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Resumen

En el presente informe juridico se busca determinar el tipo de consumacién que se
produce en el delito de Enriquecimiento ilicito, asi como la posible atribucion de
responsabilidad penal a los terceros (extranei) que intervengan y colaboren con la
realizacion del ilicito. Sumado a ello, se analizara la figura juridica del acuerdo previo o
pactum sceleris y las implicancias que el mismo pueda tener en la atribucién de la
responsabilidad penal a los acordantes. Es asi que se hara uso del método de investigacion
en base a la doctrina existente y los pronunciamientos jurisprudenciales que resulten
relevantes. En ese sentido, se demostrara que, segun los hechos narrados en el recurso
sub examine (Recurso de Nulidad N° 2976-2004-Lima), la Corte Suprema debid optar
por atribuir responsabilidad penal a la esposa e hijas de un ex General del Ejército Peruano
(funcionario publico). Ello en cuanto se esta ante un delito residual, comisivo de
consumacién permanente v, las extranei, mediante el despliegue de diversas acciones y
transacciones financieras (complicidad material y psiquica), colaboraron en la realizacion
del delito de Enriquecimiento ilicito, aunado a que también se habria incurrido en la
realizacion, en conjunto con el funcionario publico, de un acuerdo previo o pactum

sceleris.

This legal report seeks to determine the type of consummation that occurs in the crime of
illicit enrichment, as well as the possible attribution of criminal responsibility to third
parties (extranei) who intervene and collaborate with the carrying out of the crime. In
addition to this, we will analyze the legal status of the “prior agreement” or “pactum
sceleris” and the implications that it may have on the attribution of criminal responsibility
to the third parties. Thus, the research method will be used based on existing doctrine and
relevant jurisprudential pronouncements. In this sense, it will be demonstrated that,
according to the facts narrated in the sub-examine appeal (Recurso de Nulidad N ° 2976-
2004-Lima), the Supreme Court should have chosen to attribute criminal responsibility
to the wife and daughters of a former Army General Peruvian (public official). This
insofar as the illicit enrichment is a residual crime, it’s commission is of permanent
consummation and, the extranei, through the deployment of various actions and financial
transactions (material and mental complicity), collaborated in carrying out the crime of
illicit enrichment, coupled with the fact that they would have incurred in the execution,

in conjunction with the public official, of a prior agreement or pactum sceleris.
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1. Introduccion

La corrupcion es un mal sistémico instaurado en nuestro pais desde hace muchos afos.
Esta no solo genera pobreza, sino que incrementa las brechas preexistentes. Ello queda
expuesto en el informe realizado por el World Justice Project (WJP), en cual evalla a mas
de 100 paises del mundo en diversas categorias, una de ellas la corrupcion. El citado ubica
a Pert en el puesto 80 de 128 paises con 0.50 de puntuaciont. Sumado a ello, resulta
pertinente mencionar que, de acuerdo al informe técnico elaborado por el INEI en mayo
de 2020, se menciona que la poblacion reconoce a la corrupcion como el principal

problema que afronta el pais (ello expresado con en un 60.6% del universo encuestado).??

La corrupcion puede manifestarse a través de muchos delitos, el ejemplo mas comun es
el delito de cohecho. No obstante, un delito cominmente cometido es nuestro pais es el
delito de Enriquecimiento ilicito, la particularidad de este radica en su regulacion e
interpretacion, pues de ser aplicado incorrectamente se obtendran vacios juridicos que,

posteriormente, devendran en situaciones de impunidad.

Una clara muestra de las situaciones de impunidad que se podrian suscitar se encuentra
en lo suscitado en el marco del Recurso de Nulidad N° 2976-2004-Lima en tanto, en el
mismo, la Corte Suprema absuelve a la esposa e hijas de un exfuncionario publico en
cuanto considerod que las mencionadas habrian desplegado su actuar inicamente luego de

consumado el delito de Enriquecimiento ilicito.

En razdn de ello, nuestro presente informe juridico cuenta con tres principales problemas
juridicos. El primer problema juridico es la determinacion del momento de consumacion
del delito de Enriquecimiento ilicito. EI segundo problema juridico es si se puede atribuir
responsabilidad penal a los extranei que intervengan en los hechos materia de

controversia. Finalmente, el tercer problema juridico gira en torno a la posible existencia

! World Justice  Project  (2020). indice de  Estado de  derecho.  URL:
https://cdn01.pucp.education/idehpucp/wp-content/uploads/2021/02/15035414/WORLD-JUSTICE-
PROJECT-2020.pdf

2 Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (2020). Percepcién ciudadana sobre gobernabilidad,
democracia y confianza en las instituciones. URL: https://cdn01.pucp.education/idehpucp/wp-
content/uploads/2021/02/15034327/INEl-informe_de_gobernabilidad_may2020-octubre-2019-marzo-
2020.pdf

3 Estadisticas obtenidas del compendio elaborado por el observatorio IDEHPUCP sobre casos
anticorrupcion. URL: https://idehpucp.pucp.edu.pe/observatorio-de-casos-anticorrupcion-y-lavado-de-
activos/estadisticas-en-materia-de-corrupcion-y-lavado-de-activos/corrupcion/
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de un acuerdo previo y las posibles consecuencias que este pueda tener en la atribucién

de algun tipo de responsabilidad penal al autor y participes.

Teniendo ello en consideracion, nos hemos planteado el desarrollo de tres objetivos. En
primer lugar, buscaremos demostrar que lo concerniente al delito de Enriquecimiento
ilicito, estaremos ante un delito comisivo permanente. En segundo lugar, buscaremos
corroborar que en los delitos especiales (en razén del vinculo funcionarial) si se puede
atribuir responsabilidad penal al extraneus. Sumado a ello, en tercer lugar,
evidenciaremos que, en el caso materia de analisis, se produjo la realizacion de un acuerdo
previo entre el exfuncionario condenado, su esposa y sus hijas, a fin de que las mismas

coadyuven en la realizacién del delito.

Es asi que, haciendo uso del método de investigacion doctrinaria y jurisprudencial, hemos
logrado concluir que el delito de Enriquecimiento ilicito se encuentra revestido de un
caracter comisivo permanente el cual, mediante la aplicacion de la teoria de unidad del
titulo de imputacion, permite la asignacion de una sancion penal al extraneus y, sumado
a ello, en el presente caso, se demostré que si se produjo un acuerdo previo entre el
exfuncionario, la esposa e hijas, en el cual estas Ultimas incurrieron en la complicidad

psicoldgica y material.

2. Justificacion de la eleccion de la resolucién

Nuestro presente informe juridico encuentra su motivaciéon en cuanto, conforme se ha
mencionado previamente, existen aspectos controversiales, los mismos que de no ser
dilucidados podrian desembocar en situaciones en las cuales no se sancione penalmente

a las personas que cometieron o coadyuvaron en la comision de un delito.

Un ejemplo de ello se da en torno al momento de la actuacion de quienes serian los
complices, pues, si los magistrados llegasen a considerar que el actuar se dio de manera
posterior a la consumacion del delito, entonces no se les reprenderia penalmente. No
obstante ello, si se llegase a demostrar que contribuyeron en el iter criminal de la comisién
del delito, aun si fuera mediante una minima accién, estos si podrian ser reprendidos
penalmente. Es entonces cuando cobra mayor relevancia la determinacion de si los
participes, en conjunto con el acusado principal, realizaron un acuerdo previo mediante

el cual le proporcionaron una promesa de complicidad psicoldgica y/o material.



En ese sentido, en el presente informe juridico, analizaremos los hechos planteados a la
luz de la doctrina y jurisprudencia que resulte relevante y, de tal manera, plantearemos lo
que, a nuestra consideracion, debid ser la correcta forma en la cual se debi6 atribuir la
responsabilidad penal. Es asi que esperamos que el presente informe juridico pueda ser
considerado como una referencia de apoyo en los casos que puedan surgir en un futuro,
cooperando asi al esclarecimiento de las controversias y atribucion de las
responsabilidades conforme corresponda, reduciendo de tal manera el margen de

impunidad.

3. Hechos sobre los que versa la controversia de la que trata la resolucion

En el Recurso de Nulidad N° 2976-2004-Lima, elaborado por la Sala Penal Permanente

de la Corte Suprema de Justicia, se mencionan los siguientes hechos:

A raiz de la investigacion realizada por el Ministerio Publico en torno a Vladimiro
Montesinos, se determind que diversos militares estaban involucrados en la compra y
redencion de certificados bancarios de moneda extranjera en la agencia de un conocido

banco (Banco Continental).

Tomando ello en consideracién, se dispone levantar el secreto bancario de diversos
encausados, entre ellos se encontraba el ex—general del Ejército peruano Marco Antonio
Rodriguez Huerta. Es asi que se descubre la titularidad de diversas cuentas bancarias en
moneda nacional y extranjera y, sumado a ello, se pudo establecer que el encausado — con
fecha 09 de febrero de 1996 — adquiri6 tres certificados bancarios de 50 mil ddlares
americanos cada uno, los cuales habrian sido adquiridos con su coimputado Winston
Alfaro Vargas. Posterior a ello, se determind que el encausado habria realizado diversas
adquisiciones de otros certificados bancarios valorizados entre $50,000 y $100,000
ddlares, los cuales, luego de ser redimidos junto a los primeros, obtuvo una totalidad de
$652, 300 dblares americanos, dinero que fue abonado a la cuenta bancaria mancomunada
que tenia con su esposa Nelly Graciela Cordova Velasquez (o0 Nelly Graciela Cordova

Cordova Velasquez de Rodriguez).



Luego de ello, se pudo determinar que el exfuncionario se realiz6 una serie de operaciones
de para remitir tal dinero a una cuenta en el extranjero (Banque Nationale de Paris,
sucursal Miami-EEUU), pero posteriormente realiz6 su repatriaciéon del mismo a la
cuenta de la empresa Camde Inmobiliaria SAC, la misma que fue creada por sus hijas

Jessica y Monica Patricia Rodriguez Cordova para cumplir con dicho fin.

Aunado a ello, se pudo tomar conocimiento que las mencionadas hijas utilizaron el dinero
recibido para la adquisicion de un inmueble en ubicado en la Urbanizacién Monterrico
Norte en el distrito de Santiago de Surco vy, lo restante fue depositado en una cuenta a
plazos de titularidad de las mismas. Luego de ello, se ha corroborado, que se realizé la
simulacion de venta del inmueble a una pareja (Victor Manuel Paiva Heredia y Rosa
Amelia Tipismana Barbaran) quienes luego afirmaron que accedieron a realizar la

transaccion comercial a forma de “favor”.

Sumado a lo expuesto previamente, se tiene que la pericia contable arrojé como resultado
la existencia de un desbalance patrimonial por aproximadamente $ 410 848 dolares
americanos en el periodo 1996 a 1997, lo cual generd conviccion sobre la materialidad
del delito. Tal pericia fue cuestionada por los encausados; no obstante, dicha apelacién
no prospero ya que se llegd a demostrar que la elaboracion y contenido de la misma fue

de acuerdo a ley.

Asimismo, la Sala se pronuncia indicando que en ningdn momento se produjo
indefension, puesto que hubo un efectivo ejercicio del derecho de defensa, por lo que no
habria ineficacia probatoria por parte de la pericia. De la misma manera, la Sala también
indica que la forma y circunstancias en las que se realiz6 el delito motivan que se reforme

la pena impuesta a 8 afios de pena privativa de la libertad.

Respecto de las encausadas Nelly Graciela Cordova Velasquez o Cordova Veldsquez de
Rodriguez, Jessica Rodriguez Cérdova y Monica Patricia Rodriguez Cérdova (esposa e
hijas de Marco Antonio Rodriguez Huerta), la Sala Penal Permanente, mediante la
invocacion del voto dirimente del magistrado Manuel Quintanilla Chacon, declard nula
la sentencia en el extremo que las condena y reformulandola las absuelve de
responsabilidad penal, en tanto se considera que su intervencion fue ex-post, es decir,

luego de consumado el delito, por lo que al no haber acuerdo previo (pactum sceleris), no
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correspondia sancionarlas penalmente como participes del delito de Enriquecimiento

ilicito.

4. ldentificacion de principales problemas juridicos

En el presente apartado mencionaremos brevemente los principales problemas juridicos
que hemos encontrado, a partir de los hechos mencionados en el Recurso de Nulidad N°
2976-2004-Lima

a. Elementos tipicos y naturaleza del delito de Enriquecimiento ilicito

Resulta necesario analizar los elementos tipicos y la naturaleza del delito de
Enriquecimiento ilicito, a fin de poder determinar la atribucion de responsabilidad penal
a terceros, asi como también identificar si estos logran cumplir con los elementos
especificados. Sumado a ello, es menester determinar el tipo de consumacion que se
produce en el delito materia de analisis, pues ello nos permitira esclarecer cual es la ultima

accion antijuridica que se realizo y si esta pueda ser atribuida a un extraneus.
b. Atribucion de responsabilidad penal a los extranei

Es ampliamente proclamado, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, que el
sujeto activo debera haber ostentado la condicion de funcionario publico durante la

comision del delito de Enriquecimiento ilicito.

Sin embargo, el problema juridico surge cuando este funcionario o servidor publico ha
sido apoyado mediante el actuar de un tercero (quien puede o no ser su familiar). Un
sector de la doctrina considera que Unicamente podra responsabilizarse penalmente al
funcionario publico, en tanto es él quien posee la condicién especial (vinculo

funcionarial).

No obstante, otro sector de la doctrina, y con el cual nos encontramos de acuerdo,
considera que podré atribuirse responsabilidad al tercero que mediante su conducta brindo6
colaboracion al funcionario publico. Tal postura se encuentra avalada mediante la teoria
de la unidad de la imputacion y, aun cuando no se le podra sancionar a titulo de autor, si

podra responsabilizarsele penalmente a titulo de participe.

c. Determinacion de la fase de intervencién de terceros en la comisién
del delito



Es imprescindible determinar la fase en la cual intervienen los terceros al momento de la
comisidn del delito. El aspecto problematico se presenta en tanto si el actuar del extraneus
se produce luego de consumado el delito, pues en tal caso no se le podria atribuir

responsabilidad penal.

En ese sentido resulta relevante analizar cudndo se encuentra consumado el delito de
Enriguecimiento ilicito, asi como tambiéen la forma y momento en el cual se produce la

contribucion del tercero respecto a la comision del delito

5. Analisis del caso

En el presente apartado buscaremos analizar los principales problemas juridicos
planteados en el apartado precedente. En primer lugar, precisaremos los elementos tipicos
y la naturaleza del delito sub-examine. En segundo lugar, evaluaremos las teorias
existentes respecto a la responsabilidad penal pasible de atribuirseles a los terceros
intervinientes en la comision del delito (extranei). En tercer lugar, en base al iter criminal,
determinaremos el momento de intervencion de los terceros o extranei, determinaremos

mediante la conducta desplegada.

a. Determinacion de los elementos tipicos y la naturaleza del delito de

Enriquecimiento ilicito.

