)®®. Por otra parte, se sostiene por cierto sector que la nociéon de accién sirve
notablemente a la comprension de lo que significa “unidad de hecho” o “pluralidad de hechos”;
otro sector, por el contrario, considera que no es asi**. No obstante, importa en ese debate, el
concepto de accion que se tenga. Por ello, un concepto de accion desde el supuesto del hecho
que sanciona el tipo penal, serd un concepto de accion juridico y, por tanto, no cabra duda que,
respecto de ese tipo penal, la unidad de accion estard en relacion con la nocién de acciéon misma.
Distinto seria derivar de la concepcién de acciéon humana —esto es, en un sentido naturalista o
puramente fenomenoldgico-, la determinacion de si se trata de una unidad de accién o unidad
de hecho o si se trata de una pluralidad de los mismos. En otras palabras, la nocion de acciéon en
el sentido naturalista, nos llevaria a concluir una pluralidad de hechos —caracteristico del caso
del concurso real- alli donde, en realidad, existe, normativamente, una unidad de hecho en
sentido normativo. En esa direccion reflexionan MAURACH, HEINZ GOSSEL y HEINZ ZIPF:
“Estando claro que es la unidad de accion el elemento diferenciador entre uno o mas hechos
punibles, en el caso de varias lesiones de bienes juridicos, provocadas activamente, la
determinacion del namero de los hechos punibles requiere esclarecer si estas lesiones de bienes
juridicos son atribuibles a una o mas acciones humanas”?”. En un sentido similar, a proposito de
sus comentarios a los supuestos de delitos continuados y delitos permanentes, BACIGALUPO,
sostiene, al diferenciar entre “unidad de accion en sentido natural” y “unidad de accién en la
pluralidad de actos” -refiriéndose al ultimo de los supuestos-, lo siguiente: “(...) Segun éste la
unidad de accidn serd producto del tipo penal: ‘unidad tipica de accidon’ o “unidad juridica de
accion’. Una unidad de esta clase se dard cuando varios actos son unificados como objeto tinico
de valoracion juridica por el tipo penal (...)”?%.

Por su parte, en uno de sus tratados sobre la materia, JESCHECK, nos recuerda la
relevancia, para la teoria de los concursos, de la distincion entra “unidad de acciéon” y
“pluralidad de acciones”. Entre los comentarios que realiza, se encuentra la afirmacion de la no

24 HURTADO POZ0, José: “Manual de Derecho Penal. Parte General I”. Lima, Grijley, 2005. p. 924.

2% Sin embargo, la consideraciéon del autor de que los llamados delitos continuados son un supuesto de unidad de
accion en sentido juridico no es de adhesion en el presente trabajo. Sin pretender extenderme al respecto, el delito
continuado tiene otra naturaleza que implica que varias unidades de accién (que conforman varios tipos penales —de
hecho, de la misma naturaleza) seran consideradas —por diversas consideraciones- como un solo delito. Segtin la
teoria tradicional, uno de los elementos del delitos continuado es que exista una misma resolucion criminal —ademas del
elemento temporal- y ese criterio —en el marco de la definicion de lo que es una unidad de accion- de caracter subjetivo
es una tesis a la que, por lo menos en lo que en este tema interesa, no me adhiero.

2% Asi, MAURACH, HEINZ GOsSEL y HEINZ; nos recuerdan a PUPPE en dicha linea. Puppe, segtn los autores citados,
“rechaza la referencia al autor y a la pena unitaria que de ella se sigue, por considerarlas inconciliables con el derecho penal del
hecho”. Asi, partiendo de ese punto de vista y de la prohibiciéon de una doble valoracién en la determinacién judicial
de la pena; la autora afirma que son los elementos de la ilicitud los que determinan la unidad de hecho. Vid.
MAURACH, Reinhart; HEINZ GOssEL, Karl; HEINZ ZiPF: “Derecho Penal. Parte General. Formas de aparicién del delito y las
consecuencias juridicas del hecho”. Buenos Aires, Editorial Astrea, 1995. p. 519.

27 [dem. pp. 521-522.

28 BACIGALUPO, Enrique: “Derecho Penal. Parte General”. Lima, ARA, 2004. p. 550.
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dependencia entre la delimitaciéon de la distinciéon mencionada al numero de resultados
producidos por la “acciéon”. Si bien, el autor hace referencia a cierto aspecto volitivo, su
conclusion al respecto, es compartida aqui: “(...) la vieja distincién atenta al niimero de los
resultados, ain cuando éstos supongan la lesion de bienes juridicos altamente personales, puede
haber sido ocasionada por una tnica manifestacion de voluntad y en tal caso solo debe
estimarse concurrente con una accion (...)”?”. Mas adelante agrega: “La distincion tiene que
decidirse, por el contrario, con arreglo inicamente al sentido de los tipos legales en cada caso
vulnerado que quepa deducir mediante la interpretacion”3.

Haciendo un repaso por las salidas doctrinales que se fueron proponiendo en Alemania
para encontrar un criterio que establezca la delimitacion entre “unidad de acciéon” y “pluralidad
de accién”, MAURACH, HEINZ GOSSEL y HEINZ ZIPF, mencionan en su Tratado la consideracion
de las acciones realizadas —para ejecutar el delito- sin consideracion a cualquier aspecto juridico
relacionado con la tipicidad de la conducta —o, lo que entiendo, sin consideracion al supuesto de
hecho englobado y sancionado por la norma penal concreta-, el nimero de resultados
producidos e, incluso, las caracteristicas personales del autor®!. Por su parte, JESCHECK —en su
obra citada precedentemente-, luego de adoptar postura respecto a la unidad de acciéon —o
pluralidad si se diera el caso- como una unidad tipica, menciona que existen la “unidad tipica de
accion en sentido estricto” y la”unidad tipica de accion en sentido amplio”. Respecto del primer
caso, el autor sostiene que se trata de aquellos supuestos en donde “la estimacion de unidad de
accion se deriva ya de la simple realizacion del tipo (...). Constituye siempre una tnica accion la
realizacion de los requisitos minimos del tipo legal, aunque el comportamiento fisico pueda
también descomponerse en varios actos parciales desde el punto de vista puramente

29 JESCHECK, Hans-Heinrich: “Tratado de Derecho Penal. Parte General”. Barcelona, BOSCH, 1978. p. 996. Asi mismo,
BACIGALUPO, hace referencia a la confusién que ha existido también en la jurisprudencia espafola respecto a la
delimitacion de la unidad de accién en base el niimero de resultados. El autor, ademas, comenta que para el caso de
los delitos imprudentes la jurisprudencia se ha ido alienando; asi, comentando algunos pronunciamientos de la
jurisdiccion espafiola, manifiesta: “Las SSTC de 8 de noviembre de 1955 y 21 de febrero de 1966 establecieron (entre otras) que
todos los resultados de la imprudencia dan lugar a un solo delito culposo. Este punto de vista tiene una larga tradicion en la
jurisprudencia de esta Sala, en la que se sostiene en forma reiterada que siendo la tinica accién se deben aplicar las reglas del
concurso ideal aunque sean varios los resultados producidos”. Respecto a los delitos dolosos, en los que ciertas posiciones
consideran que deben considerarse el niimero de resultados, BACIGALUPO, comenta que la jurisprudencia no ha
llegado a una uniformidad tal como ha ido sucediendo en el caso de los delitos imprudentes. No obstante, existen
precedentes - segin sostiene- en los cuales la Sala prescindié del criterio del niimero de resultados lesivos para la
determinacion de la unidad o pluralidad de acciones —o, lo que es mas exacto decir, para la determinaciéon de la
existencia de un concurso real o ideal en el caso concreto-: “Asi, la Sala considerd en el caso de una misma accién dolosa que
produjo dos muertes que ‘cuando un solo hecho constituye dos o mds delitos, como sucede en el presente caso, no deben penarse
éstos separadamente’ (...). Dicho de otra manera: la antigua jurisprudencia de esta Sala atendié a idénticos criterios en los delitos
dolosos y en los culposos”. Vid. BACIGALUPO, Enrique: Op. cit. pp. 543 y 544. Por su parte, la jurisprudencia en Alemania,
ha utilizado en anteriores oportunidades el criterio de la unidad de accién en sentido natural -e incluso, subjetivo-
volitivos-, cuya critica se traduce -en palabras de MAURACH, HEINZ GOSSEL y HEINZ ZIPF- en que “decisivo en contra de
todo ello resulta en definitiva que la unidad de hecho constituye un concepto juridico, que si bien se remite a determinados objetos
prejuridicamente estructurados, representa el resultado de una valoracién juridica, y no de una mera valoracion natural”. Vid.
MAURACH, Reinhart; HEINZ GOsSEL, Karl; HEINZ ZIPF: Op. cit. p. 524.

300 fdem. p. 997.

301 Vid. MAURACH, Reinhart; HEINZ GosskL, Karl; HEINZ Zipk: - Op. cit. pp. 518 y 519.
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fenomenoldgico”?®2. En el segundo caso, sostiene que “debe apreciarse unidad de acciéon con
arreglo al sentido del precepto penal correspondiente pese a que el autor transciende a la simple
realizacion del tipo (...). En primer lugar, debe mencionarse la realizacién repetida del mismo
tipo en un espacio corto de tiempo (...)”"3%. Respecto de lo tltimo, particularmente considero
innecesaria la distincion si atendemos, en el segundo de los supuestos, a las consideraciones que
para los casos de los delitos continuados —por ejemplo- se han realizado también por la doctrina
—con las especificas consideraciones propias a su naturaleza- o en el caso de los denominados
delitos simples o complejos. En todo caso, siempre que existan casos como los descritos por el
autor para dicho supuesto, la subsuncion del hecho fenomenoldgicamente realizado dependera
de lo que el tipo penal establezca y de una consideracion de unidad de accién en un sentido
juridico del término.

Ademas de la importancia de establecer un punto de partida respecto a la unidad de
accion —concepto relevante para la determinacion de los tipos de concurso-, es importante
recordar —aunque someramente- que cierto sector de la doctrina considera al delito de
enriquecimiento ilicito como un delito permanente3, mientras que a su vez puede darse la
figura del delito continuado.

En todo caso y luego de este breve repaso, la unidad de accion viene determinada por el
sentido del tipo legal concreto y la descripcion del supuesto de hecho que pretende proteger a
determinado bien juridico. Claro estd, hacer mencion al bien juridico como un criterio de analisis
en este caso, no implica sostener que dependemos del niimero de resultados acaecidos para la
determinacion de la unidad o pluralidad de acciones.

Una vez establecido el primero concepto —que serd relevante también para el comentario
del llamado concurso aparente-, considero importante recordar los tipos de concurso que ha
regulado nuestro legislador.