En el presente apartado trataremos diversos aspectos relacionados al tipo penal plasmado
en el articulo 401° del Codigo Penal peruano. Primero, revisaremos brevemente la
evolucion normativa del delito. Luego de ello, analizaremos los elementos tipicos mas
importantes de la modalidad simple del delito de Enriquecimiento ilicito. De manera
posterior, determinaremos el bien juridico protegido. Finalmente, evaluaremos el estandar

probatorio para la acreditacion de la comision del delito sub-examine.

i. Regulacion normativa al momento de los hechos y regulacion

normativa actual

El delito de Enriquecimiento llicito fue incorporado al Codigo Penal peruano mediante el
articulo 7 de la Ley N° 27482, publicada el dia 15 de junio de 2001. EI mismo sefialaba,

de manera primigenia, lo siguiente:



Articulo 401.- EI funcionario o servidor publico que, por razon 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 y/o del gasto econdmico personal del funcionario o servidor pablico,
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.”

No obstante, se le realizaron ciertas modificaciones a tal tipificacion. En ese sentido, el
dia 06 de octubre de 2004 se realiza la primera modificacion al tipo afiadiendo el extremo
de la “justificacion razonable”. Asimismo, la inexistencia de un crecimiento
desproporcionado del patrimonio es postulado como un indicio de la comision del delito;
asi como también se incluye una agravante para los funcionarios publicos que hayan

ocupado un alto cargo de direccion al momento de la comision del ilicito.

Luego de ello, del afio 2011 al 2013 se realizaron tres modificaciones al tipo penal.
Finalmente, mediante una cuarta modificatoria en el afio 2016, a través del articulo 2° del
Decreto Legislativo N° 1243, se obtiene la redaccién del delito de Enriquecimiento ilicito

conforme se muestra a continuacion:
Articulo 401. Enriquecimiento ilicito

El funcionario o servidor publico que, abusando de su cargo, incrementa
ilicitamente su patrimonio respecto de sus ingresos legitimos sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de diez afios; inhabilitacion,
segun corresponda, conforme a los incisos 1, 2 'y 8 del articulo 36; y, con trescientos

sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa.

Si el agente es un funcionario publico que ha ocupado cargos de alta direccion en
las entidades, organismos o empresas del Estado, o esta sometido a la prerrogativa
del antejuicio y la acusacion constitucional, sera reprimido con pena privativa de
libertad serd no menor de diez ni mayor de quince afios; inhabilitacion, segin
corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36; 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.

ii. Elementos tipicos del delito de Enrigquecimiento ilicito

A continuacion, revisaremos los elementos tipicos mas importantes planteados en la

modalidad simple del articulo 401° del Cédigo Penal peruano:

1. Sujetos intervinientes en el delito

En el delito de Enriquecimiento ilicito se pueden encontrar dos tipos de sujetos: el sujeto

activo y el sujeto pasivo.

Al estar ente un delito especial (delito que requiere una cualidad especial por parte del
agente comisor), el sujeto activo debera ser un funcionario o servidor publico. En otras
palabras, el sujeto activo debera mantener un vinculo funcionarial con el Estado al
momento de la comision del ilicito, pues es a través de ese vinculo que se enriquecid

ilicitamente.

En concordancia con ello, el sujeto pasivo sera el Estado, pues es sera este quien perciba
la afectacion econdmica en atencion a la merma en el erario publico. Sumado a ello, el
Estado presentard una afeccion en cuanto el funcionario o servidor publico no esta
cumpliendo con las obligaciones y deberes que se le encomendé al momento de asumir

el cargo.

Sin perjuicio de lo mencionado, podran surgir situaciones excepcionales en las cuales
algunos ciudadanos aleguen ser los agraviados. En tales circunstancias, dichos
ciudadanos podran plantear sus pretensiones unicamente por la via civil, pues por la via
penal el Unico agraviado sera el Estado. De la misma manera se pronuncia Fidel Rojas

Vargas, en tanto indica que:

“(...) no es asimilable la idea que los particulares puedan, en este ilicito penal, ser
sujetos pasivos del delito. Sin embargo, pueden presentarse circunstancias en las que

determinados particulares reclamen ser sujetos agraviados con el enrigquecimiento
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del funcionario o servidor publico, situacion que puede conllevar a que dichas partes
reconduzcan sus peticiones por la via civil correspondiente, siendo dificil que en

sede penal se satisfagan sus expectativas de restitucion o reparacion civil”.*

2. Relacion funcional y abuso del cargo

Al respecto, resulta relevante traer a colacion lo planteado en la Casacion N° 343-2012-

LIMA, la cual se pronuncia en los siguientes términos:

«Asimismo, se tiene que el transcurso del tiempo, este tipo penal también establece
entre otros elementos, que el funcionario o servidor pablico actte por razén de su
cargo —como prescribe en el texto original— o abusando de su cargo —previsto en
el texto actual—; al respecto, debe entenderse que el legislador no esta cambiando
el verbo rector del tipo penal, sino que solo esta haciendo referencia tanto al
momento en que debe producirse el enriquecimiento como al vinculo que debe
existir con el cargo para enriquecerse [...] se establece que tales modificaciones
no han variado el nucleo esencial del injusto tipico, ni tampoco han incorporado
elementos tipicos nuevos, sancionando la misma conducta de enriquecimiento
patrimonial injustificado legalmente, efectuando Unicamente presiones a los

elementos objetivos del tipo penal»® (Resaltado nuestro).

Asimismo, conforme a lo mencionado en la Casacion citada, debemos indicar que el
vinculo funcional entre el Estado y el funcionario o servidor publico debera encontrarse

efectivamente vigente durante el momento de la comision del delito.

En ese sentido, de acuerdo a lo mencionado previamente, el sujeto activo sera un
funcionario o servidor publico al momento de los hechos, quien aprovechandose del cargo
encomendado incurrira en un actuar antijuridico que le permita apropiarse indebidamente

de parte del erario publico.
3. Incremento patrimonial

Segun lo planteado en el articulo 401° del Cédigo Penal, el funcionario o servidor publico
debe percibir un incremento en su patrimonio. Sin perjuicio de ello, este incremento se

producira en dos momentos, segun sefiala Yvan Montoya, pues “son dos momentos

4 (Rojas Vargas, 2007, pag. 856)
> (Casacion N° 343-2012-Lima, 2013)



relacionados pero distintos. El acto de incorporacion es el primer momento y el acto de

acrecentamiento o enriquecimiento del patrimonio es un segundo momento”®.

Sumado a ello, existen dos vertientes distintas que pueden plasmar el beneficio
patrimonial y/o econémico percibido por el funcionario o servidor publico. Segun
menciona Montoya, este “no solo se produce por actos de incremento o incorporacion de
un bien al patrimonio del funcionario, sino por la disminucion o extincion de pasivos (...)
Por lo tanto, el elemento central no sera el acto de incorporar algan bien al patrimonio del
funcionario sino de acrecentarlo sea por actos comisivos como también por

comportamientos omisivos (disminucion de pasivos)”’

Asimismo, la Corte Suprema se pronuncia al respecto mediante el Recurso de Nulidad
N° 847-2006, en el cual se sefiala que “dicho ilicito se manifiesta a través de los actos de
incorporacion ilegal de bienes, derechos o activos, al patrimonio personal, familiar o de
un tercero que actlia como interposita persona, o de extincion o de disminucion de pasivos

que integran patrimonio”®

En ese sentido, podemos colegir que el incremento patrimonial se encuentra referido en
un beneficio percibido por el funcionario o servidor pablico, pero este no se plasmara
unicamente como la adquisicion de un bien o el incremento de sus activos, sino que
también podrd encontrarse plasmado como la reduccion sus pasivos propios o, el

incremento de activos (o reduccidn de pasivos, segun sea el caso) de un familiar o tercero.

4. llicitud del enriquecimiento

Ahora, si bien puede existir un incremento patrimonial en la economia del funcionario o
servidor publico, este per sé no es ilicito. Para que dicho incremento sea considerado

como ilicito debera provenir de un acto ilicito.

Conforme se encuentra regulado en el articulo 401° del Codigo Penal, podra considerarse

como indicio de ilicitud que dicho incremento sea notoriamente superior al que podria

haber obtenido normalmente, segln la informacion registrada en su declaracion jurada de

bienes y rentas y en virtud de su sueldo o emolumento u otra causa licita.

& (Montoya Vivanco, 2012, pag. 65)
" idem.
8 (Recurso de Nulidad N° 847-2006, 2006)
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En el mismo sentido, la Corte Suprema reafirma nuestra posicion a través de lo

mencionado en el Recurso de Nulidad N° 09-2001, conforme se muestra a continuacion:

«Que el Enriquecimiento llicito [...] es producto de actividades no ajustadas a
derecho en el contexto el desarrollo temporal o ultra temporal del cargo o empleo
publico, siendo el nexo causal imputable al enriquecimiento el periodo de ejercicio
funcional, bajo el presupuesto que todos los funcionarios y trabajadores publicos
estan al servicio de la Nacién, no siendo los cargos y empleos una fuente de
enriquecimiento econémico o lucro, resultando intolerable para el ordenamiento
juridico y la moral colectiva el uso del cargo o funcién para acumular o hacer
ilicitamente riqueza, teniendo como fuente generadora una diversidad de actos,
prestaciones y comportamientos que son considerados contrarios a las normas

juridicas y/o sociales»®.

5. Actuar doloso del sujeto activo

En cuanto al elemento subjetivo del delito resulta pertinente mencionar que Unicamente
podra configurarse el delito cuando se cometa dolosamente. La norma penal no ha
configurado la modalidad culposa; por tanto, si el agente lo cometiera sin aspecto cumplir

con el aspecto volitivo, devendria en una situacion atipica.

De acuerdo a Rojas Vargas, “el dolo del enriquecimiento ilicito supone voluntad de
enriquecerse ilicitamente, asi como conocimiento por parte del sujeto publico de la
tipicidad de sus actos de aprovechamiento que hace del ejercicio funcional o del
prevalimiento de su calidad funcional y del enriquecimiento que esta logrando por vias
de ilicitud”®?

De la misma manera se pronuncia Buompadre y agrega que “Nos encontramos frente a
un delito doloso, que exige que el autor tenga conocimiento del requerimiento y de la
existencia misma del enriquecimiento. Volitivamente exige la voluntad de no justificar o
de no aportar los elementos que demostrarian la procedencia del enriquecimiento, en

insuficiente la prueba de justificacion”. !

% (Recurso de Nulidad N° 09-2001, 2003)
10 (Rojas Vargas, 2007, pag. 866)
11 (Buompadre, 2009, pag. 354)
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En ese sentido, no nos debemos conformar con que el funcionario publico tenga
conocimiento que su actuar contraviene las normas, sino que deberemos también valorar
el hecho que el sujeto activo no justifique la procedencia de los activos cuando le sea
requerido, pues estara procurando ocultar los beneficios econdmicos obtenidos

ilicitamente.
iii. Determinacion del bien juridico protegido

Tomando en consideracion la evolucion normativa que el tipo penal del delito

Enriquecimiento llicito, corresponde que determinemos el bien juridico protegido.

Se tiene que el bien juridico general protegido por nuestro ordenamiento juridico, en
cuanto a los delitos contra la administracion publica, es el correcto y normal
funcionamiento de la administracién publica. No obstante, es pertinente mencionar que

los delitos incluidos en dicho capitulo protegeran un bien juridico especifico.

Al respecto, coincidimos con Fidel Rojas Vargas, en tanto indica que “[El] articulo 401
del Cdodigo Penal busca garantizar el normal y correcto ejercicio de los cargos y empleos
publicos, conminando juridico-penalmente a que ajusten sus actos a las pautas de lealtad

y servicios a la nacion”*?

Sumado a ello, respaldamos tal afirmacion con lo mencionado en la Sentencia del
expediente N° 99-2009, expedida por la Primera Sala Penal Especial de Lima, la cual

sefiala lo siguiente:

“Lo que se lesiona en el delito de enriquecimiento ilicito es el bien juridico penal

administracion publica™”, el mismo que significa: Ejercicio de funciones publicas,
observancia de los deberes de cargo, empleo, continuidad y desenvolvimiento
normal de dicho ejercicio, prestigio y dignidad de la funcién, probidad y honradez

de sus agentes de proteccion del patrimonio plblico”

Asimismo, lo expuesto previamente se condice con los principios de probidad y
transparencia, asi como los deberes de la Funcion de la Pablica, los cuales se encuentran
contenidos en la Ley del Codigo de Etica de la Funcion Piblica (Ley N° 27815).1

12 (Rojas Vargas, 2007, pag. 824)
13 (Sentencia del Exp. N° 99-2009, 2011)
14 (Estado Peruano, 2002)
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Tomando en consideracion las citas planteadas previamente, podemos afirmar que el bien
juridico protegido por el delito de Enriquecimiento ilicito se asemeja al bien juridico
general protegido por los delitos contra la administracion publica; no obstante, presta
especial atencion en los principios de probidad, transparencia y respeto a los deberes
funcionales, ello en tanto el tipo penal simultaneamente también se encuentra protegiendo

el patrimonio del Estado.
iv. Estandar probatorio del delito de Enrigquecimiento ilicito

Conforme ha sido mencionado en los apartados precedentes, a lo largo de la evolucion
normativa respecto al delito materia de estudio, se considera como un indicio de la
comision del mismo al incremento notorio y desproporcionado del patrimonio del

funcionario publico.

En tal sentido se pronuncia la Sala Especial Penal de Lima, a través de la sentencia del

expediente N° 01-2011, e indica que:

“(...) el delito de Enriquecimiento ilicito bajo los alcances de las Leyes 28355, 29703
y 29758, considera como indicio de la comision, cuando el aumento del patrimonio
y/o gasto econémico personal del funcionario publico o servidor publico, en
consideracion a su declaracién jurada de bienes y rentas, es notoriamente superior al
gue normalmente haya pedido obtener en virtud de sus sueldos o emolumentos
percibidos, o de los incrementos de su capital, o de sus ingresos por cualquier otra
causa licita, regla que indice directamente en el Derecho Probatorio Penal. Sin
embargo, la desproporcion notoria del incremento del patrimonio del servidor o
funcionario publico no es prueba acabada o determinante, pues se hacen necesarias

pruebas adicionales o concurrentes que corroboren dicho indicio (...)"°

Evidentemente, en concordancia con el principio de presuncion de inocencia y conforme
se encuentra expuesto en las lineas finales del fragmento citado, debera existir una
suficiencia probatoria que acredite fehacientemente que tal incremento en el patrimonio

del funcionario tiene una fuente ilegal.