2. Acerca de la tesis del concurso aparente

En algunos tratados sobre la materia, se sostiene que el delito de enriquecimiento ilicito
es “subsidiario” y, seguidamente, los tratadistas argumentan ello en las soluciones propuestas
para los casos en que un delito entra en concurso aparente. Ello, desde mi punto de vista, es un
error. Para explicar la posicion adoptada, considero pertinente realizar algunas precisiones
acerca de la definicion —si es que en realidad ésta existe- del denominado concurso aparente —
que, realmente, no es un concurso-. En simples términos, en el caso del concurso aparente existe
una unidad de accién —de ahi su similitud con el concurso ideal- a la que, aparentemente, le son
aplicables varios normas penales pero que, en realidad, solo le es aplicable una de ellas. Las
normas supuestamente concurrentes, a diferencia del concurso ideal —en donde, las normas que
concurren se aplican al caso-, se excluyen y solo puede aplicarse una de ellas.

302 JgsCHECK, Hans-Heinrich: Op. cit. p. 997.
303 [dem. p. 998.
304 Vid. MONTOYA VIVANCO, Yvan: Op. cit.
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2.1. El concurso aparente, concurso de leyes o unidad de ley.

Como manifesté previamente, en el caso del concurso de leyes o concurso aparente, solo
una de las normas “concurrentes” sera la aplicable en este caso en donde se presenta una unidad
de acciéon. Segin MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN, la exclusion de las demas normas se debe a la
aplicacion de determinados criterios interpretativos®”. Por su parte, MIR PUIG es mas preciso en
su descripcién acerca del tema tratado: “(...) Se habla (...) de “concurso de leyes’ cuando o
varios hechos son incluibles en varios preceptos penales de los que sélo uno puede aplicarse,
puesto que su estimacién conjunta supondria un bis in idem. Ello sucede siempre que uno de los
preceptos basta por si solo para aprehender todo el desvalor del hecho o hechos concurrentes.
Concurre entonces un solo delito”3%. Como se puede apreciar, el autor citado no hace referencia
—por lo menos desde un primer momento- a los criterios de solucion desarrollados en doctrina
en el concurso de leyes a pesar que en la legislacion espafiola existe en el Codigo Penal una
disposicion expresa de los denominados principios aplicables al tema en cuestion”.

Por su parte, JESCHECK y WEIGEND, omiten utilizar el término “concurso” para referirse a
estos supuestos y, en cambio, se refieren a la unidad de ley: “Junto con ambas clases de
concurrencia propia (concurso ideal y real) tienen lugar otra serie de casos en los que varias
normas penales concurren solo en apariencia, siendo asi que en realidad una excluye a la otra
(concurso impropio)”®. Asimismo, los autores destacan que en el caso de la legislacion
alemana no existen disposiciones expresas respecto a los principios relativos al denominado
“concurso impropio” y consideran pertinente la decision del legislador al respecto: “(...)
tampoco estd regulada expresamente la cuestion de si distintas disposiciones penales se
encuentran entre si en una relacion de unidad de Ley, sino que tal aspecto debe ser contestado
por medio de la interpretacion de los tipos que entran en juego. A la vista de la inabarcabilidad
de las posibilidades que se derivan el legislador, con acierto, ha renunciado a fijar exteriormente
por medio de reglas generales las distintas relaciones de concurrencia”?”. Por su parte, SANZ
MORAN, se refiere a las normas que entran en juego en el caso del concurso de leyes, como “tipos
prevalentes” y “tipos preteridos”, siendo los ultimos aquellos que son desplazados como
producto de determinado criterio que describe asi: “Basta con la toma en consideracion de aquél
para colmar el contenido desvalorativo del supuesto concreto, por lo cual, la aplicacién, junto a
este tipo prioritario, de algun otro de los formal y aparentemente concurrentes, violaria la

35 MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes: “Derecho Penal. Parte General”. Valencia, Tirant Lo Blanch,
2007. p. 466

306 MIR PUIG, Santiago: “Derecho Penal. Parte General”. Barcelona, Editorial Reppertor, 2011. p. 662.

37 No obstante, MIR PUIG acota la posicion de la doctrina sobre el concurso de leyes. Asi, menciona que existen dos
concepciones sobre el tema. Lo cito a continuacion: “Segiin la doctrina mayoritaria el concurso presupone que todos los
preceptos en juego concurren efectivamente, de modo que el hecho cabe en todos y cada uno de dichos preceptos, aunque sélo uno
de ellos serd aplicable. Otra direccion entiende que la concurrencia de los distintos preceptos es sélo aparente, puesto que una
correcta interpretacion de los mismos pone de manifiesto que, desde un principio, en realidad sélo concurre uno de ellos”. Segun
el autor, la primera concepcién —la mayoritaria- es la mas preferible. Vid. [dem. p- 663.

308 JESCHECK, Hans-Heinrich y WEIGEND, Thomas: “Tratado de Derecho Penal. Parte General”. Granada, COMARES, 2002.
p- 788.

309 fdem. p. 789.
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prohibicion de la doble punicidn, incurriéndose asi en ‘bis in idem’”%"°. Considero que el uso del
término “prioridad” en los comentarios del autor, no es el mas adecuado. Si se afirma que existe
una norma prioritaria respecto de otras, significa que estas otras podrian también aplicarse —
aunque no prioritariamente-; ello contradice la posicion, también afirmada por la doctrina, de
que en el caso del concurso de leyes, solo una norma se aplica —solo esa- al caso concreto,
mientras las otras son excluidas. No se trata de “prioridad”, sino de la subsuncion del hecho
concreto en el tipo que englobe y considere mas completamente la desvaloracion del hecho —
como también lo afirma SANZ MORAN, incluso®’!-. Aunque a nivel practico si se lleve a cabo el
acto de darle prioridad a una norma penal que a otra —por ejemplo, en casos de especialidad:
parricidio respecto de homicidio), a nivel conceptual, es preferible, no usar el término
“prioridad” para evitar la confusion de considerar que en este caso si existe un verdadero
concurso. Los llamados tipos preteridos, no son aplicables, simplemente: “(...) nos encontramos
aqui con hipotesis en las cuales basta con la aplicacion de uno solo de los tipos para agotar el
desvalor del suceso real”*2.

La legislacion espafola, a diferencia de otras legislaciones —como la nuestra-, ha
contemplado expresamente en su articulo 8° C.P.3'%, los principios aplicables al concurso de leyes
—por ahora interesa mencionar que contempla los principios de especialidad, subsidiariedad,
consuncion y alternatividad-.

Otro ejemplo de disposicion expresa acerca de los principios aplicables al concurso
aparente de normas o leyes, es el caso italiano. En doctrina italiana encontramos autores que se
refieren solo a tres principios: especialidad, subsidiariedad y consuncion®* —no es extrafio, ni
para la doctrina italiana ni para ninguna otra, que los tratadistas tengan dudas sobre el principio
de alternatividad (que algunos consideran similar al de consuncién o problematico en cuanto a
su entendimiento)-. La legislacion italiana en el Cddigo Penal sdlo contempla, sin embargo, al
principio de especialidad (articulo 15° C.P.). Como sostienen GIOVANNI FIANDACA y ENZO
MUSCO, en la jurisprudencia se aplican adicionalmente los criterios de subsidiariedad y
consuncion desarrollados por la doctrina®.

310 SANZ MORAN, Angel José: “El concurso de delitos. Aspectos de Politica Legislativa”. Valladolid, Universidad de
Valladolid, 1986. p. 119. El autor no deja de hacer mencién, vale aclararlo, de los criterios aplicados por la doctrina
respecto del tema (esto es, especialidad, subsidiariedad, consuncién y alternatividad).

311 EI mismo SANZ MORAN, comenta que este tema “pertenece sistemdticamente, a la teoria de la interpretacion y aplicacién
de la ley penal” (aunque luego agrega que tiene una relacion “indirecta” con el concurso de delitos). Ibidem.

312 fdem. p. 120

313 E] texto del citado precepto indica: “Articulo 8°.-Los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos o mds preceptos
de este Codigo, y no comprendidos en los articulos 73 a 77, se castigardn observando las siguientes reglas:

1) El precepto especial se aplicard con preferencia al general.

2) El precepto subsidiario se aplicard solo en defecto del principal, ya se declare expresamente dicha subsidiariedad, ya sea ésta
tacitamente deducible.

3) El precepto penal mds amplio o complejo absorberd a los que castiguen las infracciones consumidas en aquél.

4) En defecto de los criterios anteriores, el precepto penal mds grave excluird los que castiguen el hecho con pena menor”

314 FIANDACA, Giovanni y MUscO, Enzo: “Diritto penale. Parte generale”. Bologna, Zanichelli Editore, 2001.

315 Sostienen los citados autores: “Di questi criteri, soltanto quello di ‘specialita’ trova esplicito riconoscimento nel nostro
codice penale (art. 15); gli altri due costituiscono, invece, frutto di elaborazione dottrinale. In assenza di un riconocimento
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Aunque se suele comentar en doctrina acerca de los principios aplicables para la
“resolucién” de los supuestos de concurso aparente; MAURACH, HEINZ GOSSEL y HEINZ ZIPF,
curiosamente, hacen referencia a dos aspectos que no con mucha frecuencia los tratadistas
desarrollan: “formas de concurso aparente en sentido tradicional” y “relacion entre los diversos
tipos realizados por una acciéon”. Dentro del primer caso encajarian los principios de
subsidiariedad, especialidad y consunciéon —a los que ya he hecho referencia citando a otros
autores-; por otra parte, dentro del segundo grupo, referido a las relaciones entre los tipos, se
ubican: identidad, subordinacion e interferencia®®. Asi, segun estos autores, la relacion de
identidad de tipos existe: “Cuando A lesiona a una persona con una accion, existe sélo una
lesiéon antinormativa de bienes juridicos, s6lo una realizacion tipica, ain cuando A en la
ejecucion de esa accion tnica haya golpeado en tres oportunidades”?. En el caso de la relacion
de subordinacién, sostienen:

(...) se realizan varios tipos no idénticos entre si, de los cuales uno de ellos comprende al otro u
otros: la realizaciéon de un tipo realiza ‘siempre también al segundo tipo... sin que lo mismo
ocurra a la inversa (...) sin embargo, cabe tener en cuenta que no todos los casos que son
considerados como de especialidad en cuanto forma de concurso de leyes son al mismo tiempo
casos de subordinacion. Con la subordinacion se describe una relacion logico-conceptual que solo
se presenta ‘cuando el ambito de aplicacion del segundo tipo comprende al ambito de aplicacion
del primero’ (...)%8.

Finalmente, el caso de la relacion de interferencia de los tipos es descrita en los siguientes
términos por los autores: “En dicha relacion se encuentran dos tipos, cuando sus campos de
aplicacion se entrecrucen parcialmente, de una manera tal que una acciéon puede realizar ambos
tipos, pero también sélo uno de ellos”3".

Estas relaciones entre los tipos penales descrita por los autores citados, hacen referencia a
una postura propuesta —o “descubierta” en segun indican- por KLUG*?, que, segun indican
también, “importa con ello un desarrollo ulterior de la teoria del concurso de leyes que conduce

legislativo dei criteri di sussidiarieta e consunzione, parte della dottrina ne contesta pero l'utilizzabilita nel nostro ordinamento
positivo: nel convincimento che il problema del concorso apparente debba essere risolto alla stregua dell’unico criterio
legislativamente previsto, quello cioé¢ di specialita”. Idem. p. 614. Por su parte, el articulo 15° del Cédigo Penal italiano,
referido a la aplicacién del criterio de especialidad, expresa lo siguiente: “Articulo 15°.- Materia regolata da piu leggi
penali o da pit disposizioni della medesima legge penale. Quando pit leggi penali o pii disposizioni della medesima legge penale
regolano la stessa materia, la legge o la disposizione di legge speciale deroga alla legge o alla disposizione di legge generale, salvo
che sia altrimenti stabilito”.

316 Vid. MAURACH, Reinhart; HEINZ GOssEL, Karl; HEINZ Zipf: Op. cit. p. 554 ss.

317 [dem. p. 558.

318 {dem. p. 559.

319 [dem. p. 560.

320 Para conocer algunos planteamientos del autor, vid: KLUG, Ulrich: “Acerca de la “Teoria pura del Derecho’ y la l6gica
juridica” (Traduccion de: Ernesto Galdos Valdez). En link en web:
http://www.ittig.cnr.it/EditoriaServizi/AttivitaEditoriale/InformaticaEDiritto/1983 02 269-277 Klug.pdf (Visitada el
14 de mayo de 2014). En concreto, sobre el tema: KLUG, Ulrich: “Ldgica Juridica”. Bogota, Temis, 1998.
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a su superacion”?!. Se agrega a ello que esta relaciones no plasman directa incidencia con el
concurso de tipos penales y que, no existe necesariamente un nexo entre el ambito de las
consecuencias juridicas del delito —a las que se encuentra ligada, sostienen, la teoria de los
concursos-. En otras palabras, las diferentes “relaciones entre tipos”, pueden configurar
distintas “formas del concurso aparente”; siendo asi, como en el caso de concurso aparente, en
realidad, solo es aplicable una norma, no existiria una incidencia relativa a las consecuencias
juridicas del delito distintas a los criterios de determinacion judicial de la pena —en donde se
toman en cuenta criterios regidos por la culpabilidad y la proporcionalidad-.

En todo caso, en lo que aqui cabe, comentaré acerca de los principios “de solucién” —o
“formas de concurso aparente”, como los llama otro sector de la doctrina- a los que se refiere la
doctrina en cuanto al concurso aparente. Asi, se aceptan mayoritariamente cuatro principios:
especialidad, subsidiariedad, consuncion y alternatividad.

- El principio de especialidad reza que “es el tipo especial el que desplaza al tipo
genérico (...) El tipo especial realiza obligatoriamente el tipo general pero no todo
hecho que cumple con el tipo general se puede subsumir en el tipo especial”3?2. El
ejemplo propuesto por BACIGALUPO para este principio es el del delito de asesinato
respecto del homicidio®?, agregando que “la relacion de especialidad se da en todos
los casos en que los tipos guardan la relacion de cualificado o privilegiado con
respecto al tipo basico”3?*. Conocido ejemplo en este caso también es el del delito de
homicidio frente al delito de parricidio -en donde la relacion de parentesco convierte
al tipo en uno con la especial caracteristica de ser cualificado®”-. Este principio, no
obstante, es un criterio aplicado a todo el derecho en general y no es exclusivo del
derecho penal: lex specialis derogat legi generali. Como sostienen MAURACH, HEINZ
GOsSEL y HEINZ ZIPF, “existiria un desplazamiento a causa de la especialidad del
unico tipo aplicable, cuando diversos tipos concurran respecto de la misma situacion
de hecho, pero uno de ellos se adapte mejor que los demas a los contornos de la
accion respectiva, expresando por consiguiente, de manera mads pldstica su cardcter
delictivo”®. En todo caso, es undnime la aceptacién doctrinal de que este principio es
aplicado cuando, en el marco de una unidad de accion, el hecho cometido sea

321 MAURACH, Reinhart; HEINZ GOSSEL, Karl; HEINZ Zipf: Loc. cit.

%22 Vid. BRAMONT — ARIAS TORRES, Luis Miguel: “Manual de Derecho Penal. Parte General”. Lima, EDDILIL, 2005. pp. 393 y
394.

323 En el caso peruano, el tipo penal de homicidio se encuentra tipificado en el articulo 106° y el delito de asesinato en
el articulo 108°. A grandes rasgos, el delito de asesinato tipificado en el articulo 108° reprime con una pena mas grave
a aquél que mate a otro bajo determinadas circunstancias no especificadas en el articulo 106°: por ferocidad, por lucro,
para facilitar otro delito, con uso de fuego o veneno, etc.

324 BACIGALUPO, Enrique: “Derecho Penal. Parte General”. Lima, ARA, 2004. p. 538.

325 No obstante, el articulo 107° C.P. que sanciona el parricidio, no contempla en su parte basica una sancién penal
mas agravada que el delito de homicidio: mientras en el primer caso la pena abstracta establece un maximo de quince
afnos de pena privativa de libertad, en el segundo, el marco de la sancién penal es de seis a veinte afios de pena
privativa de libertad. Es extrafio que en este caso, en donde la relacion de parentesco —sobre todo la mds cercana-
implica una posicién de garante respecto de la victima, la pena sea menor.

326 MAURACH, Reinhart; HEINZ GOssEL, Karl; HEINZ Zipf: C)p. cit. 555.
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“subsumible” en mas de un tipo penal. Al estar abarcado mas completamente por
uno de ellos —por las especificas caracteristicas, ya sean: medio, sujeto, elementos
subjetivos, etc.- y, por lo tanto, la sanciéon penal, en base al principio de
proporcionalidad, sea la respuesta a esa conducta concreta y no exista, por lo tanto,
un exceso de la respuesta punitiva del Estado. Otro ejemplo de aplicacion del
principio de especialidad lo encontramos en el caso del hurto simple (articulo 185°
C.P.) frente al hurto agravado (articulo 186° C.P.); o del hurto en general frente al
robo (articulo 188° C.P.) —-lo mismo podriamos decir del delito de robo frente al de
robo agravado-. En los casos citados, la especificacion de las conductas —por ejemplo,
entre el tipo base y el tipo agravado- conlleva a una mayor imposicion de la sancién
penal®”, pero no necesariamente en todos los casos resultara asi.

En el dmbito de los delitos contra la administracion publica, por sus especiales
caracteristicas en cuanto el bien juridico protegido, debemos recordar que existe un
bien juridico supraindividual y, a su vez, bienes juridicos especificos protegidos por
cada tipo penal. En la mayoria de casos, los tipos penales sancionan conductas
diferenciadas, por ello, es mas dificil la existencia de una unidad de accion que encaje
en mas de una norma. Sin embargo, se suele usar como ejemplo el delito de abuso de
autoridad (articulo 376° C.P.) respecto a los demas delitos cometidos por funcionarios
publicos por implicar, en el caso de éstos ultimos, en si mismos actos de abuso de
autoridad. Sin embargo, depende mucho la interpretacion y el bien juridico especifico
que se busque proteger con el abuso de autoridad y tener en claro el significado de
sus elementos descriptivos y normativos en relacion con la proteccion de aquél, para
determinar si se trata de una conducta diferenciada o, en otras palabras, si se trata de
una figura que engloba una conducta no abarcada con mal uso de la funcion publica
comun a todos los delitos del Capitulo II del Titulo XVIII del C.P. No obstante, un
ejemplo de aplicacion del principio de especialidad en estos delitos, seria el caso de
los tipos penales correspondientes agravados frente a su tipo base: la colusién simple
de la colusion agravada (articulo 384° C.P.); lo mismo, para el caso del peculado
(articulo 387° C.P.) frente al denominado peculado de uso (articulo 388°).

En lo que aqui respecta, por lo tanto, por la complejidad de la caracteristica de
determinados tipos penales, no necesaria y estrictamente el principio de especialidad
en el caso de “concurrencia” aparente de normas penales ante una unidad de accion,
estd ligado a la estricta formula de lo general-especial, o, en otras palabras: “del tipo
mas abierto al mas cerrado”. Como sostiene BUSTOS RAMIREZ: “Conforme al principio

%27 El medio empleado, por citar un ejemplo en estos delitos, es un criterio que determinante de la figura penal a
aplicarse por especialidad. Ademas, es importante acotar que si bien en el hurto se protege el patrimonio al igual que
en el robo; en el caso del robo la protecciéon penal se extiende ante una conducta que ponga en riesgo otros bienes
juridicos individuales tales como la vida o la integridad. Sin embargo, al margen del bien juridico vulnerado con el
hecho, no es el punto de partida para la subsuncién de la conducta —pues puede llevarnos a un error cuando la exista
identidad de bien juridico pero a su vez modalidades distintas de vulnerarlo (siguiendo con el grupo de delitos
comentado, por ejemplo, el hurto de uso tipificado en el articulo 187° C.P.). Es, pues, una cuestién de interpretacion,
como mas adelante se comentard con mayor detenimiento.
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de especialidad, el tipo legal mas especifico prima sobre el mdas general. Tal sucede,
en los tipos cualificados o privilegiados en relacion al tipo base y también en el caso
de un delito compuesto respecto de delitos simples”325.

- Segun el principio de consuncidn y en palabras de BACIGALUPO: “La relacion de
consunciéon se da cuando el contenido ilicito y la culpabilidad de un delito estan
incluidos en otro; en otras palabras, cuando ‘la realizacion de un tipo (mas grave),
por lo menos por regla general, incluye la realizacion de otro (menos grave)'”3*. Por
su parte, en palabras de JESCHECK, la aplicacion de este principio resulta polémica:
“Especialmente polémico es el supuesto de consuncion. Con caracter general sélo
cabe afirmar que hay que estimar consuncion cuando el contenido de injusto y de
culpabilidad de una accidn tipica alcanza, incluyéndolo, a otro hecho o a otro tipo, de
suerte que con la condena basada en un solo punto de vista juridico ya expresa, de
forma exhaustiva, el desvalor de todo el proceso”¥. Un ejemplo que coloca el autor
citado dentro de este principio es el del “hecho acompafante tipico”, esto es,
“cuando el legislador, al establecer un precepto penal cualificado, ya ha tomado en
cuenta la circunstancia de que el hecho, normalmente, aparece acompanado de otro
hecho dotado de un contenido de injusto esencialmente inferior que no afecta a la
gravedad del hecho principal”®!. Ejemplos englobados en este principio, respecto de
los cudles no hay mayor discusién, son los denominados “hechos acompanantes
caracteristicos”3*? —ejemplos en la legislacion espafiola citados por BACIGALUPO aqui:
el uso ilegitimo de vehiculo de motor respecto del hurto del combustible consumido
por la realizacién del primero y el aborto respecto de las lesiones causadas por
aquél’®-. También se consideran parte de la aplicacion de este principio, los casos de
“actos posteriores copenados” que BACIGALUPO define de la siguiente manera: “(...)
son los que constituyen la realizaciéon de un nuevo tipo penal cuyo contenido es el
aseguramiento o la utilizacion de la cosa adquirida delictivamente”?*. El autor
también sostiene: “son casos en los que la interpretacion permite afirmar que la
relacion existente entre la realizacion del delito principal y el posterior constituye
una unidad tal que la ley la considera alcanzada por la primera”?* (resaltado
agregado).