Es asi como la pericia contable se convierte en una herramienta fundamental para la
acreditacion de la comision del ilicito, en tanto nos indica si el incremento patrimonial se

encuentra justificado dentro de los limites razonables.

15 (Sentencia del Exp. N° 01-2011, 2012)
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Al respecto, el Recurso de Nulidad sub-examine (R.N. N° 2976-2004), en su fundamento

quinto menciona lo siguiente:

“La pericia contable (...) proporciona un dato concluyente, que valorado en su
conjunto con las circunstancias de la responsabilidad penal del impugnante (...) al
establecer la existencia indubitable de un desbalance patrimonial incurrido entre los
afios de mil novecientos noventa y seis y mil novecientos noventa y siete, cuyo
monto ha sido especificado en el Gltimo dictamen ampliatorio (...) y que corresponde
a la suma de cuatrocientos diez mil ochocientos cuarenta y ocho délares americanos,
como reafirmadas en la diligencia de ratificacion pericial realizada en el acto oral
(...) que el periodo cuestionado es histéricamente coherente con las fechas en las
gue se realizaron las adquisiciones de los certificados bancarios, como tal, permiten
concluir la ilegitimidad de las sumas dinerarias con las que se adquirié los

certificados bancarios, lo que ademas no han podido justificarse (...)"

De esa manera queda demostrado que la pericia contable tiene un rol preponderante sobre
la acreditacion probatoria. Sobre todo, si se toma en consideracion que para la elaboracion
de la misma se ha tomado en cuenta las declaraciones juradas realizadas por el funcionario
publico y otros documentos que este haya presentado para acreditar sus movimientos

financieros y econdmicos.

Siguiendo el orden légico de ideas, corresponde entonces afirmar existe una distribucion
de roles que coadyuvan al esclarecimiento de los hechos, mas no se invierte la carga
probatoria, como algunos concluyen erroneamente a partir de la lectura de la Casacion
N° 953-2017-LIMA, en base al siguiente fragmento:

“Las fuentes internacionales antes citadas, hacen mencion a la naturaleza del delito
de enriguecimiento ilicito, y nos muestra de un modo relativo la inversién de la carga
de la prueba. En donde la carga de probar, esta circunscrita a demostrar la existencia
del incremento patrimonial de un funcionario pablico, cuando son muy superiores a
los que regularmente hubiera podido alcanzar como resultado de sus ingresos
legitimos; y es a partir de ese instante, en que se invierte la carga de la prueba,
correspondiendo al funcionario el deber de acreditar que ese incremento

desmesurado, ha tenido una causa justificada licita’

16 (Recurso de Nulidad N° 2976-2004-Lima, 2004)
17 (Casacién N° 953-2017-Lima, 2018)
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De tal manera, corresponde considerar que es el Ministerio Publico quien tiene el deber
de probar el delito, es decir, sigue ostentando la carga de la prueba y, realizara tal funcién
sustentando el caso mediante la pericia contable elaborada por el perito contable
correspondiente. El funcionario o servidor pablico investigado sera quien contribuya al
esclarecimiento de los hechos aportando informacién y/o documentacion que justifique
la legalidad de sus ingresos, ello debido a que sera él quien tenga pleno conocimiento

sobre las actividades que realiza y generan un incremento en su patrimonio.
v. La naturaleza subsidiaria del delito de Enriquecimiento ilicito

En cuanto a la naturaleza del delito de Enriquecimiento ilicito, corresponde mencionar
que estariamos ante un delito de caracter subsidiario. Ello en tanto el delito sub examine
se aplica cuando se ha determinado previamente que la conducta en cuestién no puede

ser subsumida en otro delito especial.

En ese sentido también se pronuncia la Casacion N° 782-2015, la misma que indica “es
un tipo subsidiario que se imputa al funcionario o servidor publico a quien no se le puede
imputar otro delito especifico, pero que ha incrementado su patrimonio de modo

irrazonable”1®

Al respecto, resulta relevante tener presente lo expuesto por la Primera Sala Penal
Especial de Lima en el Expediente N° 85-2008, pues realiza importantes precisiones

sobre la aplicacion de dicho caracter subsidiario:

“Tiene caracter subsidiario, en cuanto a que la ley supedita su aplicacion a que la
conducta tipica no configura otro delito en el que hubiere podido incurrir el sujeto
cualificado. Esta ultima caracteristica excluye la posibilidad de la figura del
concurso frente a otros tipos penales de la misma categoria —concurso aparente
de tipos—. Ello quiere decir, que si las pruebas aportadas al proceso, permiten
deducir con certeza que el incremento fue futuro, por ejemplo, de un peculado, de
un cohecho, etc., obviamente al servidor publico se le condenaré por peculado, por
el cohecho, quedando excluido de su aplicacion el Enriquecimiento llicito —Lex

primaria derogat lex subsidiariae” (Resaltado nuestro).*°

18 (Casacién N° 782-2015, 2016)
19 (Sentencia de Expediente N° 85-2008, 2011)
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vi. Laconsumacion del delito del delito de Enriquecimiento ilicito

En el presente capitulo definiremos el concepto de consumacion e identificaremos los
tipos de consumacion que se pueden presentar. Ello con la finalidad de determinar el
momento de consumacién del delito de Enriquecimiento ilicito y, especificamente,

aplicar tal concepto al caso materia de analisis.

La determinacion del momento de consumacion resulta relevante primordialmente por
dos razones: La primera es la intervencion criminal, pues ya no podré considerarse ningdn
acto que haya sido realizado luego de consumado el delito y, la segunda es el inicio del
conteo del plazo de prescripcidn. En el presente trabajo, nos atafie con mayor importancia

la primera razon.
1. Definicién de la fase de consumacion

El Iter Criminis contempla diversas fases de la comision del delito, siendo la consumacion
una de las ultimas etapas. En ella podemos encontrar a la consumacion formal y la

consumacién material.

La consumacién formal surge cuando se han cumplido con todos los elementos del tipo
y el verbo rector del mismo ha sido realizado. En el mismo sentido se pronuncia Mufioz
Conde, pues menciona que la “consumacion es la plena realizacion del tipo en todos sus

elementos”?°.

Por otro lado, la consumacion material, también conocida como agotamiento del delito,
es cuando el sujeto activo realiza todos los elementos objetivos y subjetivos del tipo y,
ademas de ello, logra su finalidad ulterior. Al respecto, Villavicencio Terreros indica que
la consumacion material “se presenta cuando el sujeto — ademas de realizar lo exigido por
el tipo penal — consigue el fin perseguido. Esta etapa es punible y puede ser atenuante o

agravante, dependiendo del hecho.”?

Cabe mencionar que existen situaciones excepcionales en las cuales la consumacion, a
consideracién del legislador, puede darse de manera previa a la lesion efectiva del bien

juridico, tal situacion es denominada como consumacion anticipada. No obstante ello,

20 (Mufioz Conde & Garcia Aran, Derecho Penal. Parte general, 2010, pag. 412)
21 (villavicencio Terreros, 2017)
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también existen circunstancias en las cuales la consumacién formal coincide con la

consumacion material.
2. Tipos de consumacion

La consumacion mantiene una intrinseca relacion con el tipo de delito cometido. En ese
sentido, determinaremos si el momento de consumacion del delito de Enriquecimiento
ilicito y si este es un delito de consumacion instantanea, un delito con consumacion

permanente o un delito de consumacion instantanea.
a. Delito de consumacién instantanea

En cuanto a los delitos instantaneo, se puede afirmar que esos se consuman cuando la o
las acciones han sido ejecutadas y, mediante ellas, se cumplieron con los elementos
objetivos del tipo. Segun indica la Casacion N° 819-2016, los delitos instantaneos se
caracterizan “porque la sola conducta consuma el delito, no siendo indispensable que el

autor siga realizando o efectué otras.”??

De esa manera, se puede afirmar que la consumacién se produce en un solo momento, no
pudiendo este extenderse en el tiempo, aun cuando asi lo quisiese voluntariamente el
sujeto activo. En este sentido también se pronuncia Meini, pues sefiala que los delitos
instantaneos “se consumarian, como su nombre lo indica, en un instante, sin necesidad de
que el autor mantenga en el tiempo la situacion antijuridica de riesgo para el bien

juridico”?3
b. Delito permanente

De manera similar al delito de consumacion instantanea, los delitos de consumacion
permanente necesitan de la ejecucion de acciones que cumplan con los elementos
objetivos. No obstante, se diferencian de los delitos instantaneos en tanto los efectos del
ilicito se pueden prolongar durante un periodo determinado de tiempo, en concordancia
con la actuacién y la voluntad del sujeto activo (funcionario publico). Cabe acotar, segun
lo mencionado por Jakobs, que “la ejecucién del hecho (...) puede extenderse
temporalmente del modo que se extiende la produccion del resultado, sin que se pierda la

unidad de infraccion”?.

22 (Casacién N° 819-2016-Arequipa, 2019, pag. 7)
23 (Meini Mendez, 2014, pag. 90)
24 (Jakobs, 1997, pag. 1085)
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c. Delito continuado

El articulo 49° de nuestro Codigo Penal, define al delito continuado como varias
violaciones de la misma ley penal o una de igual o semejante naturaleza hubieran sido
cometidas en el momento de la accién o en momentos diversos, con actos ejecutivos de
la misma resolucion criminal. Tal actuar, a efectos de determinacion de la sancion penal,
sera considerado como un solo delito y, se aplicara la pena correspondiente al delito mas

grave.

Conforme sefiala la Casacion N° 819-2016-Arequipa, “los requisitos que se deben
cumplir para la configuracion del delito continuado son: 1) pluralidad de acciones
delictivas; 2) afectacion del mismo bien juridico; 3) identidad del sujeto activo; y, 4)

unidad de resolucion criminal.”?®

3. El delito de Enriquecimiento ilicito como delito

permanente

Habiendo definido, en el apartado precedente, los tipos de consumacion de delitos
existentes, nos atafie ahora definir que tipo consumacion se produce en el marco del delito
de Enriquecimiento ilicito. En ese sentido, consideramos que estamos ante un delito
permanente, en tanto, las acciones del tipo objetivo son ejecutadas para cometer el delito
y, es el sujeto activo quien tiene la posibilidad de prolongar los efectos de su actuar

durante un largo periodo de tiempo.

Ello mantiene relacion con lo expuesto en la sentencia del expediente N° 85-2008, pues
“(...) la situacién antijuridica relevante no culmina al momento de la consumacion que
es propia de los delitos instantaneos, sino con la fijacion de la permanencia; en el delito
permanente el menoscabo a los bienes juridicos, esto es, a la administracion publica es
constante hasta el cese del estado antijuridico asi la intervencion de los extraneus es decir

de los complices, en el mismo los torna en participes del delito (...)”?°.

Contrastando lo expuesto en lineas anteriores con el caso materia de analisis, podemos
afirmar que el delito de Enriquecimiento ilicito es un delito permanente, pues este se
consumo en atencion a la voluntad y actuar del funcionario autor (Marco Antonio

Rodriguez Huerta), pues este prolongo los efectos del delito al redimir los certificados

25 (Casacién N° 819-2016-Arequipa, 2019, pag. 8)
26 (sentencia de Expediente N° 85-2008, 2011)
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bancarios y realizar movimientos bancarios en la cuenta mancomunada que mantenia en
el Banco Continental. Posteriormente a ello, luego de las actuaciones desplegadas por las
hijas, el autor seguiria interviniendo ya que recibe el dinero restante de la compra del bien

inmueble, luego de que este fuera depositado en una cuenta a plazo fijo.

De esa manera, se tiene pues que la consumacion del mismo inicia cuando el ex —
funcionario sentenciado Marco Antonio Rodriguez Huerta se aprovecha indebidamente
de su cargo y realiza compras de cheques bancarios por la suma total de $652, 300 ddlares
americanos, introduciendo asi el dinero indebido a su esfera econdmica personal y
familiar; no obstante lo mencionado, tal consumacion encuentra su fin luego de que las
encausadas Nelly Graciela Cérdova Velasquez de Rodriguez, Monica Patricia Rodriguez
Cordova y Jessica Rodriguez Cordova (esposa e hijas del ex - funcionario sentenciado,
respectivamente) coadyuvaran en la comision del delito, ya sea mediante la recepcion del
dinero en la cuenta mancomunada, creacion de empresas con el fin de ocultamiento,
compra de bienes inmuebles o con depoésito del dinero restante en cuentas bancarias
personales, pues fue luego de diversas transacciones financieras que el autor recuperd

formalmente el “control” del dinero al recibirlo en su cuenta bancaria.

Es pertinente entonces recalcar que, en todo momento, el autor del delito tuvo la voluntad
—y el despliegue de acciones — para mantener el dinero dentro de su esfera de control,
ello en complicidad con su esposa e hijas. Sin perjuicio de que tal voluntad puede ser
demostrada mediante la realizacion de diversas transacciones financieras, también puede
ser demostrada con el hecho de que el exfuncionario nunca demostré de manera alguna
que tenia la intencién de devolver el dinero al erario publico, muy por el contrario, con

su actuar demostrd que buscaba acrecentar su patrimonio personal.

Resulta menester mencionar también que, de no considerarse al presente delito como un
delito de consumacidn permanente, presentaria un grave problema juridico, puesto que
ello implicaria que se deje un canal abierto a muchas situaciones de impunidad. A manera
de ejemplo, si considerasemos que el delito de Enriquecimiento ilicito es de consumacién
instantanea, muchas personas podrian alegar que su actuacién fue inmediatamente luego
de que el funcionario realice la primera accion destinada a enriquecerlo y, por tanto, no
les corresponderia recibir algun tipo de sancion penal. Ello, evidentemente, tendria como

resultado la produccion de muchas situaciones de impunidad.
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b. Atribucion de responsabilidad penal a los extranei

En el presente apartado analizaremos diferentes teorias dogmaticas que se pronuncian en
torno a la atribucion de responsabilidad penal a los terceros involucrados en la comision
de un delito, pues, como sucede en muchos casos, el autor cuenta con el apoyo de terceros
(participes) quienes le ayudaran brindando su nombre para ocultar el dinero obtenido,

entre otras acciones.
i. Teoria de la ruptura del titulo de la imputacién

De acuerdo a la doctrina que plantea la teoria de la ruptura del titulo de la imputacion, se
plantea que si los participes no cuenta con la cualidad especial con la que si cuenta el

autor, entonces estos no podran ser sancionados por el delito especial.

En el caso de los delitos especial por cualidad de funcionario publico, se tendria que los
unicos pasibles de recibir sancion penal serian quienes cuenten con tal investidura, es

decir, Unicamente los funcionarios publicos.

Respecto a los terceros intervinientes, se plantean dos opciones. La primera, que sean
sancionados bajo otra figura juridica o delito. En otras palabras, se plantean que se les
sancione penalmente por un delito comadn. Ello traeria problemas en cuanto implicaria
gue los hechos podrian ser sancionados dos veces si es que se evalla el actuar del

intraneus a la luz de los delitos comunes.