Sobre lo ultimo, un breve y general comentario: me viene en mente al leer la
descripcion realizada por el autor sobre este tipo de casos —los de consuncién- a la
definicién realizada por los diversos autores respecto a los supuestos de concurso
aparente. Siendo asi, ;cudl seria la diferencia que marcaria —desde dicha definicion- al

328 BUsTOS RAMIREZ, Juan: Op. cit. p. 589.

329 BACIGALUPO, Enrique: Op. cit. p. 539

330 JESCHECK, Hans-Heinrich: (jp. cit. p. 1038.
331 [dem. p. 1039.

332 Vid. BACIGALUPO, Enrique: Op. cit. p. 540.
333 Ibidem.

334 Ibidem.

3% Ibidem.
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principio de especialidad frente al de consuncion? Sobre esta ultima interrogante, me
pronunciaré mas adelante al sentar posicion respecto de la existencia del supuesto de
“concurso de leyes” o “unidad de ley”; por lo pronto, interesa comentar que, en el
plano nacional, VILLAVICENCIO TERREROS sostiene respecto de este principio: “(...)
consiste en que el precepto mas amplio o complejo absorba a los que castigan las
infracciones consumidas por aquél; (...). La Ley, que encierra ya en si el disvalor
delictivo de otra ley, excluye a ésta por razones valorativas”*°. Segtiin nos comenta
este autor, es dificil distinguir entre el principio de consuncién y el de subsidiariedad,
sin embargo, comenta ademas que en el caso de consuncién: “un delito engloba otros
hechos ya de por si constitutivos de delitos que no se castigan autéonomamente
porque su disvalor va inducido ya en el disvalor del delito del que forma parte.
Ejemplo: la tentativa queda consumada por otro delito consumado como es el caso
del delito de lesiones con el delito de homicidio”3¥. Por su parte, QUINTERO OLIVARES
sostiene que entre todos los principios desarrollados en doctrina para el supuesto de
concurso aparente de leyes, los de especialidad y consuncion son los mas
importantes. Sobre la consuncidn, sostiene: “Los casos de consuncion consisten
siempre en lo mismo: que el injusto material de una infraccién acoge en si injustos
menores, que se sitlan respecto de ella en una relacion cuantitativa de
inferioridad”*®. Un ejemplo, en nuestro Cédigo Penal, dentro de supuestos como los
descritos, seria el articulo 211° C.P -sobre uso de documentacién falsa en un
procedimiento de insolvencia- frente al articulo 427° C.P. en su ultimo parrafo —
referido al uso de documentos falsos-: el primero consume al segundo (aunque,
ciertamente, la sanciéon penal establecida por el legislador es mas elevada en el
segundo caso).

- Por su parte, el principio de subsidiariedad, existe, segin MAURACH, HEINZ GOSSEL
y HEINZ ZIPF, cuando un tipo penal “(...) desde un principio, s6lo reclame vigencia
como tipo residual, es decir, cuando no exista otro tipo que presente un mejor
derecho de ser aplicado”?®. Por su parte, JESHECK, sostiene sobre este principio:

Subsidiariedad significa que un precepto penal s6lo ha de encontrar aplicacién de forma
auxiliar, para el caso de que no intervenga ya otro precepto penal. (...) El fundamento
material de la subsidiariedad lo ve Honig en el hecho de ‘que distintas proposiciones
juridico-penales protegen el mismo bien juridico en distintos estadios de ataque’. La
estructura logica de la subsidiariedad no es la de la subordinacién, sino la de la
interferencia®¥.

3% VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe A.: “Concurso de Delitos y Concurso Aparente de Leyes” | Estudios Penales: Libro
Homenaje al Profesor Luis Alberto Bramont-Arias / Lima, San Marcos, 2003. p. 351.

337 Ibidem.

338 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo: Op. cit. p. 821. Por ejemplo, la misma definicién encontramos también, en: NOvOA
MONREAL, Eduardo: “Curso deDerecho Penal Chileno”. Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1966; CREUS,
Carlos: Derecho penal. Parte general”. Buenos Aires, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 1990.

339 MAURACH, Reinhart; HEINZ GOsSEL, Karl; HEINZ ZIPF: C)p. cit. p. 554.

340 JESCHECK, Hans-Heinrich: Op. cit. p. 1036
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Mientras tanto, CREUS afirma al respecto:

El delito considerado subsidiario se aplica en cuanto no se dé el tipo de otro distinto, que
se refiera a acciones de la misma naturaleza. Las razones de desplazamiento por
subsidiariedad pueden obedecera distintas circunstancias: 1) que el tipo desplazante
asigne mayor pena a la misma accién del tipo desplazado cuando quede comprendida en
él (...) 2) o que la accidn concretamente prevista en un tipo pueda quedar comprendida
entre acciones posibles de otro tipo, en cuyo caso aquel tipo desplazard a éste (...)3*!

La doctrina también comenta que la subsidiariedad puede presentarse de forma
expresa en la norma o de manera tdcita —JESCHECK, las clasifica también como
“formal” (en el caso de la expresa) y “material” (en el caso de la tacita)**?-; asi, MIR
PUIG, por ejemplo, comenta al respecto lo siguiente: “Existe subsidiariedad expresa
cuando un concreto precepto penal condiciona expresamente su propia aplicacion a
que el hecho por él previsto no constituya un delito mas grave (...). La
subsidiariedad tacita debe admitirse cuando la interpretacion del sentido de un
precepto pone de manifiesto que no pretende ser aplicado cuando concurre otra
posible calificacion mas grave del hecho por constituir éste una forma de ataque mds
grave o acabada del mismo bien juridico”. Segin lo comentado hasta aqui, no parece
clara la determinacion de cuando un tipo penal debe ser considerado “subsidiario”
de otro. Indica VILLAVICENCIO TERREROS, por ejemplo, que este principio parece “una
contrapartida del principio de especialidad ya que si no se puede cumplir con todos
los requisitos que exige el tipo especial se aplicard en forma auxiliar el tipo
general”3#, En realidad, lo comentado por el citado autor, no se aleja demasiado de la
posicién adoptada en este trabajo —aunque con los matices que se realizardn mads
adelante-. Si bien lo partidarios de considerar la aplicacion de un concurso aparente —
donde corresponda- y, por lo tanto, sus principios, han reconocido mayoritariamente
la existencia de la subsidiariedad expresa y tacita, no se explica por qué solo se
recurre al criterio de la interpretacion de la norma para el caso de la subsidiariedad
tacita —salvo, claro, que en el caso de la subsidiariedad expresa, al estar establecido
normativamente, el principio de legalidad vincula®#-.

341 CREUS, Carlos: “Derecho penal. Parte General”. Buenos Aires, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 1990. p.
288.

342 E] autor, ademas, subclasifica a la subsidiariedad como “absoluta” y “relativa”. En el primer caso, sostiene que “la
vigencia de una ley puede regularse de forma que haya de retroceder ante todo otro precepto penal”. En el segundo caso,
manifiesta: “Como regla, sin embargo, sélo goza de preferencia el tipo de conmina la accion con pena mds grave”. Vid.
JescHECK, Hans-Heinrich: Op. cit. p. 1037.

33 MIR PUIG, Santiago: “Derecho penal. Parte general”. Barcelona, Editorial Reppertor, 2011. p. 665.

34 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe: Op. cit. p. 350

35 No obstante, cuando la subsidiariedad es expresa, el tipo penal no indica precisamente respecto de qué otro tipo
penal sera subsidiaria la norma en cuestion. Nuevamente, se tendra que echar mano a la interpretacion.
VILLAVICENCIO TERREROS indica al respecto: “En la subsidiariedad expresa el propio tipo penal indica la aplicacién del
principio; en otras palabras, el legislador suele acufiar, en la norma penal, cldusulas como éstas: ‘siempre que el hecho no esté
sancionado con pena mayor’, ‘a no ser que el hecho esté punido de otra manera en la ley’, * si el hecho no constituye otro delito mds
grave’ o semejantes” (Vid. Ibidem).
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Otra consideracion que habria que tomar en cuenta es el marco penal de los tipos
pues no es ajeno a nuestro conocimiento que el legislador ha incurrido en
innumerables ocasiones en aprobar la elevacion de penas sin necesariamente realizar
un analisis politico criminal del fenémeno delictivo concreto ni de respetar de
manera responsable la exigencia del principio de proporcionalidad.

Mientras que un sector de la doctrina, como se indic6 previamente, sostiene que
existen algunas confusiones en diferenciar claramente entre concusion y especialidad,
lo mismo se dice, de otro lado, respecto del principio de subsidiariedad respecto del
de especialidad.

- El principio de alternatividad no es aceptado por la unanimidad de la doctrina®*.
En algunos casos se sostiene que su dificil conceptualizacion o la dificil descripcion
de los casos que englobaria, entorpece un entendimiento de la teoria del concurso
aparente -y que, por ello, seria preferible no adoptarlo como un principio de
solucién®7-. Sin embargo, un sector importante lo admite como uno de los principios
aplicables aunque haciendo referencia a la dificultad que implica su definicion. Asi,
HURTADO POZO sostiene: “Siguiendo a Binding, (...) autores estiman que el principio
de alternatividad se aplica cuando se trata de casos en que la misma accion es
contemplada desde diferentes puntos de vista, por diversas disposiciones legales, de
las cuales una es aplicable en la medida en que la otra no estatuya una pena mds
grave”38, Como puede apreciarse de la definicién citada, no parece existir algtin
criterio en la misma que nos ayude a diferenciar claramente entre, por ejemplo, el
principio de subsidiariedad y el de alternatividad. No seria, por lo tanto, una
definicién que sirva para distinguir este principio del resto de los ya mencionados.
Segun comenta HURTADO POZO sobre lo postulado por BINDING en este extremo: “La
estructura logica al principio de alternatividad, (...) es la de la subordinacion, propia
del principio de especialidad. No puede tratarse de la estructura légica de la
interferencia que corresponde al principio de la subsidiariedad o al concurso ideal”¥.
Seguramente por su dificil delimitacion como principio conformante del concurso
aparente, VILLAVICENCIO TERREROS ha optado por una definicion en clave “negativa”
o “por descarte”: “Se da este principio cuando los principios anteriores (especialidad,

36 Asi, por ejemplo, en la doctrina nacional, PENA CABRERA solo reconoce los principios de especialidad,
subsidiariedad y consuncién (Vid. PENA CABRERA FREYRE, Raul Alfonso: Op. cit. p. 661 y ss.). Por su parte, MAURACH —
en la doctrina alemana- (Vid. MAURACH, Reinhart y otros: Op. cit.) tampoco reconoce el principio de alternatividad
dentro de la teoria del concurso aparente. Por contrario, QUINTERO OLIVARES —en la doctrina espafiola- (Vid. QUINTERO
OLIVARES, Gonzalo: Op.cit.), silo reconoce. No obstante, lo que parece ser unanime en la doctrina que hace mencién
a la alternatividad es que ésta no es de facil precision.

347 Por ejemplo, ULRICH KLUG —citado por HURTADO POZO-

348 HURTADO P0Z0, José: Op. cit. p. 961

34 fdem. p. 962.
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subsuncion®’, y consuncién) no pueden dar soluciéon a un concurso aparente de
leyes. Entonces, siguiendo este principio, se aplicara el dispositivo que tenga la pena
mas grave (...) con esto se obliga a elegir el precepto que castigue mas gravemente la
conducta. Se excluyen los preceptos con penas menores”?!. Sin embargo, criticando
la definicion de este ultimo autor, no es posible aplicar un “principio” por descarte o
en base a las penas que el legislador ha establecido para determinados tipos penales
que supuestamente son concurrentes —sobre todo, cuando, como ya se ha comentado,
el legislador atiende en no pocas ocasiones a los indices de criminalidad para
incrementar las penas, sin realizar un profundo analisis de principios tales como el
de proporcionalidad, humanidad de las penas, rehabilitacion o resocializacion del
individuo, etc.; o de la aplicacién de una adecuado sistema de politica criminal para
resolver los conflictos sociales-.

2.2. El1 concurso aparente. Postura personal.

Luego del breve repaso realizado previamente en torno al concurso aparente, considero
importante realizar una importante reflexion en torno a la necesidad —o no- de desarrollar una
teoria que pretenda resolver casos en donde la interpretacion de los tipos penales -y, por lo
tanto, la subsuncion de los hechos penalmente relevantes en los mismos- juega un papel
fundamental.

He realizado mencion a una postura desarrollada por MAURACH (y otros), en torno a la
diferencia entre las “formas de concurso de leyes” y el concurso aparente como “relacion entre
los diversos tipos” que entraria en concurrencia y son realizados por una sola acciéon. Me
adelanto a sentar la siguiente posicion: los principios de especialidad, subsidiariedad y
consunciéon —y la difusa alternatividad-, no son criterios de solucién ni creo necesaria su
regulacion expresa —como en el caso de la legislacion espafiola o la normativa italiana respecto
del extremo que ha regulado-. En todo caso, considero que pueden ser descriptivas de la manera
como se relacionan los tipos penales que aparentemente concurren ante una unidad de accién —o
de hecho-. De alguna manera, HURTADO POZO, lo sostiene también cuando manifiesta, al
realizar sus comentarios en torno al principio de consunciéon-: “Como todos los demas
principios, el de consunciéon no es sino una tentativa de sistematizar las innumerables
posibilidades de relacion que existen entre los tipos legales y de su interpretacion debido,
precisamente, a sus caracteristicas propias, de aplicacion de los mismos a los casos concretos”352.
Por su parte, autores como JAKOBS®>, sostienen que la solucion a los casos de concurso aparente,
se pueden reducir a la aplicacidon del principio de especialidad. Sin embargo, dependera de
como entendemos la aplicacion de este principio en el marco del tema tratado pues sabemos que
en muchos casos, no existird necesariamente la ecuacion “de lo mas especial a lo mas general”,

30 Si bien el autor utiliza este término, se comprende desde aqui que el autor se refiere al principio de subsidiariedad
—probablemente, un error de redaccién ha sido la causa del uso del término citado-.

351 VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe: Op. cit. p. 352.

352 HURTADO P0z0, José: Op.cit. p. 969.

%% Vid. Jakoss, Giinther: “Derecho Penal. parte general, fundamentos y teoria de la imputacion”. Madrid, Marcial Pons,
1997.
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sino que en realidad, la ecuacion se reduciria —aunque sin negar las dificultades que puede
entrafar la tarea de realizarlo en la practica- a subsumir el hecho en el tipo penal que lo
comprenda en su mayor plenitud.

En el caso peruano, y seguramente otras legislaciones no se escapan a ello, las
dificultades se incrementan notablemente debido al modo como se tipifican las conductas o se
modifican las sanciones penales —mas precisamente: el incremento de las mismas-. Existe una
falencia importante respecto a la adecuada sistematizacion de los tipos penales que genera
confusiones. Sumado a ello, la consideracion de aquello que realmente esta siendo protegido por
el tipo penal concreto®* —el bien juridico- se pasa por alto en muchos casos y genera problemas
de interpretacion alli en donde, justamente el bien juridico es un criterio para la interpretacion
de la norma penal y, por consiguiente, importante para una correcta subsuncion de los tipos.

Por otro lado, las definiciones acunadas sobre “concurso aparente”, parecen ser
suficientemente claras al indicar que de lo que se trata es de una unidad de accién en donde
aparentemente dos o mas normas son aplicables pero que se “excluyen” entre si —o, mas
concretamente, no se pueden aplicar todas sino una sola- y, por lo tanto, el mismo estd
suficientemente comprendido en una de éstas. La tarea de subsumir el hecho en la norma
correspondiente puede ser dificultosa si el legislador no ha previsto una regulacion adecuada
de las diferentes maneras en las que se pueden afectar bienes juridicos —por ejemplo, en el caso
de los delitos supraindividuales, en donde existe un bien juridico genérico comun a todos ellos-;
sin embargo, los principios aportados por la teoria del concurso aparente no aclaran
precisamente el panorama pues existen entre ellos incluso, problemas en torno a la
determinacion de los casos que abarca cada uno. Asi, por ejemplo, como ya se ha adelantado,
algunos de estos principios apelan al criterio del marco penal establecido que, en la practica, no
necesariamente son reflejo leal del principio de proporcionalidad.

Por otra parte, incluso bajo la aceptacion de los principios de subsidiariedad,
especialidad, concusion y alternatividad como criterios claros de soluciéon a la problematica
presentada en el denominado concurso aparente, no por ello podemos adjudicarle una

%% A modo de ejemplo, tenemos en nuestro ordenamiento disposiciones que, por la sistematizaciéon —-mas alla de las
consideraciones dogmaticas o de principio que se puedan comentar- realizada por el legislador en cuanto al fin que se
estaria protegiendo, generan problemas en cuanto a su interpretacion pero, ademas, dudas en cuanto a la relevancia
penal del hecho tipificado. En el tltimo caso podriamos hacer mencion al art. 450-A del C.P. que tipifica el maltrato
animal como una falta contra las buenas costumbres —es realmente viable sostener, sin inconvenientes, que el bien
juridico protegido sean las “buenas costumbres”?-. Otro ejemplo, que ademas ha invitado a la Corte Suprema a emitir
un Acuerdo Plenario para “aclarar” el tema, es el del hurto simple (art. 185°. C.P.), hurto agravado (art. 186° C.P.) y la
“falta de hurto” (art. 444° C.P.) -recordemos que para considerar como delito al hurto, el monto de lo hurtado debe
sobrepasar el valor de una remuneracién minima vital (algo que el hurto agravado no contempla y que, para evitar
problemas de interpretacién y de subsuncién en el marco de la solucién de un caso concreto, pudo haber sido
previsto expresamente en la norma correspondiente). También materia de otro Acuerdo Plenario ha sido el caso de
los articulos que tipifican el favorecimiento a la prostitucion (art. 179° C.P.) y el proxenetismo (art. 181° C.P.) -y este
altimo con el de la trata de personas (art. 153° C.P.). Y podriamos seguir encontrando otros ejemplos sobre cémo el
legislador ha coadyuvado a la dificultad de aplicacion de los tipos a un caso en donde la unidad de accién se
encuentre presente.
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naturaleza concreta —como sucede con el delito de enriquecimiento ilicito y su consideracion
como delito subsidiario-, a un tipo penal que, como ya se adelantd, tiene por finalidad proteger
un bien juridico concretizado y de ineludible relevancia para el mantenimiento de las
condiciones de seguridad del correcto funcionamiento de la administracion publica como bien
juridico genérico.

3. El enriquecimiento ilicito en concurso aparente.

He sostenido ya, desde el punto de partida del bien juridico especificamente protegido,
que este tipo penal es auténomo. Sin embargo, considero preciso recordar que alguna de las
razones por las cudles se le adjudica esta naturaleza de subsidiario, es en virtud a la aplicacion
del principio de subsidiariedad en el marco de la aplicacion del concurso aparente. En ese
sentido, una vez realizadas mis criticas a la teoria del concurso aparente, la posicion de su no
aplicacion en el caso del enriquecimiento ilicito configura una consecuencia logica.

Creo preciso, sin embargo, aclarar que incluso, desde la aplicacion practica del concurso
aparente, existe una coincidencia entre la solucion del principio de especialidad y la solucién
que —sin necesidad de recurrir a una teoria innecesaria- se aplica en los casos en los que se
pretende subsumir un hecho en una norma penal —y que “aparentemente” parece subsumirse
también en otras-. Me refiero al principio de especialidad. Sin embargo, como se ha anotado
también, es mas preciso sostener que se aplica el tipo penal que abarque mas completamente el
injusto cometido y no, tan genéricamente, que se aplica el tipo penal mads especial sobre lo mis
general.

Una de las posturas que apoyan la subsidiariedad el enriquecimiento ilicito sostiene que
debe ser considerado asi en virtud de la aplicacion del concurso aparente que implica la
aplicacidon de una sola de las normas que aparentemente concursan, para evitar la violacion del
principio del ne bis in idem. Para responder ello, importa recordar a modo general que, para la
lesiéon de dicho principio elemental del debido proceso, debe cumplirse la triple identidad: sujeto,
hecho y fundamento. En esa linea, se comenta que no puede aplicar otro concurso que no sea el
“concurso” aparente que obliga —desde su teoria- a excluir otras normas aparentemente
aplicables, para aplicar solo una. Con ello, al parecer, se salvaria el principio aludido pues ante
una unidad de accion -mismo hecho-, cometido por el funcionario publico -mismo sujeto-, no se
sancionaria sino por un solo delito y no por dos —que implicaria sancionar por el mismo
fundamento-. Sobre ello, cabria preguntarnos si existen los mismos fundamentos (mismo interés
o mismo bien juridico segiin lo ha desarrollado el Tribunal Constitucional en diversas
sentencias®) entre, por ejemplo, los delitos contra la Administracion Publica —incluido el
enriquecimiento ilicito-. Si por “mismo fundamento” se entiende “mismo bien juridico o mismo
interés tutelado”, debemos recordar -como se ha insistido constantemente- que existen bienes
juridicos especificos tutelados en los delitos de corrupcion —incluyendo, como ya se ha
desarrollado, al enriquecimiento ilicito-. Basta que uno de los elementos de la triple identidad no
se cumpla para sostener que el ne bis in idem no se vulnera. Ello puede quedar mas claro,

35 La mas representativa: STC N° 2050-2002-AA/TC, como se citara ya in supra.
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recordando los dos ejemplos propuestos respecto de los delitos de peculado y cohecho pasivo en
la modalidad correspondiente. Sin embargo, es posible, ya lo he anotado, que uno de los tipos
contemple mas completamente el hecho cometido por el autor. Sin embargo, ello solo habria que
analizarse caso por caso y no admitirse como una regla irrefutable y menos como un
fundamento para otorgarle la naturaleza a un tipo penal.

Por otro lado, habria que preguntarnos, también, en todo caso si la unidad de accion —el
mismo hecho- se cumple siempre para todos los casos. Es decir, ;es acaso la accion tipica del
enriquecimiento ilicito la misma que se sanciona con otros tipos penales? Recordemos que
dentro del planteamiento del concurso aparente, debe existir una unidad de accién —como en el
caso del concurso ideal-.