La segunda opcion, y la menos favorable porque contraviene los estandares de justicia
existentes no solo en Perl sino en el mundo, implica que los terceros (extranei) no sean

sancionados por la comision de ningun delito, es decir, que su actuar quede impune.

Un claro ejemplo de la teoria de la ruptura del titulo de la imputacion lo podemos
encontrar en la Casacion N° 782-2015. En dicha sentencia casatoria, los magistrados
optan por acoger la teoria de la ruptura del titulo de la imputacion alegando que “los
delitos especiales criminalizan conductas que solo pueden desplegar ciertos sujetos, y de
hecho el disvalor de la conducta esta en funcion a esa condicion especial que tiene la

persona”?’.

27 (Casacién N° 782-2015, 2016)
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Al respecto, cabe mencionar que discrepamos profundamente con lo sefialado en el
extremo de la atribucidn de responsabilidad penal a los terceros. Ello en cuanto si bien
son los funcionarios quienes actan como autores del delito, nada obsta que los terceros
puedan contribuir con el autor en la realizacion del delito, aunque no con el titulo de
autores, sino como participes. Sumado a ello, si bien los terceros no cuentan con la
investidura funcionarial, si estarian contribuyendo a la lesién del bien juridico protegido,
por lo que son pasibles de ser sancionados penalmente y, conforme sefialamos

previamente, podrian ser sancionados en calidad de participes del delito.

Nuestra posicién también concuerda con lo sefialado en el Acuerdo Plenario N° 03-2016,
en el cual se menciona que “el articulo 26° y sus antecedentes histdricos nunca tuvieron
por funcidn la identificacion o constitucién de un hecho punible como de autoria comun
0 especial; ni mucho menos, su disposicion normativa estuvo dirigida a delimitar la
calidad o condicién particular de quien desde un tipo penal debia fungir como autor

exclusivo de la conducta criminalizada”?®

En atencion a ello, y en contraste con lo sefialado en la sentencia casatoria previamente
citada, nosotros consideramos que el articulo 26° de nuestro codigo penal no estaria
acogiendo la teoria de la ruptura del titulo de la imputacion. Por el contrario, dicho
articulo deberia ser interpretado en conjunto con el articulo 25° del mismo cuerpo

normativo, a fin de evitarse situaciones de impunidad.
ii. Teorias de la unidad de la imputacién

Habiendo determinado que la teoria de la ruptura del titulo de no puede ser aplicada al
caso en concreto, nos corresponde evaluar otras teorias dogmaticas que si permiten la
consideracion del actuar de terceros ajenos a la calidad especial del autor y, la imposicién
de la respectiva sancion penal por el delito especial. Al respecto, podemos encontrar a la

teoria de la infraccion del deber y a la teoria de la vulnerabilidad del bien juridico.
1. Teoria de la infraccion del deber

La teoria de la infraccion del deber tiene como mayor exponente a Roxin. Esta teoria es

es aplicable a delitos especiales, en tanto se ha contravenido un deber especifico por parte

28 (Acuerdo Plenario N° 03-2016/CJ-116, 2016)
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del sujeto activo. Es asi que “no se trata de la infraccion de un deber impuesto por el rol

general de ciudadano, sino de un rol especial o institucional”?°

Bajo esta teoria se considera que los funcionarios o servidores publicos, al infringir que
ostentan, serdn consideramos como autores del delito. No obstante ello, quienes
coadyuven a la realizacion del mismo y no ostente la calidad de funcionario o servidor
publico (extranei) seran considerados como participes. Ello analizando Unicamente la
calidad especial requerida por el tipo penal y no la actuacion en si misma que haya sido

desplegada por los actores.

Cabe mencionar que, segun lo sefialado por la presente teoria, y conforme a lo expone el
profesor Montoya, “el participe extraneus siempre respondera por el mismo delito que el
autor”.%® Sumado a ello, también indica que “aunque el extraneus sea la persona que tiene
el dominio del hecho, el intraneus es el autor del delito especial, pues este es el que

infringe su deber especial”3!.

Resulta necesario traer a colacion lo expuesto por el magistrado Salinas Siccha, pues nos
brinda la clave para realizar la diferenciacion entre la teoria del dominio del hecho y la

teoria de la infraccion del deber:

“segun la teoria del dominio del hecho, es autor quien domina el evento que lleva a
la realizacion del delito, en tanto que si bien el participe interviene e influye en la
comision del suceso criminal, carece del dominio del hecho. La contribucién del
participe no es determinante para la realizacion del delito. En cambio, en la teoria de
los delitos de infraccidn de deber, el autor o figura central se concretiza en el criterio

de la <infraccion del deber- .32

2. Teoria de la vulnerabilidad del bien juridico

La teoria de la vulnerabilidad del bien juridico, de manera similar a la teoria de la

infraccién del deber, propone que los terceros (extranei) respondan penalmente por su

2% (Galvez Villegas, 2017, pag. 144)
30 (Montoya Vivanco, 2015)

31 {dem.

32 (salinas Siccha, pag. 4)
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actuar en el marco de un delito contra la Administracion Publica, aun cuando este no

ostente el carécter especial de funcionario o servidor publico.

El actuar del participe extraneus se dard “de forma accesoria en la lesion o puesta en
peligro del bien juridico en situacion de vulnerabilidad respecto del intraneus. Segun
Rueda Martin, el &ambito de proteccién del delito especial abarca todos los ataques al bien
juridico, tanto de ataques de un autor intraneus (ataque directo) como de ataques de un

participe extraneus (ataque accesorio).”>?

Cabe mencionar también que, a consideracion de ciertos autores, la teoria de la
vulnerabilidad del bien juridico realiza un correcta interpretacion del articulo 26° de
nuestro Cddigo Penal. Por ejemplo, el profesor Montoya considera que esta teoria “no
utiliza este dispositivo para determinar el tipo penal por el cual responderéa el extraneus,
sino solo para determinar el marco penal abstracto (penalidad) por el que respondera el

extraneus”*

iii. Atribucién de responsabilidad de los extranei de acuerdo a la
categoria de autoria y participacion

Luego de haber desarrollado de manera breve las teorias relevantes para la atribucion de
responsabilidad penal a los extraei, corresponde pronunciarnos sobre la que consideramos

més adecuada a efecto de analizar el presente caso.

En primer lugar, es menester mencionar que debemos optar por una de las teorias de la
unidad de titulo de imputacion, pues mediante ellas se evita generar una situacion de
impunidad respecto de los extranei que participaron en el delito, pero que no ostentan el

deber especial generado por el ejercicio de un cargo publico.

Asimismo, consideramos que los terceros, aun cuando no ostenten la cualidad de ser
funcionarios publicos, pueden ser considerados como participes, en concordancia con lo
expuesto en el Acuerdo Plenario N° 03-2016 ya que se pondra considerar la actuacién
“como complice cuando ayude, de cualquier manera, a obtener, recepcionar, administrar,
guardar, transferir o mantener los ingresos, bienes, créditos, o réditos que van

produciendo el enriquecimiento del intraneus”3®. Asimismo, en el Acuerdo Plenario N°

33 (Montoya Vivanco, 2015, pag. 69)
34 |bidem, pag. 72
35 (Acuerdo Plenario N° 03-2016/CJ-116, 2016)
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02-2011, se indica que “seran participes los que sin infringir el deber, formen para del
hecho referido a la accién del infractor del deber (...) Esta posicion guarda absoluta
concordancia con el articulo 26° CP3®

Asimismo, el citado Acuerdo Plenario se pronuncia sobre la diferencia entre autores y

participes, pues sefiala lo siguiente:

“(...) Esta distincidn entre intervenciones principales y accesorias tiene el efecto de
la escisidn del término de la prescripcion, pues con ello se va a conseguir una justicia
justa y un equilibrio punitivo en funcidn a la real magnitud de la participacion del
agente. (...) En suma, los extraneus se regiran por la pena correspondiente al delito
ejecutado por el autor (...) pero para los efectos del computo de la prescripcion no
se les extenderd la duplica del plazo previsto para los autores, pues a ellos no les

alcanza la circunstancia agravante que legalmente sélo corresponde al autor.”%

En ese sentido, nos decantamos por la teoria de la vulnerabilidad del bien juridico, en
cuanto, no nos podemos centrar tnicamente en la infraccion del deber del funcionario o
servidor. Ello debido a que existen tanto deberes internos como externos e, inclusive,

algunos de ellos podran ser sancionados en la via administrativa.

Asi, Schiinemann considera que la teoria de infraccion del deber no se ha expresado sobre
los deberes internos y externos de la funcién, por lo que se ejemplifica tal situacion

conforme se muestra a continuacion:

“El primero es la necesaria diferenciacion entre deberes internos y externos de una
institucion, como puede explicarse con el ejemplo de la corrupcion. Cuando un
funcionario acepta dinero para cometer un acto ilegal en el ejercicio de su cargo, se
trata de una infraccion de los deberes externos de la institucion, sobre los que ejerce
el dominio en cuanto funcionario competente. En cambio, cuando cobra dinero para
un acto debido y conforme a la ley, entonces quedan intactas las relaciones externas
y Unicamente ha infringido un deber interno de la institucién: el de contentarse con
su salario mensual y no sacar ninguna ventaja de sus actos en el ejercicio del

cargo.”®

Por el contrario, en la teoria de la vulnerabilidad del bien juridico, se esta tomando en

consideracién la efectiva vulneracidn o puesta en riesgo del propio bien juridico protegido

36 (Acuerdo Plenario N° 02-2011, 2011)
37 idem
38 (Schiinemann, 2018, pag. 104)
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por la redaccion del tipo penal. Es decir, la valoracion sobre la afectacion ocurrida va méas
alla de la plena corroboracién de la infraccion de un deber funcionarial, y se centra en
determinar si es que el bien juridico protegido (por el delito de Enriquecimiento ilicito,

en el presente caso), ha sido puesto en riesgo o vulnerado dolosamente.

Aplicando lo expuesto al caso en concreto, se puede afirmar que la condena interpuesta
al sefior Marco Antonio Rodriguez Huerta como autor (intraneus) del delito de
Enriquecimiento ilicito es correcta, en lo que concierne a la atribucion de
responsabilidades por haber vulnerado el bien juridico protegido en su calidad de servidor

publico.

De manera similar, cabe afirmar que Nelly Graciela Cordova Velasquez o Cérdova
Veldsquez de Rodriguez, Jessica Rodriguez Cérdova y Mobnica Patricia Rodriguez
Cordova (esposa e hijas de Marco Antonio Rodriguez Huerta, respectivamente) pueden
ser pasibles de atribucién de responsabilidad penal como participes del delito de

Enriguecimiento ilicito, debido a su condicion de extraneus.

c. Determinacion de la fase de intervencion de terceros en la comisién
del delito

El actuar delictivo de los sujetos activos puedes darse tnicamente hasta el momento de la
consumacion del delito. Luego de ello, cualquier actuar que se produzca en la fase de
agotamiento o posterior, carece de relevancia penal. Pues, en términos de Montoya,
“estamos frente a lo que (...) se constituiria como una intervencion posconsumativa y

que, por lo tanto, seria impune”>°

Segun sefiala el Recurso de Nulidad N° 2939-2015, “no es posible admitir juridicamente
(...) una complicidad posterior a la consumacion. Si la ayuda se da en la etapa post
consumativa del delito, dicha conducta podria configurar otro delito, pero no complicidad

del delito que antecede [encubrimiento real, receptacion, lavado de activos, etc.]”*°

En ese sentido, corresponde determinar el momento en el cual actuaron la esposa e hijas
del sefior Marco Antonio Rodriguez Huerta. Al respecto, conforme se ha mencionado

previamente, el delito de Enriquecimiento ilicito es un delito permanente, pues el sujeto

3% (Montoya Vivanco, 2012, pags. 69-70)
40 (Recurso de Nulidad N° 2939-2015, 2017, pag. 30)
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activo puede prolongar durante un periodo determinado de tiempo el comportamiento
delictivo sin que se pierda la unidad de la accién. Es asi que afirmamos que el actuar
desplegado por la esposa y las hijas del exfuncionario se dieron durante la fase de
consumacion, por lo que si podrian ser sancionadas penalmente por su contribucion al
ilicito.

Sin perjuicio de ello, también debe evaluarse qué otras conductas pudieron haber
desplegado las mencionadas encausadas durante otras fases del iter criminal, ya que dicho
actuar podria encontrarse estrechamente vinculado con su actuar en la fase de

consumacion.

I. Reparto de papeles entre comisores del delito (pactum sceleris)

Es menester mencionar que existe una circunstancia excepcional que tifie de relevancia
penal a los actos realizados luego de consumado el delito. Para ello, es necesario contar
con un “pactum sceleris”, acuerdo previo, promesa de ayuda posterior o complicidad

psicoldgica.

Para cierto sector de la doctrina, es posible que los participes (en el presente caso,
complices) puedan intervenir en la comision del delito incluso ain cuando este ya se
encuentra consumado Y, a diferencia de la regla general, si podran ser sancionados.
Conforme ha sido mencionado previamente, lo expuesto es una situacion de caracter
excepcional, pues Unicamente se sancionard penalmente si es que, con anterioridad a la

comisidn del delito, se realiz6 un acuerdo de cooperacion entre el autor y los complices.

Es asi que el profesor Montoya Vivanco entiende al pactum sceleris, como “un pacto o
acuerdo previo a la comision del hecho delictivo entre el autor (intraneus) y los

participes.”4!

El profesor Jakobs se expresa de manera similar y realiza una acotacion sobre la
influencia que puede tener tal acuerdo sobre el autor del delito, pues manifiesta que “es
imposible la complicidad en un suceso concluido. Naturalmente, la promesa de realizar
actividades que han de seguir al hecho puede constituir para el autor la condicion para

comenzar o no; entonces en la promesa hay complicidad psiquica”*?

41 (Montoya Vivanco, 2012, pag. 70)
42 (Jakobs, 1997, pag. 815)
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Asimismo, queda plasmado en la sentencia del Expediente N° 99-2009 (Caso Familia
Cano) que se reprime la promesa de apoyo, pues se mencionar que “[e]n caso de
prometerle ayuda al autor una vez que haya cometido el delito, se habla de complicidad
psicoldgica o intelectual (...) En este caso, el complice no sera reprimido por el acto que
ha cometido después de la ejecucion de la infraccion, sino por haber alentado al autor

mediante la promesa de ayudarlo”*®

En ese sentido, es pertinente mencionar también que la existencia de un acuerdo previo o
pactum sceleris no necesariamente implicara la materializacion fisica y/o concreta de lo
prometido, sino que esta se puede quedar en la esfera gaseosa de “promesa” y, pese a ello,
igualmente se lo podra considerar como un factor que permite atribuir responsabilidad

penal a quienes la hayan realizado.