Otro punto de partida erréneo, desde mi consideracion, es pensar en el enriquecimiento
ilicito como un delito aplicable en el caso de que no se pueda probar aquél otro ilicito que
posiblemente cometio el funcionario para obtener el incremento patrimonial. En principio, un
delito, cualquier que fuera, no se aplica por deficiencia del otro, o, en otras palabras: un delito no
se aplica en virtud a que no se puede probar otro. Se aplica si el hecho se subsume en €l de
manera completa —y tras dicho argumento simple: si el hecho lesiona®* el bien juridico protegido
con el tipo penal concreto-. La falta de prueba de otro delito no equivale al indicio ni prueba del
otro. Por eso, es criticable desde todo punto de vista expresar esa postura sin argumentar o
precisar si quien la sostiene se refiere a las razones histdricas por las que el legislador decidié
crear la norma, con su naturaleza y la legitimidad de su tipificacion en nuestro ordenamiento.

Por otra parte, es confusa la consideracion de la doctrina respecto al principio de
subsidiaridad respecto de la pena abstracta del delito “residual”. La doctrina mayoritaria
considera que los delitos subsidiarios —o, si se quiere, de aplicacion residual o subsidiaria- traen
consigo un marco penal menos grave que el tipo penal “principal” que no se ha logrado probar.
Ello, por ejemplo, en el caso del enriquecimiento ilicito no se logra evidenciar —si es que acaso
avalara la tesis de la subsidiariedad- pues éste tiene un marco penal de hasta diez afios de pena
privativa de libertad y, con la agravante de hasta quince afios, mientras que los demas delitos
contra la administracion publica no presentan, en general, un reproche mas gravoso®”.

4. El delito de enriquecimiento ilicito en concurso real y/o ideal.
Luego de lo manifestado, es conveniente realizar algunas reflexiones respecto a la
posibilidad del enriquecimiento ilicito con un tipo penal que concurse en forma ideal o real con

3% Me refiero a la lesién procurando facilitar el discurso y la comprension de la idea principal. Por supuesto, como es
obvio, podriamos hablar de tentativas, o de peligro concreto a las condiciones de seguridad minimas para el
mantenimiento del bien juridico como factor esencial para el desarrollo e interaccion de los ciudadanos-.

%7 Asi por ejemplo, el cohecho pasivo propio tiene un maximo de 8 afios de pena privativa de libertad —en su forma
agravada, hasta 10 afios de pena privativa de libertad-, el delito de malversacién de fondos tiene un maximo de cuatro
afos en su forma bésica y 8 en su forma agravada-, el peculado no impone en su forma basica mds de 8 afios —aunque
en su forma agravada llega hasta 12 afios de pena privativa de libertad-, el delito de colusién impone no mas de 6
afos de pena privativa de libertad en su forma bésica y no mas de 15 afios en su modalidad agravada-; etc.
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otros tipos penales. Ello, sin pretender ahondar demasiado por la falta de espacio, es una
propuesta ya emitida por un sector de la doctrina, aunque partiendo de otras bases -GALVEZ
VILLEGAS, por ejemplo®®-. Previamente, realizo algunas reflexiones sobre la teoria planteada en
torno a las dos clases de concurso, en el caso del concurso ideal con mayor extension por ser un
supuesto de algun modo mas cercano a la problematica planteada: la posibilidad de una unidad
de accién en donde o s6lo una norma sea aplicable (por ser aquella que corresponda segun los
criterios de interpretacion de las normas), o lo sean mas de una por no existir coincidencia entre
los bienes juridicos protegidos especificamente, y, por lo tanto, no se pueda hablar —como lo
hacen los partidarios del concurso aparente y sus principios de solucion- de una vulneracion del
ne bis in idem.

Entonces, a continuacién, previamente a las consideraciones finales respecto al tema,
desarrollo de modo conceptual —y descriptiva preponderantemente-, la teoria del concurso ideal
y real.

4.1. Concurso ideal

Existe concurso ideal cuando un solo hecho (una unidad de hecho, segun la tesis
propuesta en el paragrafo anterior) lesiona dos o mas normas penales. O, en otros términos,
cuando éstas son aplicables al hecho cometido (un solo hecho). Sin embargo, adicionalmente, la
doctrina hace una distincion entre los tipos de concurso ideal. En palabras de SANZ, concurso
ideal se define en los siguientes términos: “Se califican como concurso ideal o formal de delitos
aquellas situaciones en las que una misma accion o hecho (en el sentido que mads adelante
veremos) cumple diversos tipos penales, sin que la aplicacion de uno solo de ellos baste para
colmar el desvalor juridico-penal de la conducta”>>.

Asi, sostiene MIR PUIG: “La doctrina distingue el concurso ideal heterogéneo 1y el
concurso ideal homogéneo. El primero se produce cuando el hecho realiza hechos distintos,
mientras que el segundo se dara cuando los delitos son iguales”?®. Lo ultimo, en palabras de
MUNOz CONDE, significa lo siguiente: “Cuando una sola accidon infringe varias disposiciones
legales o varias veces la misma disposicion, es decir, cuando con una sola acciéon se cometen
varios tipos delictivos homogéneos (la bomba terrorista mata a varias personas) o heterogéneos
(la bomba mata y produce dafos materiales) surge el llamado concurso ideal o formal”3!.

Sin embargo, como anota SANZ, respecto del concurso ideal homogéneo, han existido
opiniones divididas —debido a que en puridad se trataria de una sola acciéon que infringe varias
veces el mismo delito o, en otros términos, vulnera varias veces el mismo bien juridico. El autor
cita tres posiciones desarrolladas en doctrina al respecto y utilizadas como criterio para los casos

3% Vid. GALVEZ VILLEGAS, Tomés: Op.cit.

%9 SANZ MORAN, Angel José: “El concurso de delitos. Aspectos de Politica Legislativa”. Valladolid, Universidad de
Valladolid, 1986. p. 143.

360 MIR PUIG, Santiago: “Derecho Penal. Parte General”. Barcelona, Editorial Reppertor, 2011. p. 656.

%1 MUNOZz CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes: “Derecho Penal. Parte General”. Valencia, Tirant Lo Blanch,
2007. p. 462. También vid. JescHECK, Hans-Heinrich: Op. cit. p.1011.
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en los que se presenta la situacién descrita’?. Un criterio comentado por SANZ es el de
considerar que en dicho supuesto es en realidad un caso de concurso real; esto tltimo forma
parte de lo que en algiin momento se propulsé en Alemania por VON BURP®, quien partiria de
una concepcion de accion naturalista pero, ademas, cuya delimitacion (esto es, entre unidad de
accion y pluralidad de accion) utilizaba como criterio el nimero de bienes juridicos vulnerados.
Entonces, segiin lo indica SANZ, para la teoria del concurso real, lo que estaria ocurriendo seria
una multiple vulneracién de bienes juridicos (de la misma naturaleza pero diferentes en tanto
“pertenecientes” a distintos sujetos pasivos) y, por lo tanto, no seria una sola accion sino varias
acciones las realizadas -y, por ello, se trataria de concurso real-. SANZ menciona también en este
punto al criterio de delito tnico, segun el cual, si bien alejandose de la teoria del niimero de
resultados para la determinacion de la existencia de una unidad de accién o pluralidad de la
misma, el concurso ideal homogéneo -aceptando, claro, la existencia de una unidad de acciéon
en este caso- seria una “tipicidad reforzada” en donde para la aplicacion de la sancién penal se
tomara en cuenta la cantidad de resultados lesivos a ese bien juridico varias veces vulnerado por
esa sola accion. Y, por altimo, menciona la teoria de la equiparacion de este tipo de casos —esto
es, unidad de accion lesiva de bienes juridicos de la misma naturaleza- al concurso ideal
heterogéneo. Segun esta ultima posicion, no se puede hacer depender la naturaleza ideal del
tipo de concurso a la homogeneidad o heterogeneidad de los resultados producidos por la sola
accion. SANZ afirma, entonces, que asumiendo esta postura, se puede concluir con MEZGER que
existen tres formas de concurso ideal: “1. La accidn unitaria causa varios resultados
heterogéneos, que son objeto de una valoracién juridica heterogénea; 2. La accidon unitaria
origina un solo resultado que, no obstante, es objeto de una valoracién juridica global; 3. La
accion unitaria tiene varios resultados de la misma especie, que son también objeto de un
enjuiciamiento juridico de la misma especie, pero plural”** SANZ, sin embargo, reflexiona y
sienta su posicion al respecto: solo se tratara como un concurso ideal homogéneo a los casos en
donde una tnica acciéon produce resultados lesivos a bienes juridicos de la misma naturaleza,
siempre que se traten de bienes juridicos con distintos titulares y “suprapersonales”?®5; en el
resto de casos, aplicaria la tesis de la unidad de la infraccion —o del delito tnico-. Concluye al
respecto, SANZ: “Esta solucion que limita el concurso ideal homogéneo a la lesion, en unidad de
accion, de bienes juridicos suprapersonales de diferentes titulares, relegando el resto de los
supuestos de unidad de accién y plural realizacion del mismo tipo al campo de la unidad de
infracciéon, fue adoptada ya, con notable claridad en su argumentacion, por Koéhler y va
adquiriendo cada vez mayor nimero de adeptos en la reciente literatura alemana”3%.

Particularmente, considero que la existencia del delito ideal homogéneo cobra sentido
en los delitos con bien juridico individual en tanto existan con la accién realizada, distintos

362 Vid. SANZ MORAN, Angel José: Op. cit.

363 El autor, que es citado por SANZ MORAN, he escrito sobre la teoria de la equivalencia de las condiciones partiendo
de su concepcién naturalista. Vid. VON BURI, Maximilian: Die Causalitat Und Ihre Strafrechtlichen Beziehungen (1885).
USA, Kessinger Publishing, 2010 (no traducido).

364 SANZ MORAN, Angel José: Op. cit. pp. 149-150

%5 Término que el autor utiliza, al parecer, para referirse a aquello sobre los que no tiene una disposicién el propio
individuo que se ve afectado. O, en todo caso, bienes que tienen una valoracion individual propia o en si misma.

366 SANZ MORAN, Angel José: Op. cit. p. 151.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




}'IFICIA

PON
TESIS PUCP gRlT\gELI}‘S:I‘I\)AD

DEL PERU

titulares de los mismos (el ejemplo de la bomba nos puede servir: A coloca una bomba en una
casa y, como resultado, mueren los seis integrantes de la familia -B, C, D, E, F, G y H-; se trata,
pues de una unidad de accién o de hecho que produce un resultado de lesionar varias veces —
con esa sola accion- el bien juridico vida —varias veces, porque se trataria del bien juridico vida
de B, ademas, de C, y asi sucesivamente-. En el resto de casos, por ejemplo, de delitos con bien
juridico supraindividual o colectivo, habra que tomar en cuenta algunos criterios: diferenciar
claramente los supuestos de delito permanente y delito continuado —cuya naturaleza exige la
presencia de ciertos elementos que los caracterizan-, considerar la diferencia entre el sujeto
pasivo o titular del bien juridico afectado y la victima del delito. Lo ultimo tiene relacion con la
posicion sentada en el presente trabajo respecto de la proteccion autéonoma de los bienes
juridicos de naturaleza colectiva y/o individual. Dos ejemplos en estos casos pueden ser los
siguientes: por un lado, el caso de los delitos cuyo bien juridico es la protecciéon del medio
ambiente; y, por otro, los delitos contra la administracion publica. En el primero, mientras que
puede existir una afectacion a las condiciones minimas de seguridad del bien juridico medio
ambiente, no necesariamente ello implica que se haya efectivizado la lesion de un bien juridico
individual —tal como la salud o la vida-; por tanto, si con una sola accion lesiono el bien juridico
colectivo y a su vez un bien juridico individual —por ejemplo, la salud o la vida de una o mas
personas-, no nos encontraremos ante una sola accion que lesion6 las mismas infracciones sino
que, en realidad y tedricamente —pues las disposiciones de nuestro Cddigo Penal lo ha
sistematizado de determinado modo- serian dos bienes juridicos distintos (el medio ambiente y
el bien juridico individual concreto). En el caso peruano, por disposicion del legislador, la
lesion a la vida o la salud producto del dafio al medio ambiente tipificado en el articulo 304° C.P.
estd sancionada como una agravante’”’, lo que no impide concluir la existencia de bienes
juridicos de distinta naturaleza afectadas con una sola accion (la de dafiar el medio ambiente)*
y, por lo tanto, la negacién de la existencia de un caso de concurso ideal.

Por su parte, de una posicion diferente seria JESCHECK:

El concurso ideal homogéneo no sélo es imposible entre delitos contra bienes juridicos altamente
personales (por ej., integridad fisica, vida, libertad y honor) o bienes juridicos del Estado o de la
colectividad (por ej., administracion de justicia o seguridad del trafico juridico), sino también en
delitos contra los derechos patrimoniales. Como estos derechos patrimoniales ‘corresponden’ a
personas individuales, el derecho al respeto del bien juridico protegido en el precepto penal
resulta vulnerado varias veces cuando el hecho dafia a varias victimas®®

%7 Ello, probablemente sea la expresion de una posicion personalista respecto de los bienes juridicos de naturaleza
colectiva —esto es, aquellos bienes juridicos que solo encuentran justificacién en cuanto a su proteccion en la medida
en que pongan en peligro o lesionen un bien juridico individual. En otras palabras, como se comento in supra, aquella
posicion que niega la proteccion auténoma y por si misma del bien juridico colectivo bajo el argumento de su dificil
concretizacion y de su naturaleza abstracta.

38 En el ejemplo propuesto, estariamos en un supuesto, desde la teoria del concurso aparente, de la aplicacién del
principio de especialidad.

369 JESCHECK, Hans-Heinrich: Op. cit. pp. 1013 y 1014.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




}'IFICIA

PON
TESIS PUCP gRlT\gELI}‘S:I‘I\)AD

DEL PERU

En el segundo ejemplo propuesto, es decir, en los casos en donde la afectacién esta
referida a los delitos contra la Administracion Publica —de naturaleza supraindividual, como he
afirmado en capitulo correspondiente-, lo primero seria recordar que el bien juridico genérico
“correcto funcionamiento de la administracion publica”, no dice ain nada sobre lo
concretamente afectado por la accion. Los bienes juridicos especificos en este caso —a pesar de
“conducirnos” a uno mas genérico y comun a todos ellos-, son distintos entre si. En otros
términos: existe una esfera concreta y especifica de la Administracién Publica que protegen. Por
ello, si con una sola accion vulnero dos esferas distintas del bien juridico genérico “correcto
funcionamiento de la administracion publica”, se podria presentar un caso de concurso ideal
heterogéneo y no homogéneo.

No obstante los comentarios realizados, mas alla de la terminologia propuesta por la
doctrina penal (homogéneo/heterogéneo), lo importante es tener en claro cudndo estamos en un
caso de unidad de accién y cudndo en un caso de pluralidad de accién, cudndo nos encontramos
ante un supuesto de delito permanente y cuando en un caso de delito continuado. Nuestra
legislacion, por ejemplo -como veremos mas adelante-, no ha establecido expresa diferencia
entre las clases de concurso ideal —ni, por lo tanto, un trato diferente al respecto, en cuanto a las
consecuencias respecto de la sancion penal-.

Entonces, ante la concurrencia de normas aplicables respecto del mismo hecho, se
deberan aplicar todas las normas correspondientes; aunque, claro estd, las consecuencias de la
concurrencia de normas —que tipifican los respectivos delitos-, extenderan sus efectos respecto a
la pena que se imponga®®. MIR PUIG, comentando el articulo pertinente del Codigo Penal
espanol, agrega: “Segun esto, el art. 77° CP sdlo alcanzaria, en su primer inciso, a los casos en
que un solo comportamiento puede vulnerar idealmente (jconcurso ideal!) varios bienes juridicos
sin que para ello deba producir otros tantos resultados materiales”3'.

A continuacion, algunas referencias generales sobre la aplicacion del concurso ideal en
nuestra legislacion.

4.1.1. Concurso ideal en la legislacion peruana. Breve referencia a su determinacién
legal

El articulo 48° del Cddigo Penal regula el denominado concurso ideal en los siguientes
términos: “Cuando varias disposiciones sean aplicables a un mismo hecho se reprimira hasta
con el méximo de la pena mas grave, pudiendo incrementarse ésta hasta en una cuarta parte, sin
que en ningun caso pueda exceder treinta y cinco anos”. La norma citada se refiere al “mismo
hecho”, lo que desde la terminologia comentada previamente se denomina “unidad de hecho” -
o “unidad de accién”-; por otro lado, cuando se refiere a “varias disposiciones”, el articulo en

370 A consideracion de PENA CABRERA FREYRE, ello seria asi debido a que “(...) el autor mediante un solo proceder criminal
produce una mayor antijuridicidad material, que se concretiza en una afectacién miiltiple en cuanto a titulares de bienes juridicos
se refiere. Hay un solo hecho y varios delitos”. PENA CABRERA FREYRE, Alonso Ratl: “Derecho Penal. Parte General. Teoria del
Delitos y de la Pena y sus Consecuencias Juridicas”. Lima, Editorial Rodhas, p. 635.

371 MIR PUIG, Santiago: Op. cit. p. 657.
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mencién no hace referencia especifica a si éstas necesariamente deben ser de diferente
naturaleza (concurso ideal heterogéneo) o de la misma naturaleza (concurso ideal homogéneo).
No considero que sea necesario, si tomamos en cuenta las consideraciones previamente
anotadas, realizar mayores comentarios al respecto. Ambos supuestos estarian contemplados en
el precepto correspondiente.

4.2. Concurso real de delitos

En este caso, existe una pluralidad de acciones que configuran varios delitos (pluralidad
delictiva). Cada una de estas acciones -o, para ser mas exactos, unidades de accion- configura un
delito. La diferencia entre el concurso ideal y el real no se encuentra en la cantidad de bienes
juridicos afectados —en ambos, se configura una pluralidad de delitos cometidos-, sino en la
accion que produce el efecto lesivo; mientras que en el primer caso serd una sola accién, en el
segundo caso seran una pluralidad de acciones. Segin PENA CABRERA, en el caso del concurso
real, las repercusiones seran no solo a nivel punitivo sino también a nivel procesal®2. El autor
apunta ciertos requisitos para establecer la existencia de un concurso real: pluralidad de
acciones, conexidad subjetiva (mismo autor) y pluralidad de delitos (enjuiciables en un solo
proceso penal). Haciendo mencién al aspecto procesal se pronuncia también JESCHECK: “La
contrapartida del concurso ideal es el concurso real. Concurre cuando el autor ha cometido
varios hechos punibles independientes que son enjuiciados en el mismo proceso penal. El
primer presupuesto del concurso real es, pues, la concurrencia de una pluralidad de acciones, y
en el segundo la posibilidad de su enjuiciamiento conjunto”?. En suma, en el caso del concurso
real, a diferencia del concurso ideal, es indiferencia si existe similitud entre los tipos penales
vulnerados, lo relevante es que existe una pluralidad de acciones —o de hechos-. SANZ lo
manifiesta en los siguientes términos: “Delimitado el campo de la unidad de accion en el sentido
del concurso ideal, queda trazado también, de forma negativa, el de pluralidad de accién. Si a
esta pluralidad de acciones corresponde una pluralidad de delitos, nos encontramos ante un
concurso real o material de los mismos, siendo a tal fin indiferente la conexidon existente entre las
infracciones concurrentes”?4. Sin embargo, segun JESCHECK: “Puede suceder que la pluralidad
de acciones deba considerarse como un caso de unidad de ley (consuncion) (...), pero también
cabe que falte la posibilidad de un enjuiciamiento conjunto en un mismo proceso penal”*”.
Sobre lo primero sostenido por dicho autor, podemos criticar la confusiéon que podria
presentarse con el concurso aparente en vista que éste —como veremos mas adelante-, al igual
que el concurso ideal, se caracteriza por presentar un caso de unidad de accidn; siendo asi, no
podemos decir que un caso de “pluralidad de acciones” debe considerarse como el de una
unidad de accién —el autor lo denomina “unidad de ley”-, pues, o es un supuesto o es el otro —
salvo que el autor se refiera a una pluralidad de acciones en un sentido naturalista o
fenomenoldgico (postura que, como he comentado, no asume)-. Al margen de lo dicho, es cierto
que no es un criterio para la determinacién de la existencia de un concurso real, el

372 PENA CABRERA FREYRE, Alonso Raul: Op. cit. p. 637.
373 JESCHECK, Hans-Heinrich: Op. cit. p. 1024.

374 SANZ MORAN, Angel José: Op. cit. p. 159.

375 JESCHECK, Hans-Heinrich: Loc. cit.
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enjuiciamiento conjunto de las infracciones penales cometidas —justamente en base a esta
consideracion existe el supuesto del concurso real retrospectivo-.

4.2.1. Concurso real en la legislacion peruana. Breve referencia a su determinacion
legal.

Por su parte, el articulo 50° del C.P. regula el concurso real de delitos asi como sigue:
“Cuando concurran varios hechos punibles que deban considerarse como otros tantos delitos
independientes, e sumardan las penas privativas de libertad que fije el juez para cada uno de ellos
hasta un maximo del doble de la pena del delito mas grave, no pudiendo exceder de 35 anos. Si
alguno de estos delitos se encuentra reprimido con cadena perpetua, se aplicard tinicamente
ésta”%7.

Ademas, se ha previsto el denominado concurso real retrospectivo en el articulo 51 C.P.:
“Si después de la sentencia condenatoria se descubriere otro hecho punible cometido antes de
ella por el mismo condenado, serd sometido a proceso penal y la pena que fije el juez se sumara
a la anterior hasta un maximo del doble de la pena del delito més grave, no pudiendo exceder
de 35 afos. Si alguno de estos delitos se encuentra reprimido con cadena perpetua, se aplicara
unicamente ésta, sin perjuicio de fijarse la reparacion civil del nuevo delito”.