Afirmamos ello en cuanto la promesa que realiz6 el participe ha representado una
contribucion, aun cuando esta no se materializd fisicamente mediante una actuacién
determinada. Dicha contribucion, mediante la promesa, debe ser entendida como una
manifestacion de la complicidad psiquica, la misma que se encuentra incluida dentro de

lo regulado en el articulo 25° de nuestro Codigo Penal.

Por otro lado, es menester sefialar que esta complicidad psiquica, obtenida a raiz del
acuerdo previo, se diferencia de la instigacion en cuanto esta Gltima mencionada implica
que el autor (intraneus) aun no tomaba la decision de perpetrar el delito y es con la
instigacion que se convence de realizarlo. Por el contrario, en el caso de la realizacion de
un acuerdo previo y la manifestacion de la complicidad psiquica, el autor del delito
(intraneus) ya tenia tomada la decision de cometer el ilicito y, tal voluntad antijuridica se
ve reforzada por la complicidad, sea psiquica o material, que es ofrecida por los participes.

ii. Determinacion del actuar tipico de las encausadas (hijas y

esposa) en concordancia con el pactum sceleris

En atencion a lo mencionado en el apartado precedente, se tiene que el pactum sceleris
es un acuerdo sostenido entre el autor y los participes, antes de que se haya consumado

el delito, independientemente de cuando se realice la conducta por parte de los complices.

43 (sentencia del Expediente N° 99-2009, 2011)
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Tomando en consideracion tal definicion, podemos afirmar que en el presente caso si se
produjo un acuerdo previo entre, por un lado, Marco Antonio Rodriguez Huerta
(intraneus) y, por otro lado, Nelly Graciela Cérdova Velasquez o Cérdova Velasquez de

Rodriguez, Jessica Rodriguez Cordova y Monica Patricia Rodriguez Cordova (extranei).

Realizamos tal afirmacién luego de analizar los hechos narrados a lo largo del proceso
seguido y, sobre todo, lo mencionado en el marco del Recurso de Nulidad N° 2976-2004-
Lima. A continuacion fundamentaremos nuestra posicion en base a tres principales

argumentos:

En primer lugar, es de valorarse el estrecho vinculo familiar sostenido entre el

exfuncionario condenado, su esposa e hijas.

Al respecto, en el presente apartado, no se toma Unicamente en consideracion que tal
estrecho vinculo implica la existencia de lazos afectuosos y el subsecuente deseo de no
dafar intencionalmente los mismos, conforme menciona la Sala Penal Especial “A” al
afirmar que la esposa actué de manera condicionada por el temor de no desestabilizar el
vinculo conyugal®*, sino que se toma en consideracion el factor de la cercania entre los

miembros del nucleo familiar.

En otras palabras, el exfuncionario condenado y las encausadas mantenian un vinculo
cercano, manteniendo comunicacion frecuenta y un alto nivel de confianza. Este ultimo
queda demostrado en cuanto, segun lo relatado en la sentencia de primera instancia, las
encausadas tenian conocimiento de que habia una gran cantidad de dinero en la caja fuerte

ubicada en la casa familiar. Tal situacion nos lleva a nuestro segundo argumento.

En segundo lugar, evaluando el caso en base a las reglas de la l6gica y las maximas de la
experiencia, resulta inverosimil que las encausadas no hayan tenido conocimiento de la
procedencia ilicita del dinero, sobre todo si se toma en consideracion que, por lo menos,

el exfuncionario condenado se enriquecid ilicitamente con $652, 300 délares americanos.

Ello en tanto, por reglas de la l6gica, conociendo que el intraneus recibia un sueldo por
ser General del Ejército, percibia una renta (no declarada tributariamente) por el alquiler
del inmueble de su propiedad sito en el distrito de Barranco, sumado a las dietas que
recibio por haber sido VVocal del Consejo Supremo de Justicia Militar y Director dela Caja
de Pensiones Militar Policial, del Hotel Las Américas y FINSUR (aprox. $ 63,944 dblares

44 (sentencia del Expediente N° 27-2002, 2004)
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americanos por un periodo total de 4 afios) y, junto al premio recibido por el casino
Atlantic City, resulta imposible colegir que haya logrado tener ahorrado la suma de $652,
300 dolares americanos. Evidentemente, tal situacion debi6 despertar la sospecha de las

encausadas.

Asimismo, las tres encausadas, tuvieron pleno conocimiento de que el exfuncionario
condenado tenia la cantidad de $652, 300 do6lares americanos, pues dicho dinero fue
depositado en la cuenta bancaria mancomunada y posteriormente, fue remitido a las
cuentas bancarias manejadas por las hijas. En ese sentido, resulta inverosimil el alegato
de desconocimiento de la proveniencia ilicita del dinero, pues, al menos, debié haber
surgido un altisimo grado de sospecha razonable por parte de la esposa e hijas, ya que,
conociendo los ingresos y egresos familiares, no resultaba posible alcanzar tan alta suma
dineraria en moneda internacional, lo cual nos lleva al desarrollo de nuestro tercer

argumento.

Finalmente, en tercer lugar, habiendo determinado que habia un alto nivel de confianza
en el circulo familiar y que las encausadas tenian conocimiento de la proveniencia ilicita
del dinero, resulta pertinente traer a colacion lo que seria la materializacion de lo acordado
previamente entre el autor y las participes, nos referimos a la actitud encubridora por parte

de la esposa e hijas del exfuncionario.

En dicho actuar no solo se puede apreciar el gran nivel de complicidad psiquica, sino que
también se puede observar la materializacion del acuerdo a través de diversos
mecanismos de ocultamiento del dinero. Entre ellos tenemos a la constitucion de una
persona juridica para la repatriacion del dinero que habia sido enviado al banco Banque
Nationale de Paris, sucursal Miami-EEUU, asi como la creacion de cuentas bancarias en

moneda nacional y extranjera, a fin de que estas reciban el dinero ilicito.

Sumado a ello, resulta necesario también tener presente lo surgido a partir de la compra
de un inmueble con tal dinero ilicito, pues, a efecto de darle apariencia legal, se realizo
una simulacion de venta posterior del mismo a las personas de Victor Manuel Paiva
Heredia y Rosa Amelia Tipismana Barbaran, quienes luego refirieron que realizaron tal
transaccion “de favor”#°, conforme consta en el fallo del Recurso de Nulidad N° 2976-
2004.

4> (Recurso de Nulidad N° 2976-2004-Lima, 2004)
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En ese sentido, hemos podido determinar que existia un alto nivel de confianza entre los
encausados, que las encausadas tenian conocimiento de la proveniencia ilicita del dinero
y que estas brindaron su complicidad psiquica y material al encargarse de realizar las
acciones necesarias para generar una apariencia de legalidad al dinero obtenido

ilicitamente.

En conclusion, podemos afirmar que las encausadas (esposa e hijas del condenado) tenian
conocimiento, desde un estadio temprano, de la voluntad y actuar del exfuncionario
respecto de la comision del delito de Enriquecimiento ilicito y, conforme se ha podido
apreciar, le brindaron su apoyo (complicidad psiquica y material). Tomando ello en
consideracién, se puede afirmar que si se produjo un acuerdo previo entre el condenado
y las encausadas respecto a la comision del delito de Enriquecimiento ilicito, en el cual,
la funcion de las mismas seria procurar el dotamiento de apariencia de legalidad al dinero
obtenido ilicitamente. Por ende, al existir un acuerdo previo, se reafirma la posibilidad de
que se le debid atribuir responsabilidad penal a Nelly Graciela Cérdova Velasquez o
Cordova Velasquez de Rodriguez, Jessica Rodriguez Cordova y Monica Patricia

Rodriguez Cordova (esposa e hijas de Marco Antonio Rodriguez Huerta).

6.- Conclusiones

Se tiene como primera conclusion que el delito de Enriquecimiento ilicito es un delito
permanente, es decir, es un delito en el cual el autor, mediante su voluntad y accién,

decide prolongar los efectos del delito.

Como segunda conclusion se puede afirmar que el delito de Enriquecimiento ilicito puede
ser valorado a la luz de la teoria de la vulnerabilidad de los bienes juridicos. En ese
sentido, se tomara en consideracion las conductas que pongan en riesgo o lesionen los
bienes juridicos protegidos. En el presente caso, se tiene que se puede atribuir de
responsabilidad penal no solo a quien fue el funcionario publico (intraneus - autor), sino
también a Nelly Graciela Cérdova Velasquez o Cordova Velasquez de Rodriguez, Jessica
Rodriguez Cérdova y Monica Patricia Rodriguez Cérdova (extraneus) mediante la
calificacion como participes — complices primarios, puesto que estas Gltima actuaron

antes de que culmine la consumacién del delito.
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Finalmente, como tercera conclusion, se ha logrado determinar que si se produjo un
acuerdo previo entre el exfuncionario condenado y las encausadas (esposa e hijas). En
ese sentido, aun cuando cierto sector de la doctrina pueda considerar que su actuar se dio
luego de consumado el delito, el actuar de las encausadas aun continuaria siendo
reprochable penalmente, pues asi lo permite la ley cuando haya de por la celebracion de
un pactum sceleris entre los encausados y se haya efectuado asi, por lo menos, la
complicidad psiquica.

7.- Recomendaciones

Es menester se realicen sendas contribuciones dogmaticas y jurisprudenciales, a fin de
gue quede determinado, sin lugar a dudas, que el delito de Enriquecimiento ilicito se trata
de un delito de comision permanente. Ello en cuanto, en la actualidad, existe variada
doctrina que lo considera como un delito instantaneo, aun cuando podria devenir en

situaciones de impunidad.

Sin perjuicio de lo mencionado, consideramos que deberia existir una mayor cantidad de
pronunciamientos respecto a la teoria de vulnerabilidad del bien juridico, pues esta al ser
una teoria relativamente nueva y/o moderna, suele ser bastante confundida con los

planteamientos de la teoria de la infraccion del deber.

Asimismo, consideramos que resulta necesario que se hagan mayores aportes doctrinarios
en cuanto a lo concerniente a el desarrollo del concepto e implicancias del pactum
sceleris, pues esta figura juridica no solo es poco desarrollada por juristas, sino que, en
muchos casos, ante el desconocimiento o desconfianza de los magistrados, no suele ser
adoptada en las resoluciones judiciales y, lastimosamente, como ha sucedido en el recurso

de nulidad sub-examine, se generan situaciones de impunidad.
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I.imz, treinta de dictiembte de dos mil cuatro.-

VIST‘OS; oido el informe oral; de
conformidad en parte con el dictamen de la sefiora Fiscal Suptema en lo
Penal;, por los fundamentos pertinentes de la recurrida; vy
CONSIDERANDO: Primero: Que este Supremo Colegiado conoce los
presentes actuados en virtud del recurso de nulidad interpuesto por los
encausados Marco Antonio Rodriguez Huerta, Jessica Rodriguez Cérdova,

Monica Patricia Rodriguez Cordova y Nelly Graciela Cérdova Velasquez o

Cérdova Velasquez de Rodriguez contra la sentencia de fojas diez mil
uinientos setenticuatro que los condenan como autor y complices

" #/primarias, respectivamente, del delito de entiquecimiento ilicito. Segundo:

Que, los citados encausados en los escritos de fundamentacidon de sus
| impugnaciones de fojas diez mil setecientos cincuenta, diez mil
} ochocientos cinco, diez mil setecientos ochentisicte y diez mil setecientos
setentitrés, respectivamente, coinciden en solicitar sus absoluciones; que,
en primer lugar, el acusado Rodriguez Huerta cuestiona el valor probatorio
de la pericia contable ordenada en autos sosteniendo que sélo comprendid
el petiodo de mil novecientos noventa al afio dos mil, situacién que
sustentd la acusacién fiscal, y que la ampliacion dispuesta por la Sala
Superior pretendio subsanar las deficiencias, mandato que sin embargo
\_. afecté el deber de imparcialidad del Colegiado al sustituirse al 6rgano
\ persecutor; en segundo /ugar, sefiala que los peritos carecen de fiabilidad e

e T

\) independencia al haber modificado en forma subjetiva los ctiterios dados
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por el primer dictamen, sin existir documentacién alguna, cediendo a la

|/ intencionalidad de los interrogatorios de los vocales superiores; en zercer
lygar, argumenta que no hay pruebas que determinen el desbalance

o
3

S : L : i

= patrimonial ni el nexo causal entre el supuesto enriguecimiento y el cargo

publico que ocupd; y, en cxarto lugar, apunta que en la instruccidn y el
juzgamiento se han producido irregularidades; que, por su parte, las

encausadas Mdnica y Jessica Rodriguez Cérdova sostienen que no actuaron

3

con dolo y plantean como gravamen recursal que sus presuntas

e i

participaciones se¢ desarrollaron en el ano dos mil, luego de consumado el

ot DR Y L i ST M T R T

elito de enriquecimiento, teniendo en cuenta que el desbalance de su

e

7 ~/iprogenitor habria ocurrido entre mil novecientos noventa y seis y mil

MW

T inovecientos noventa y siete; que, por ultimo, la encausada Coérdova

2

i / ;'E_Velésquez precisa no haber actuado con dolo y que no pudo presumir que

i o
B
%

Ei

el dinero de su conyuge era de origen ilicito, asi como que no existen
pruebas que corroboren lo contrario. Tercero: Que toda sentencia
constituye la decision definitiva de una cuestién criminal, acto complejo

‘lque contiene un juicio de reproche o ausencia del mismo, sobre la base de

“hechos que han de ser determinados juridicamente; es asi, que debe
fundarse en una actividad probatoria suficiente que permita al juzgador el
descubrimiento de lo acontecido y establecer los distintos niveles de
imputacion, para enervar -en su caso- la presuncién de inocencia que
ampara a todo procesado previsto en el literal “e” del numeral vigésimo
cuarto del articulo dos de la Constitucidon Politica. Cuarto: Que, en el caso

de autos, esta probado que, como consecuencia de las investigaciones
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N realizadas por la comision investigadora del Congreso de la Republica, en
rorno al ciudadano Viadimiro Montesinos Torres, se determiné que
diversos militares estaban involucrados en la compra y redencién de
certificados bancarios de moneda extranjera en la agencia del banco
Continental, ubicado en el complejo de oficinas del Consejo de Defensa;

que en ese grupo de oficiales generales se encontraba el acusado Marco

Antonio Rodriguez Huerta, a quien luego de procederse al levantamiento

del secreto bancario se le encontrd la titularidad de las cuentas bancarias

NAMEros cero cero uno - cero uno dos cinco - cero dos cero cero cero cero

a

T T e e
.
s N T L

cinco nueve cinco tres - dos uno, cero uno uno - cero uno dos cinco - cero

Wy

dos cero cero cero cero dos uno siete cuatro seis - dos nueve, cero uno

uno - cero uno dos cinco - cero dos cero cetro cero cero tres ocho ocho

uno ocho - uno siete, cero une UNO - CEro uno nueve cinco - cero dos cero

R e g S

cero cero tres nueve siete tres dos, cero uno uno - ¢ero une uno cuatro -

RERLEC A T 3 I-'i 7
TR TIN5 D

Cero uno cero cCcero Ccero cero uno cuatro ung tres cero; quc las

"-h d.{' l‘} o o

FIara

investigaciones llevadas a cabo establecieron que ¢l citado imputado: a) con

S rea i o
AT e ey

fecha nueve de febrero de mil novecientos noventa y seis adquirié tres

: ﬂp_:l,.\

..,,
5

—d certificados bancarios ntimeros doce veintiuno noventa y siete, doce
veintiuno noventa y ocho y doce veintiuno noventa y nueve, cada uno por
cincuenta mil délares americanos, los que habria adquirido con el concurso

de su coimputado Winston Alfaro Vargas (acusado reservado - cuya

A situacién juridica debera resolverse en su oportunidad; b) con fecha

NNy

Sy veintiséis de febrero de mil novecientos novena y seis adquiné los
X

o N certificados bancarios numeros doce veintitrés noventa y uno, doce
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veintitrés noventa y dos y doce veintitrés noventa y tres, cada uno por
cincuenta mil ddolares americanos; ¢) al redimir los Wlamos certificados, con
fecha veinticuatro de octubre de mil novecientos noventa y seis adquirié
los cernficados bancanios nimeros doce cuarenta y cuatro veintiuno, doce

cuarenta y cuatro veintidos, doce cuarenta y cuatro veintitrés, doce

cuarenta y cuatro catorce, doce cuatrenta y cuatro quince, doce cuarenta y

. cuanto dieclséis, cada uno por cincuenta mil ddlares americanos; d) el

T T

. veintitrés de enero de mil novecientos noventa y siete, adquitié los

. certificados bancarios nimeros doce cincuenta y uno veintinueve, doce

3o i g

ey
e

T AT T
o

ncuenta y uno treinta y doce cincuenta y uno treinta y uno, cada uno por
cien mil doélares americanos; e) con fecha diecisiete de marzo de mil

novecientos noventa y ocho redimié la totalidad de los certificados

R 1

bancarios antes glosados en la agencia principal de la entidad bancaria antes
citada, con lo que obtuvo un total de seiscientos cincuenta y dos mil
trescientos doélares americanos, dinero que abond a la cuenta de ahorros
NUmMero cerc uno uno - cero uno siete ocho - cero dos cero cero cero cero

tres ocho ocho uno ocho - uno siete que mancomunadamente tenia con su

e¥posa Cordova Velisquez en el mismo banco (véase registro de abonos a
fojas dos mil quinientos); f) esa suma, posteriormente, transfirié al exterior,
especificamente al Banque Nationale de Paris (sucursal Miami - Estados
Unidos de Ameérica) por un monto de seiscientos mil ddlares americanos
(véase fojas ciento cincuenta, mientras que la suma de cincuenta mil
ddlares americanos, mediante cheque de gerencia, lo hizo a la cuenta de

Tumi Group Inc.; g) el diecisiete de agosto del afio dos mil repatrié la suma
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de guinientos mil délares de esta ultima cuenta (empresa Tumi Group Inc.)

en el Banque Nationale de Paris a la cuenta cortriente numero cero cero

uno uNo - CEero UNo uho cuatro - Cero uno Cero cero cero uno dos cinco

ceto dos - seis nueve de la empresa Camde Inmobiliatia Sociedad Andénima
Cerrada, representada por sus hijas y coencausadas Modnica Patricia y

Jessica Rodriguez Cérdova (véase informe de fojas dos mil treintinueve); y,

h) parte de esa suma fue utilizada en la adquisicidén del inmueble sito en

calle dos manzana Q lote nueve de la Urbanizacién Montertico Norte,

Distrito de Santiago de Surco - Iima, y el monto restante fue transferido a

Fa

4 cuenta a plazos nimero cero uno uno - cero uno UNO cuatro - cero tres

5
%
¢
]
I"
}j
]
g
]

CEero Cero Cero cero cuatto cuatro cuatro nueve cuatro ocho - seis dos.
Quinro: Que la pericia contable nimero siete - dos mil tres (fojas seis mil
quinientos setentiuno), que fuera ampliada y aclarada por el dictamen
nimero veintitrés - dos mil cuatro (fojas nueve mil ciento cincuenticinco),
y su homdloga numero veintisiete - dos mil cuatro (fojas nueve mil
seiscientos diez), proporciona un dato concluyente, que valorado en su

conjunto con las circunstancias objetivas que a continuacion se indican,

eneran conviccién sobre la materialidad del delito y la responsabilidad

penal del impugnante Rodtriguez Huerta, al establecer la existencia
indubitable de un desbalance patrimonial ocurtido entre los afios de mil

novecientos noventa y seis y mil novecientos noventa y siete, cuyo monto

FA\V
\\4 ha sido especificado en el dltimo dictamen ampliatotio (fojas nueve mil
J\‘\‘ seiscientos diez) y que corresponde a la suma de cuatrocientos diez mil

ochocientos cuarentiocho dolares americanos, como resultado del mayor
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alac acumulado en mil novecientos noventa y siete, que estas

jo7]

conclusiones han sido reafirmadas en la diligencia de ratificacién pericial

realizada en el acto oral (fojas nueve mil cuatrocientos ochentinueve); que

¢l periodo cuestonado es historicamente coherente con las fechas en que

sc¢ realizaron las adquisiciones de los ceruficados bancarios (véasc detalle

cronologico de ingresos y egresos a fojas nueve mil doscientos
cincuentuno) y, como tal, permiten concluir la ilegitimidad de las sumas

dinerarias con las que se adquitié los certificados bancarios, los que -

.-
et

TR ORPEICAO I s

ademis- no han podido justificarse; que a estos efectos resulta

:“,r\’ A

consistente el argumento exculpatorio en relacibn a una supuesta

SENEN - X B, Y 1 T A

inversidn en la empresa Refisa al no haber sido corroborada con elemento

B e B

probatorio alguno (véase rubro 'conclusiones' literal A - tres, del dictamen
de fojas nueve mil ciento cincuenticinco), ademas de no resultar categorica

la conclusion del dictamen pericial de fojas nueve mil cincuentidos; que,

asimismo, debe considerarse: a) el dato proporcionado por el giro de la
suma de dinetro, producto de la redenciéon de los certificados, a la cuenta

- \I cotriente mancomunada que tuvo con su esposa, de cuyo lugar se remitié

l2aDN\exterior del pais, b) el analisis en relacidén al lapso de tempo en que esta
suma dineraria permanecid en los Estados Unidos de América, que va
desde mil novecientos noventiocho hasta el afio dos mil (aproximadamente
N dos afios), ¢) el reingreso dinerario al pais acaecido inmediatamente
\\\\' después que exprofesamente se constituyera una empresa beneficiatia que
‘-—/\\ pudiera captar el giro dinerario con el propdsito de dar visos de legalidad al
dinero (Camde Inmobiliatia Sociedad Anénima Cerrada), d) el destino
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cac se dio al dinero, consistente en que una parte de ella sirvid

!
=
el

o Je acquisicion del inmueble sito en calle dos manzana QQ lote nueve de

P

. _rbanizacidon Monterrico Norte, Distrito de Santiago de Surco

esmomo de escritura obrante a fojas tres mil novecientos setenucinco), y

7 Otra, a4 una cuenta a plazos, e) la simulacién realizada de la venta

b osterior del citado inmueble con las petsonas de Victor Manuel Paiva

fmcrodia y Rosa Amelia Tipismana Batbaran (testmonio de escritura

% olica de fojas tres mil novecientos ochendocho), quienes refieren haber

gu‘-_mdu Iz transaccién comercial de 'favor'. Sexto: Que, en cuanto al
ﬁc cestonamiento de la pericia, es de significar que la solicitud de amphiacion
3

.2 misma resulta ser una prueba peticionada por la propia defensa
(sétima sesion de audiencia de fecha doce de marzo de dos mil

L cuatro); que, sl bien no comprendio el periodo solicitado (mil novecientos

L

T PR W st
‘*’5 LR I L O S STl L 'I‘::;

. sesenrticinco - mil novecientos ochentinueve) empero abarcé todo el
; : interregro desde su ingreso a la carretera militar hasta el afio dos mil, que
gk B ; obvizmente contiene el plazo peticionado, siendo relevante precisar que en
&,
e ,
= simijares términos fue ordenada a nivel de la instruccidon (véase resolucion
— 5 Taefo tzs cinco mil ciento diecisicte de fecha veintiocho de agosto de dos
mil das, que resolvié el pedido expreso del justiciable en su escrito de fojas
cince mil ciento dieciséis); que, en ese sentido, el mandato de la Sala Penal
\ Supcerior no solo fue de oficio sino que no generd estado de indefension, lo
\\\" y que mo genera ineficacia probatoria a la pericia cuestionada y, menos aun,
2fecté la imparcialidad de los magistrados; que dicha prueba pericial, mas
S
. bien se constituyd en una prueba de fundamental trascendencia, ademas de
7 7
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acreditar el despliegue de un efectivo ejercicio del derecho de defensa del
justiciable al formular observaciones sobre sus resultados, en las sesiones
de audiencias posteriores (véase actas de fojas nueve mil cuatrocientos
cinco y nueve mil cuatrocientos setentiuno); que, por otro lado, tampoco se
advierten motivos o causas que generen inhabilidad en Jos peritos en razoén
a que las conclusiones de sus resultados han tenido basamento documental
que - incluso - fue observado por la propia defensa segin se tiene del
dictamen de fojas nueve mil seiscientos diez (véase acapite 111 del rubro

'‘documentos revisados'); que es de precisar que nuestro ordenamiento

procesal, mas alla de las opciones que sobre el particular exista en el

derecko comparado, no prohibe la denominada “prueba de oficio”, aunque
es de estimar que lo razonable en orden al respeto al principio acusatorio,
adoptando una posicion intermedia, es la aceptacion en todos los casos de
la denominada “prueba complementaria”, esto es, aquella destinada a
contrastar o verificar otras pruebas ya aportadas por las partes,

distinguiendo entre la prueba de la existencia de los hechos y la

\comprobacién de si la prueba sobre ellos es 0 no fiable; que visto en su

ajunto el proceso en cuestion no se aprecia, en cuanto al modo de
presentacién de los medios de prueba de cargo y de descargo, haya
vulnerado la exigencia de justicia y equidad que exige el Derecho
constitucional y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
Séptimo: Que, con relacidén a las encausadas Moénica Patricia Rodriguez
Coérdova, Jessica Rodriguez Cordova y Nelly Graciela Cordova Velasquez o

Cérdova Velasquez de Rodriguez, habiéndose producido discordia, sus
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situaciones juridicas deben analizarse de modo independiente en resolucion
distinta. Octavo: Que, de otro lado, a los efectos de la determinacion de la
pena es de tener presente, en prmer Ildgar, €l marco punitivo
correspondiente, siendo de competencia del legislador -con los limites
senalados por el Tribunal Constitucional en la sentencia del tres de enero
i de dos mil tres recaida en el asunto Marcelino Tineco Sulca, Expediente
namero diez - dos mil dos - AT/TC, pirrafos ciento noventisiete a ciento
%noventa vy nueve- la fijjacidon de la clase de pena y el quantum de ésta,

\-L _ }aunque no de una manera fija y absoluta, sino por lo general relativamente

 indeterminada sefialando un maximo y un minimo; que a estos efectos es

¥ de adverdr tanto lo que estipula el propio tipo penal (pena-tipo) cuanto, en
-/§otros casos, los diversos supuestos, legalmente previstos, de modificacion
idel marco penal, tales como las referidas al tipo de autoria o participacion o

$al grado del delito, las circunstancias atenuantes de especial significacion,

] ¢
o s B RN SR
., g

llas eximentes incompletas y las circunstancias atenuantes de especial

b
by

T

significacién, las eximentes incompletas y las circunstancias especificas

i ‘,?__?L}'H T

ualificadoras -individualizacién legal-; que, en segundo lugar, sobre ese marco

abstracto es de tomar en cuenta para determinar el marco penal concreto

1 C op[’
(]

Andividualizacién judicial-, las circunstancias atenuantes o agravantes
genéricas, 2 partir del conjunto de factores fijados por los articulos
cuarenticinco y cuarentiséis del Codigo Penal; que es de tomar en cuenta
como criterios determinantes la relacion de proporcionalidad entre la

entidad del injusto perpetrado y la culpabilidad por el hecho (las

circunstancias personales del reo ue por cierto NO sOn matematicos sino
>
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i sustentados en valoraciones de orden cultural -variables en si mismo-, v

/”' ademas la orlentacién preventiva de la pena, que desde luego no pueden
] vulnerzr las exigencias constitucionales representadas genéricamente en el
principio de prohibicidn de exceso; que es de tener presente que, en cse

.?3 entido, en relacion al acusado Rodriguez Huerta debe valorarse el marco
~ unitivo establecido por el tipo previsto en el articulo cuatrocientos uno

idel Codigo Sustantivo, la forma y circunstancias en que se realiz6 el delito,

3
fla suma de dinero objeto de enriquecimiento ilicito, la calidad de

gde}incuente primario del imputado y la entidad de los deberes infringidos,

7

Ipor lo que es del caso modificar la pena impuesta, en atencién a la facultad

"~ {conferida por el articulo trescientos del Cédigo de Procedimientos Penales,

el

imodificado por el Decreto Legislativo namero novecientos cincuentinueve.

b

N

¥

SN

¢ Noveno: Que el delito de enriquecimiento ilicito tiene prevista la pena
LR
principal de inhabilitacion conforme al articulo cuatrocientos veintiséis del

Codigo Penal, pena que se circunscribe a los incisos uno y dos del articulo
treintiséis del Cédigo Sustantivo, y cuya omisién —en ese extremo- en el
fallo de instancia es de rigor subsanar con atreglo a lo dispuesto en el

ardculo doscientos noventiocho, pentltimo parrafo, del Cédigo de

Procedimientos Penales. Décimo: Que la instancia de grado ha remitido a
__ este Supremo Trbunal los escritos de los encausados Mariano Eliseo
\\\: Rodriguez Oliva y Victoria Rogelina Alfaro Vargas fechados el treinta de