4.3. Breves consideraciones finales.

Luego de recordar en qué consisten cada uno de los tipos de concurso, y de lo sostenido
en apartados precedentes, no encuentro ningin problema en cuanto a la posibilidad de aplicar
el enriquecimiento ilicito en concurso real con otros delitos. Ello serd asi cuando, por citar un
ejemplo, el imputado sea procesado por el delito de abuso de autoridad y por enriquecimiento
ilicito al tener en su haber un incremento patrimonial que no se condice con los que le
corresponde percibir. No existe coincidencia entre la accion tipificada con el delito abuso de
autoridad (376° C.P.) y el delito de enriquecimiento ilicito y, si bien no es materia del presente
trabajo, tampoco entre los principios especificamente protegidos por ambas normas. Si se
prueba la comision del delito de abuso de autoridad no quiere decir que se descarta la aplicacion
del enriquecimiento ilicito —por cierto, para el caso del abuso de autoridad, no se requiere un
beneficio patrimonial para el funcionario que lo comete-. El enriquecimiento ilicito se aplicard en
la medida en que exista un incremento patrimonial ilicito -y que a lo largo del proceso penal no
ha podido ser acreditado respecto de su origen licito- que vulnera el principio de transparencia
al que estd ligada la actividad del funcionario publico.

Un ejemplo en el caso del concurso ideal, resulta, ciertamente un poco mas dificultoso;
sin embargo, ello es posible —aunque de escaza aplicacion practica, debo admitir-. Asi, el

376 Ademas, el legislador ha incluido el caso del concurso real de faltas en el articulo 50-A C.P.: “Cuando se realiza una
pluralidad de acciones que deba considerarse como faltas independientes que perjudican a varias personas e infringen el mismo
precepto penal o preceptos de igual o semejante naturaleza, serd sancionado como autor del delito correspondiente y se le impone la
pena privativa de libertad prevista para éste, teniendo en cuenta el perjuicio total causado”
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ejemplo previamente citado del cohecho puede servirnos: como se comento, el cohecho pasivo
protege en concreto y preponderantemente el principio de imparcialidad y puede ser cometido
bajo cuatro modalidades: solicitar, condicionar, aceptar y recibir. En el caso de la modalidad de
solicitar y condicionar, algunas consideraciones que a continuacion expongo:

Si con dichas conductas —que no requieren la obtencion beneficio — ya es suficiente para
consumar el delito y lesionar el bien juridico protegido —mas alla de las dificultades probatorias
que ello pueda implicar-, un posterior pago por el “favor” realizado por el funcionario publico
corresponderia a la fase de agotamiento del delito de cohecho pasivo. En ese escenario, en el
marco de un proceso penal, si bien con el pago podria generarse el incremento patrimonial del
funcionario, no necesariamente se podria aplicar el enriquecimiento ilicito bajo las mismas
consideraciones sostenidas en lineas previas. El principio de transparencia seria de alguna
manera desplazado en virtud del principio de no autoincriminacién —que cubre al funcionario
de la posibilidad de que, con su “actuar transparente”, se auto inculpe de un delito —pues
tendria que explicar que el origen del incremento es producto de otro delito cometido: el
cohecho pasivo en la modalidad de solicitar o condicionar.

Pero, jcoOmo se comprueba que el incremento obtenido se corresponde al beneficio
solicitado en el delito de cohecho —supongamos, probado en el proceso a través de un video-?.
Dejando de lado lo que pueda convenir mas al acusado, ;qué pasaria en un escenario donde el
cohecho pasivo cometido por el agente, se consumo con la solicitud y nunca se otorgd un
beneficio en razdn de ello; e, igualmente, existe un desbalance patrimonial del funcionario? ;Se
puede alegar sin mas que ese incremento se corresponde con un pago que, en los hechos nunca
llegd a recibir? No necesariamente. Por ello, es factible procesar por ambos —al margen del
resultado del proceso-.

Es mas dificil pensar pues en un concurso ideal entre el enriquecimiento ilicito y otras
figuras penales contra la administracion publica. Sin embargo, no es imposible colocarse en un
escenario como el descrito. No obstante dicha dificultad, es preciso recordar que, si bien no se ha
tratado en este trabajo, el acto de enriquecerse ilicitamente por parte del funcionario publico,
podria tener como origen la comision de un delitos contra la administracién publica, un delito
comun en aprovechamiento del cargo, o cualquier otro ilicito. Ello, para efectos del tipo penal,
no interesa probar, pues se pude sentenciar por el 401° C.P. incluso solo por permitir que su
patrimonio permanezca “incrementado”, por ejemplo, gracias a una donacién anénima a su
cuenta bancaria. Su obligacion —adhiriéndonos a la consideracién de que el delito puede ser
cometido en comisidon por omisidn- seria, en dicho escenario, notificar del incremento al que no
tiene derecho de acuerdo a ley. Por lo tanto, queda abierta la posibilidad del concurso ideal entre
otras figuras —delitos comunes realizados en aprovechamiento del cargo- con el delito de
enriquecimiento ilicito.
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CONCLUSIONES

1. La proteccion de los bienes juridicos son el fin del Derecho Penal. En virtud de los principios
que rigen esta area del derecho, su ambito de proteccion se limita a aquellos bienes juridicos que
hacen posible el ejercicio de libertades y derechos esenciales para la vida y el libre desarrollo de
los ciudadanos y de la sociedad misma.

2. Desde una perspectiva social, los bienes juridicos son aquellos intereses esenciales que
permiten el desarrollo libre de los ciudadanos como sujetos que interactian en la sociedad bajo
los postulados del Estado Constitucional y Democratico que nos rige.

3. La tutela de los bienes juridicos supraindividuales —como es el caso de los delitos contra la
Administracién Publica- merecen una proteccion auténoma. En dicho sentido, si bien la persona
es el fin supremo de la sociedad —segtin reza el articulo primero de la Constitucion Politica-, no
solo ameritan tutela autonoma los bienes juridicos individuales, sino también aquellos que
tienen como fin garantizar el mantenimiento de una sociedad donde el ser humano haga
efectivo el ejercicio de sus derechos. En tal sentido, y dejando de lado las tesis personalistas al
respecto, los bienes juridicos supraindividuales o colectivos son presupuestos para la
satisfaccion de intereses de caracter individual pero su proteccién no estd condicionada a la
lesion de éstos.

4. La gran relevancia de la Administracion Publica como institucion, se justifica en los fines que
ésta tiene destinados: la satisfaccion del interés general a través de sus distintas actividades tales
como las de fomento, policia y las prestacionales. En el tltimo de los casos, se hace latente la
necesidad de asegurar las condiciones minimas para el acceso de los ciudadanos a los servicios
destinados a satisfacer sus necesidades basicas y elementales. Los primeros, coadyuvan el logro
del interés general de modo mediato pero, finalmente, en aras de satisfacer intereses de la
ciudadania en general. Ese es el fundamento de su existencia e institucionalidad.

5. En el marco de la proteccion penal de la Administracion Publica, no se trata de protegerla en
si misma —como ente organico y jerarquizado-, sino, a partir de la consideracion de la existencia
de un bien juridico genérico y diversos bienes juridicos especificos —protegidos por los diversos
tipos penales que componen el grupo- merecedores de dicha tutela. En ese escenario, el bien
juridico genérico es el correcto funcionamiento de la administracion publica.

6. No es posible considerar la proteccion penal del correcto funcionamiento de la administracion
publica sin tomar como punto de partida los principios que rigen a la Administracion y, por lo
tanto, la actividad funcionarial. El respeto por dichos principios, por su calidad de tales, amerita
una tutela especial y forman la base esencial del sistema complejo de competencias concretas
que ejercen los funcionarios publicos.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




}'IFICIA

PON
TESIS PUCP gRlT\gELI}‘S:I‘I\)AD

DEL PERU

7. El funcionario publico es un garante del correcto funcionamiento de la Administracién
Publica. Ello, en virtud a su rol positivo institucionalizado. No obstante el formalismo que
implica la terminologia, detras del rol -elevandose como el principal fundamento de
imputacidn-, se encuentra el significado juridico que implica. Esto significa que el funcionario
publico tiene el deber de no lesionar los intereses que le han sido confiados pero también de no
permitir que terceros lo lesionen. De ese modo, el sujeto activo en el delito de enriquecimiento
ilicito puede cometer el injusto ya sea por accion como en comision por omision.

8. El bien juridico especifico en el delito de enriquecimiento ilicito son los principios de
transparencia y de probidad que rigen el ejercicio de las funciones publicas. En tal medida, en
base al principio de transparencia, se ve plenamente justificada la exigencia de la obligacién
impuesta al funcionario de rendir cuentas al Estado respecto de su patrimonio. Lo ultimo
representa una forma de controlar la probidad con la que debe conducirse en el marco del
ejercicio de su posicion juridico-institucional. Asi también, en virtud del principio de
transparencia, le es exigible al funcionario publico mantener un status patrimonial acorde a los
ingresos que de acuerdo a ley le corresponden.

9. Al proteger un bien juridico especifico, el delito de enriquecimiento ilicito cobra autonomia,
pues es éste el que concretamente esta destinado a sancionar conductas que vulneren de forma
directa los principios de transparencia y probidad. Siendo asi, y por la relevancia del bien, no se
puede reducir su condicion a la de un delito subsidiario o residual —si es que pudiera avalarse su
aceptacion en un sistema penal compuesto por tipos penales legitimados en la proteccion de un
fin esencial-. La dificultad que pueda encerrar su aplicacion o no, en un caso concreto, no es
Obice para negarle su autdnoma naturaleza.

10. La teoria del concurso aparente que desarrolla los principios de especialidad, consuncion,
subsidiaridad y alternatividad; es innecesaria y confusa —pues, ademads, entre los principios
citados, no existen una clara delimitacion en la doctrina-. A lo sumo, puede considerarse que no
son sino formas en que los tipos penales se relacionan. La reduccion de estos principios solo al
de especialidad, parece un criterio razonable; no obstante, dicho principio es importado —como
los mismos textos lo evidencian- de la teoria general del derecho en cuanto a los criterios de
interpretacion de las normas en general. Es decir, no es propio o exclusivo del Derecho Penal.

11. La tarea de subsumir una conducta en un tipo penal —en los casos en los que una sola accién
parece lesionar varios tipos penales-, debe obedecer a una tarea que tengo como linea rectora
que el hecho debe encontrarse subsumido en el tipo penal que mas completamente lo
comprenda. Esa tarea no escapa, por cierto, otras tantas consideraciones: si existe o0 no realmente
una unidad de accién, cudl es el bien juridico concreto protegido por los diversos tipos penales,
entre otros.

12. Es posible pensar, aunque no sea de comun aplicacion, del delito de enriquecimiento ilicito
en concurso ideal y/o real con otros tipos penales contra la administracién publica —u otros
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comunes que hayan sido realizados en aprovechamiento del cargo-. Negar tajantemente ello,
seria negar el bien juridico especificamente protegido por aquél.
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