N\ septiembre de dos mil cuatro, mediante los cuales deducen la nulidad de la
=N resolucién supetior de fojas diez mil ochocientos cincuenticinco de fecha

ocho de julio del mismo afio, que declaré inadmisible los recursos de

10
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nulidad; que, empero, tales pretensiones devienen procesalmente

inztendibles atendiendo a que bajo el mismo objetdvo los citados
\  justdciables —como corresponde- han interpuesto recurso de queja
4 directamente ante este Supremo Tribunal, las que han sido desestimadas,

por lo que carece de objeto emitir pronunciamiento, en aplicacion del

irticulo noventa del Coédigo de Procedimientos Penales. Por estos
fundamentos: I. Declararton NO HABER NULIDAD en la sentencia
ecurrida de fojas diez mil quinientos setenticuatro, de fecha veintiuno de
junio de dos mil cuatro, en cuanto condena a Marco Antonio Rodriguez
fHuerta como autor del delito contra la administraciéon puablica -
e %enﬁquecm}iento ilicito en agravio del Estado. II. Declararon NO HABER
‘h JN ULIDAD en la propia sentencia en cuanto impone: 1) a Marco Antonio
‘ : Rodriguez Huerta tres afios de inhabilitacién, 2) y fija en quinientos mil
nuevos soles el monto que por concepto de reparacidén civil debera abonar
el citado sentenciado a favor del Estado, 3) dispone el decomiso del
g inmueble situado en calle dos manzana Q lote nueve de la Urbanizaciéon
g Monterrico Norte, Primera Etapa, del distrito de Santiago de Surco, ordena
devolver del saldo de dinero que constituye la repatriacién a través de la
empresa Camde Inmobiliaria Sociedad Anénima Cerrada y el dinero
. depositado en la cuenta en el Banco Nationale de Paris; con lo demas que
Al respecto contene. IIL. Declararon HABER NULIDAD en la propia
sentencia en el extremo que impone diez afios de pena privativa de libertad

a Marco Antonio Rodriguez Huerta; reformandola: le impusieron ocho

afios de pena privativa de la libertad, que con el descuento de la detencién

11
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que viene sufriendo desde el ocho de julio de dos mil dos, vencera el siete
de julio de dos mil diez. IV. INTEGRARON la propia sentencia en
cuanto a la pena de inhabilitacién que se ha impuesto, en el sentido que los

derechos restringidos son los establecidos en los incisos uno y dos del

priiculo  treintiséis del Codigo Penal; V. Declararon NO HABER
ULIDAD en lo demas que contiene y es materia del recurso, sin

tperjuicio de lo sefizlado en el punto séptimo de la parte resolutivo de esta

5- - Ejecuroria. VI. INADMISIBLE los articulos de nulidad deducido por los

i
i..
%
¥
?
!

" BARRIENTOS PEENA/7 ‘< ‘__;_
LECAROS CORNEJO __ /" 7.

imputados Mariano Eliseo Rodriguez Oliva y Victoria Rogelina Alfaro

Vargas contra la resolucién superior de fojas diez mil ochocientos

[ ] cincuenta y cinco, de fecha ocho de julio del mismo ano; VII. Habiéndose

-+" producido discordia respecto a la situaciéon juridica de las impugnantes

Nelly Graciela Cérdova Velasquez o Nelly Graciela Coérdova Velasquez de
Rodfiguez, Jessica Rodriguez Coérdova y Monica Patticia Rodriguez
Cordova: CONVOCARON para dirimirla al Sefior Vocal Supremo
lHamado por ley.- | '
Ss. ‘
SAN MARTIN CASTRO

PALACIOS VILLAR # QC

o

MOLINA ORDONEZ

PlL7fap

Z0SA F. WHIGA

Sala Penel Permaneri-
Qec.ret.ans (p) sals Leth X
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EL VOTO DE 1.OS SENORES VOCALES SUPREMOS CESAR
EUGENIO SAN MARTIN CASTRO, ADOLFO BARRIENTOS
PENA Y JOSE LUIS LECAROS CORNEJO, ES COMO SIGUE:

Lima, treinta de¢ diciembre de dos mil cuatro.-
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VISTOS; con lo expuesto por la sefiora Fiscal Suprema en lo Penal;

}’;CONSIDERANDO: Primero: Que la controversia que se plantea en el

p&eqente caso, entre otros agraViOS materia de la impugnacion, esta referida

u’

aist las encausadas Jessica Rodriguez Cordova, Monica Patricia Rodriguez

- Ciordova y Nelly Graciela Cérdova Velasquez o Cordova Velasquez de
.' %‘l{pdnguez pueden responder o no penalmente como complices primarias
__'dﬁl delito de enriquecimiento ilicito. Segundo: Que es claro, sm embargo,
qlge a esa configuracidon no obsta la condicion de exrranes de las tres
C o a 1usadas en tanto que aln siendo el tipo penal de enriquecimiento iicito un
defito especial —propio, en este caso- es absolutamente posible el concurso de
tefceros para su efectiva consumacion, sin que tal condicién implique la
ot rubtura del titulo de imputacion; que la intervencidn de terceros en delitos

~ especiales, mas alla incluso de la entidad de la contribucidn material

ccilcreta de cada uno de ellos, s6lo puede ser a titulo de participes en tanto

\I}o son funcionarios o servidores publicos, que es lo que el tipo exige para
\

la autoria —el autor en este caso es quien infringe un deber especifico o especial
que el tipo penal asume-; accesortedad que en todo caso no puede negar la

consideracion general que los participes  -como todas las personas- tienen
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[ el deber de evitar la lesién del bien o interés juridico gque protege la norma
juridico penal en cuestién; que es claro, entonces, que el coémplice no
necesita tener la calificacion juridica que determina la autoria del hecho

{  punible, sencillamente poque no es un autor sino un simple participe.

Tercero: Que de autos aparece que el encausado Rodriguez Huerta en

e

ebrero de mil novecientos noventa y seis adquirid en total seis certificados

)
H

iy

«
£y
b

ancarios por un total de trescientos mil délares americanos, y en el afio

W
1

SRR

iguiente hizo lo propio con otros tres certificados por un total de
rescientos mil délares americanos; que, asimismo, esta probado que en el
400 mil novecientos noventa y ocho redimid la totalidad de los certificados

ancarios, monto que a su vez lo abond en la cuenta mancomunada que

% ’ 1l - ’ ” -

- HE .

,_q_tgnla con su esposa, la acusada Coérdova Velasquez; que, de igual manera,
—

ey

c_%té acreditado que, con posterioridad, el citado acusado Rodriguez Huerta

ordova, y el monto restante 2 una cuenta a plazo fijo abierta por aquéilas;
asi como que con parte de ese dinero se adquirié un terreno a nombre del
citado acusado Rodriguez Huerta y el restante nuevamente se depositd en
una cuenta de este Gltimo. Cuarto: Que, asi las cosas, es de dilucidar con

caracter previo dos cuestiones dogmaticas: €l momento de mtervencion del
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participe, y el momento de consumacién del delito de enriquecimiento

A

| 1 ilicito; que constituye doctrina unanime que el participe puede intervenir en
i

’; ;/  la preparacidn del hecho o en su ejecucion [el complice primario sélo puede
, acerlo en el momento de preparacién —si intervino en la ejecucidén seria, sin

a, coautor-}, mientras que el cémplice secundario puede intervenir en el

wics

ito realizando tanto en la etapa de preparacion como en la etapa de

V_J‘l; -

?
W

ejgcucion]; que, en consecuencia, en cuanto a lo cronologico del acto del

c¢mplice, su contribucién al hecho delictuoso ha de ser anterior o

Y hgT
AL .}’

Si§nulténea, en tanto sea ati para la ejecucion del plan del autor, pero nunca

T

B

I
Nlie

sterior [véase Ejecutoria Suprema del siete de julio de mil novecientos

hc
"a'n‘?”i

, -abventinueve, Expediente Numero mil novecientos treinticuatro-

e

I,

S

a
W

=
- T 4 z - i e . - -
= hpventinueve/ Ucayali], siendo de significar que la simultaneidad dependera

’ﬁ% que el delito todavia no se haya consumado, circunstancia que a su vez

3
"
[N

L e T, LR A T oy,
PR C o amy g
i

" “¥hria de acuerdo con cada estructura tipica, y que tiene lugar con el
cgimplimiento de la totalidad de los elementos del tipo; que, en lo atinente 2

¢ . w M consumacién del delito de enriquecimiento ilicito, el articulo

atrocientos uno del Coddigo Penal, al definir esa figura penal, exige que el

ncionario © servidor publico, por razén de su cargo, se enriquezca
ficitamente, consecuentemente, en tanto delito comisivo y de resultado se
onsuma cuando el agente se enriquece ilicitamente, esto es, cuando logra
un incremento real, significativo, de su patrimonio econémico —que puede
ser tanto aumento del activo como disminucién del pasivo- a través de fuentes
delictivas no funcionales, de infracciones diversas -incluso disciplinarias- o de

otras vias no conformes con ¢l ordenamiento juridico, de ahi su nota de
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iicitud del enriquecimiento; que a los efectos de la concrecion del
enriquecimiento es de entender que el agente debe tener el control o
dominio sobre los bienes que incrementan su patrimonio; que aplicando las

reglas generales de participacion deiictiva  la complicidad sera posible

durante los actos de preparacion o durante los actos de ejecucidén

propiamente dicha, esto es, siempre que el delito no esté consumado: adn

no se ha alcanzado el resultado de enriquecimiento ilicito, de modo que
/i habri complicidad cuando los  extramei intervienen para lograr el
i

i enriquecimiento ilicito del agente, lo que incluye conductas tendentes a

ocultar o disimular el enriquecimiento propiamente dicho del zurrazyens.

% Creic

Quinto: Que, en el presente caso, si bien es obvio, vista la cantidad de
dinero objeto de enriquecimiento ilicito, la muy estrecha relacion de
patentesco con el ntranens, y las conductas realizadas por las exzrawei, que
< jestas ultimas sabian de la procedencia ilicita del dinero en cuestion, es del
caso definir s1 su conducta fue previa o coetanea al enriquecimiento ilicito
del acusado Huerta Rodriguez; que las pruebas antes glosadas determinan
que objetivamente mtervinieron mucho tiempo después que ¢l acusado

Huerta Rodriguez obtuvo el dinero cuestionado, enriquecimiento que se

oncretd en la adquisicion a su nombre de certificados bancarios en

ioneda extranjera —acj, incluso, es posible afirmar que la conducfa del acusado
Rodriguez Huerta ya se encontraba en la fasc de terminacién y no de mera
consumacién formal del delito-, para lo cual éstas no realizaron acto alguno
tendente a ocultarlo o disimularlo —actuar como personas interpuestas, que es

el caso del testaferrato-; que es cierto que un supuesto de complicidad
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pritnaria se da cuando la intervencion esta dada por una promesa anterior
[se trata, apunta ROBINSON GONZALES CAMPOS, siguiendo 2 CARLOS FONTAN
BALESTRA, de prestar una ayuda posterior cumpliendo una promesa previa al
hecho, de otro modo seria encubrimiento: Cddige Penal Comcantado, Tomo 1,
Gaceta Juridica, dos mil cuatro, pagina novecientos cuarentidos], en tanto ésta
haya tenido incidencia en el hecho delictuoso -atn cuando luego no se
cumpla-, esto es, cuando el autor ha contado con esa ayuda para la comisién
del hecho, aun cuando éste qﬁede en grado de tentativa y, por lo tanto, falte
la posibilidad de cumplir la promesa [Conforme: BACIGALUPO, ENRIQUE:
Derecho Penal/ Parte General, ARA Editores, Lima, dos mil cuatro, pagina
cuatrocientos noventa y ocho. En igual sentido: LOPEZ BAR_]A DE QUIROGA,
JACOBO: Derecha Penal Parte General, Tomo 1I, Gaceta Juridica, dos mil cuatro,

pagina trescientos ochentiséis]; que a estos efectos es de reconocer que un

¢ acuerdo previo a la ejecucion del delito es sufictente para configurar la

participacion, aunque el aporte de actividad material pactado lo fuere para

ser ejecutado tras la consumacion del mismo, ya que mas alla que tales actos
se produzcan ex post son reprochables ex ante, pues la responsabilidad se
traslada en el aspecto subjetivo de codelincuencia al momento del concierto

articipativo en que se produce el pacium sceleris y en el que se plantea el

reparto de papeles de los participes; que, sin embargo, la sola referencia al
3

'vinculo de parentesco, aun cuando muy estrecho, sin otra prueba que la

corrobore, no permite deducir univocamente que los actos de las
encausadas constituyeron la concrecidén de promesas previas, anteriores al

acto de enriquecimiento ilicito, es decir, que el acusado Rodriguez Huerta



SALLA PENAL PERMANENTE
R.N. N° 2976-2004
LIMA

para la comision del delito contd con la ayuda de su esposa e hijas ofrecidas

{1 con anterioridad y que debia materializarse afios més tarde; que son
:} particularmente significativas las fecha de la consumacion y las fechas de la
j mtervencion material de las acusadas, puesto que entre ambas pasaron
vartos afios, no fueron inmediatas, dato que a los efectos del analisis
indiciario funciona como un serio contraindicio, que en todo caso genera
una duda razonable acerca de la real existencia de un pacturm scaleris, que es el
unico fundamento normativo plausible que puede fundamentar la
complicidad objeto de acusacidon. Sexro: Que, siendo asi, como tales
conductas por razones de prueba no cumplen los requisitos que exige la

complicidad primaria —e, incluso, la simple o secundaria-, por lo que atento a

un cotrecto juicio de tipicidad es el caso absolverlas con arreglo a la facultad

WS AT
t
r

C § del articulo trescientos uno, primer parrafo, del Coédigo de Procedimientos

dhet

S

3 -q;gPenales. Por estos fundamentos; NUESTRO VOTO: es porque se

fa
11
i

% declare HABER NULIDAD en la sentencia recurrida de fojas diez mil
_ " quinientos setenticuatro, de fecha veintiuno de junio de dos mil cuatro, en
{ ' ;cuanto condena a Jessica Rodriguez Cérdova, Ménica Patricia Rodriguez
Coérdova y Nelly Graciela Cérdova Velisquez o Cérdova Velisquez de

Rodriguez como cémplices primarias del delito contra la administracién

ublica - enriquecimiento ilicito en agravio del Estado, a las penas de cinco

uatro afios, respectivamente, de pena privativa de la libertad; con lo

demas que al respecto contiene; reformandola: las ABSOLVIERON de la
acusacion fiscal por el citado delito en agravio del Estado; MANDARON

archivar definitivamente el proceso en este extremo; y de conformidad con
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lo establecido por el Decreto Ley numero vemnte mil quinientos
setentinueve, DISPUSIERON la anulacion de sus antecedentes policiales y
judiciales generados como consecuencia del citado ilicito; y encontrandose
sufriendo carceleria Monica Patricia Rodriguez Cérdova y Jessica Rodriguez
Cérdova: ORDENARON su inmediata libertad, que se ejecutara siempre
y cuando no exista en su contra otra orden o mandato de detencién
emanado de autoridad competente; oficiandose via fa-x para tal efecto a la
Presidencia de la Sala Penal Especial - A - de la Corte Superior de Justicia
de Lima, y se devuelva.-

SAN MARTIN CASTRO
BARRIENTOS PENA
LECAROS CORNE]JO

E’SFL— »J\.

rf‘ sl &
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ELL. VOTO DE LOS SENORES VOCALES SUPREMOS
EDUARDO PALACIOS VILLAR Y HUGO MOLINA ORDONEZ,
ES COMO SIGUE:

Lima, treinta de diciembre de dos mil cuatro.-

VISTOS; de conformidad en parte con el dictamen de la sefiora
i Iiscal Suprema; por los fundamentos pertinentes de la recurrida; y

. CONSIDERANDO: Primero: Que es objeto de pronunciamiento el

recurso de nulidad interpuesto por las encausadas. Jessica Rodriguez
Cordova, Modnica Patricia Rodriguez Coérdova y Nelly Graciela Cérdova
- j Velasquez o Cordova Velasquez de Rodriguez respecto a la condena
f‘f dictada en su contra como cOmplices primarias del delito de
o enriquecimiento ilicito. Segundo: Que sobre este punto debe precisarse

- que, no obstante ser particulares y el ilicito objeto de incriminacién es un
édelito especial propio, resultan reprochables penalmente por el tipo penal
gfen calidad de complices, en virtud de la feorda de la unidad del titulo de

4

§ imputacion o unidad de calificacién juridica - como doctrina fundamental para

4 =
£ ila
B . v
LY

S
.

definir la autoria y participacion en los delitos especiales propios [conforme:

bl
i
SRR T

%

o B Manuel Abarto Vasquez, Los defitos contra la administracidn piblica en el Cddigo Penal
e Pernano. Palestra Editores, Lima, dos mil uno, pagina cincuenta; asimismo, Ignacio
Berdugo Gomez de la Torte y otros, Lecciones de Derecho Penal - Parte General -

Mg Editonal la Ley, segunda edicién, Espafa, mil novecientos noventinueve, paginas

Ny doscientos noventicuatro y doscientos noventinuevel-, y en ese mismo sentido,
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Fidel Rojas Vargas precisa que "aceptar que los actos de complicidad de los
particulares (en esos delitos especiales) asumen una tipicidad propia distinta
a lz de los actos de autoria del sujeto publico(tesis de la autonomia de la
imputacion) implicaria hacer una doble tipificacién en base a un solo
supuesto dc hecho ilicito y por lo tanto doble aplicacion de leyes de
naturaleza penal, lo cual supone plantear un concurso de tpos penales
(especial y comian) que satisfaga la tesis de la complicidad como hecho
principal paralelo a la autoria del sujeto cualificado, situacion que de
aceptarse dejaria en la impunidad muchos actos de participacion”[Delizos
contra la aadwministracidn prblica. Editorial Grijley, tercera edicidn, dos mil dos, pagina
setentséis]. Tercero: Que la prueba actuada en el decurso del proceso - y
sobretodo la debatida en el acto oral de juzgamiento - determina que las
encausadas tuvieron intervencion en el evento delictivo; asi, Cérdova
Velasquez, debido a su relacién conyugal con el encausado Rodriguez
Huerta, tuvo conocimiento de las operaciones bancarias que realizaba,
ademds de tener la mancomunidad de la cuenta bancaria donde se depositd
la suma ascendente a seiscientos cincuentidés mil délares americanos
(véase registro de abonos de fojas dos mil quinientos y reporte de fojas
siete mil seiscientos cincuentiocho), haber intervenido en la constitucién de

la emptesa Tumi Group Incotporated (conforme lo ha sostenido

Rodriguez Huerta en su manifestacién policial de fojas mil doscientos

treinticinco realizada con partcipacién de su abogado defensor y el
representante del Ministerio Publico) y estat registrada como una de las

favorecidas en la adquisicién del inmueble adquirido con posterioridad, asi
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como también aparecer como una de las titulares de la cuenta bancaria que
teniz con su esposo en el Banco Continental nimero cero cero cero uno
uno - CEro uno uno cuatro - cero UNo Cero Cero Ccero uno cuatto uno tres
cero - seis siete, donde se gird el saldo de dinero repatriado (véase reportes
de movimientos bancarios de fojas siete mil seiscientos setentidés); que, del
mismo modo, respecto a las encausadas Mobnica Patricia y Jessica
Rodriguez Cérdova, constituyeron deliberadamente la empresa Camde
Inmobiliaria Sociedad Anénima Cerrada con la suma dineraria de diecisiete
mil nuevos soles (fojas tres mil setecientos cincuentidés) proporcionadas
por su progenitor (conforme asi lo han reconocido las citadas encausadas
en el interrogatorio del juicio oral - fojas ocho mil treinttuno y siete mil
novecientos noventitrés -), que sirvié como una empresa de apariencia legal
para que se remitiera a ella la suma de quinientos mil délares americanos
desde el exterior, empresa que no desplegd actividad alguna referida a la
razon social que sehalaron, de los cuales diecisiete mil quinientos treintitrés
dblares americanos fueron utilizados para la compra del inmueble, y
wescientos mil dolares restantes empleados para la apertura de la cuenta a
plazos a nombre de la empresa, que fuera cancelada el treintiuno de enero
de dos mil uno, incorporandose un total de trescientos cuarentitrés mil
dolares americanos en la cuenta cero uno uno - CEro UNGC UNO CUAtroO - Cero
dos cero cero ocho cero seis cinco tres - seis cinco y luego - el mismo dia -
dicho importe fue transferido a la cuenta cero cero uno uno - ceto uno uno
CuAtro - CEr0 UNno CEero CEero CEero Cero Uno Ccuatro uno tres cero - seis siete

cuyos ttulares fueron Coérdova Velasquez y Rodriguez Huerta, quien
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dispusiera de cuarentisiete mil, veinte mil, veinte mil, doscientos mil y diez
mil dolares americanos, los dias uno, cinco, seis, siete y quince de febrero
del mismo ano, respecuvamente (véase informe obrante a fojas dos mil
treinta y nueve); que, todas estas circunstancias valoradas en funcidn a la
solida relacion familiar que los vinculan y al hecho objetivo que - segun la
pericia contable - sus patrimonios obtenidos fueron asumidos por el
acusado Rodriguez Huerta, permiten formar conviccion que sus
actuaciones fueron acordadas con anterioridad - promesa previa al hecho -
v con el objetivo - posterior - de ocultar y lograr la efectiva disponibilidad del
ilegitdmo dinero; por lo que devienen en inatendibles los agravios expuestos
por las impugnantes a este trespecto. Cuarro: Que, tal conclusion no se
condice, en modo alguno, con lo dispuesto por el articulo veinticinco del
Codigo Penal y la propia doctrina porque "la actividad desplegada por el
complice puede consistir tanto en un aporte anterior ¢ concomitante al
momento de ejecucién del hecho, como en uno posterior, a condicioén de
que medie promesa anterior’" [Conforme: Fernando Velisquez Velisquez.
Derecho Penal - Parte General. Editorial Temis S.A., Santa Fe de Bogoti, Colombia,
mil novecientos noventisiete, pagina seiscientos treinta]; que, en ese mismo
parecer, José Hurtado Pozo admite la sancién del complice que actia con
posterioridad al hecho, por la pre - existencia de una promesa con el autor,
fundamentando la punicidén porque aquél "no es reprimido por el acto que
ha cometido después de ejecutada la infraccidn, sino por haber alentado al
autor mediante la promesa de ayudarlo"[ Manwa/ de Derecho Penal - Parte General.

EDDILI, segunda edicién, Lima, mil novecientos ochentisiete, pagina quinientos
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cuarenticinco]; v en ese lineamiento Amado Ezaine Chavez precisa que "es
la promesa previa (tenida en cuenta) el hecho distintivo entre la
complicidad s#b-sequens y el encubrimiento"[E/ proceso efecutino del delito. Autoria y
pariicipacidn. Ediciones Juridicas Lambayecanas, FECAT, Lima, mil novecientos
noventisiete, pagina doscientos cincuental. Quinto: Que ¢l delito de
enriquecimiento ilicito tiene prevista la pena de inhabilitacién (articulo

cuatrocientos veintiséis del Codigo Penal), la cual se circunscribe a los

incisos uno y dos del articulo treintiséis del Codigo Sustantivo, y cuya
omisién en el fallo de instancia es de rigor subsanar con arreglo a lo
dispuesto en el articulo doscientos noventiocho, penultmo parrafo, del
Codigo de Procedimientos Penales. Por estos fund"ameﬁtos; NUESTRO
VOTO: es porque se declare: NO HABER NULIDAD en la sentencia

g RS LA L

it

Fare,
» g

: recurrida de fojas diez mil quinientos setenticuatro, de fecha veintiuno de

-4+ junio de dos mil cuatro, en cuanto condena a Jessica Rodriguez Coérdova,

= 4 Moénica Patricia Rodriguez Cérdova y Nelly Graciela Cordova Velisquez o

Cérdova Velisquez de Rodriguez - como cémplices primarias - del delito

- AR

{(njeTpl

icontra la administracién publica - enriquecimiento ilicito - en agravio del

Estado, imponen a Cérdova Veldsquez cuatro afios de pena privativa de la
libertad suspendida condicionalmente por el periodo de pruecba de tres

<= prios, bajo reglas de conducta, a Modnica Patricia Rodtiguez Coérdova y

-

i_iessica Rodriguez Cérdova cinco afios de pena privativa de la libertad,
} asimismo 2 la pena de tres afios de inhabilitacién INTEGRANDOLA, en
PR el sentido que los derechos restringidos son los establecidos en los incisos

uno y dos del articulo treintiséis del Codigo Penal y fija en quinientos mil

/

A



SALA PENAL PERMANENTE
R.N. N° 2976-2004
LIMA

nuevos soles el monto que por concepto de reparacion civil deberan

abonar las citadas sentenciadas en forma solidaria con el ya sentenciado

Rodriguez Huerta, a favor del Estado, con lo demas que dicha sentencia

ontgene.- O . ’
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LA SECRETARIA DE LA SALA PENAL PERMANENTE DE LA
CORTE SUPREMA QUE SUSCRIBE, CERTIFICA QUE EL VOTO
SINGULAR DEL SENOR VOCAL SUPREMO DOCTOR MANUEL
QUINTANILLA CHACON, ES COMO SIGUE:

VISTOS; por lds fundamentos pertinentes de los votos de los senores

Vocales Supremos César Eugenio San Martin Castro, Pastor Adolfo
arrientos Pefia y José Luis Lecaros Cornejo; con lo expuesto por el

enor Fiscal Supremo en lo Penal; vy CONSIDERANDO: Primero:

Pue corresponde emitir pronunciamiento en fase de dirimencia
g

¥c
]

specto al extremo recurrido por las acusadas Jessica Rodriguez

_O0rdova, Monica Patricia Rodriguez Coérdova y Nelly Graciela

_6rdova Velasquez o Nelly Graciela Cérdova Velasquez de Rodriguez

& fFontra la sentencia de fojas diez mil quinientos setenta y cuatro, su

g'echa veintiuno de junio de dos mil cuatro, que las condena como

.£omplices primarias del delite de enriquecimiento ilicito en agravio

o

S

édel Estado.

Segundo: Que en los votos acogidos se hace una
precisiéon clara de las condiciones requeridas para la complicidad, en
ese sentido sélo cabe enfatizar algunos caracteres que le son
inherentes: a} en su relacién con el hecho factico, el cémplice no

posee dominio del mismo, en cuyo caso constituiria un caso de co

jautoria, b) el aporte efectuado por el cémplice no sélo puede ser

material sino psicolégico —-denominada también complicidad

intelectual- que significa un apoyo a la decisién ilicita adoptada por
el autor, ¢) el momento del aporte efectuado por el coOmplice en su
relacién con la actividad del agente, no es otro mas que la etapa de

preparacién como de ejecucién, nunca después de la consumacioéon
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del hecho, sin embargo €l inico caso en que una conducta posterior
puede ser determinante de complicidad es la existencia de una
promesa anterior que haya tenido incidencia en el hecho, d) esta
forma de participacién séle admite la forma dolosa, y e) la
complicidad primaria implica un aporte sin el cual no se hubiera
podido cometer el delito, caracter de necesidad que restringe su
espliegue a la etapa de preparaciéon. Tercero: Que del estudio de
utos se aprecia que las acciones atribuidas a las citadas acusadas

titulo de cémplices primarias se llevaron a cabo mucho tiempo

Hespués de la actividad ilicita del autor, inclusive la situacién factica
mas cercana efectuada por la acusada Cérdova Velasquez al abrir
1na cuenta mancomunada con el autor el dieciséis de marzo de mil
ovecientos noventa y ocho, constituyé un acto “ex post”?,

Fondiciones cronolégicas que las desvinculan de esta forma de

articipacién; del mismo modo, no hay elemento ni de caracter

i indiciario que permita atribuir la existencia de una promesa anterior

fectuada por las recurrentes que haya tenido incidencia en el

LRSS LA

hecho. Cuarto: Que en consecuencia, no presentandose las
condiciones requeridas para la atribucién de participacién de las
recurrentes como complices, es necesario emitirse un
pronunciamiento de irresponsabilidad. Fundamentos por los cuales,

CONCUERDO con los votos de los seilores Vocales Supremos San

Martin Castro, Barrientos Pefnia y Lecaros Cornejo, para que se
declare HABER NULIDAD en la sentencia recurrida de fojas diez mil

quinientos setenta y cuatro, su fecha veintiuno de junio de dos
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mil cuatro, en cuanto condena a Jessica Rodriguez Cérdova, Ménica
Patricia Rodriguez Coérdova y Nelly Graciela Coérdova Velasquez o

Nelly Graciela Coérdova Velasquez de Rodriguez como cémplices

del

primarias delito

contra la administracion

publica -
enriguecimiento ilicito en agravio del Estado, a cinco y cuatro anos
de pena privativa de la libertad respectivamente, con lo demas que al
respecto contiene; reformandola: las ABSOLVIERON de la acusacion
fiscal por el referido delito en agravio del Estado; MANDARON

sarchivarse definitivamente el proceso en este extremo y la anulacién

e los antecedentes policiales y judiciales generados contra las
bsueltas por el citado delito conforme lo establece el Decreto Ley
humero veinte mil quinientos setenta y nueve, ORDENARON la
nmediata libertad de Jessica Rodriguez Cérdova y Mdnica Patricia

Rodriguez Cordova, siempre y cuando no exista en su contra orden o

i}nandato de detencién emanada de autoridad competente,

%omunicéndose via fax para tal efecto a la Presidencia de la Sala

:@enal Especial A de la Corte Superior de Justicia de Lima;

5

ficiandose; los devolvieron.

Yy

ima, dos de febrero de dos mil cinco.
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