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PRESENTACION

El Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catoli-
ca del Peru (IDEHPUCP) tuvo a su cargo, en el marco del Proyecto Pro Integridad,
auspiciado por USAID, la implementacion de la Diplomatura de Especializaciéon en
el Sistema Judicial para resolver casos de corrupcion. Este programa busco incre-
mentar la capacidad de los magistrados del Poder Judicial y del Ministerio Publico
en el procesamiento y resolucion de casos de corrupcion de conformidad con el
Nuevo Caodigo Procesal Penal en Lima, Callao, y los distritos judiciales de la Amazo-
nia Peruana. Debe destacarse que los distritos judiciales de la selva peruana no ha-
bian tenido previamente la oportunidad de recibir una capacitacion semipresencial
integral en este tema por lo que el trabajo en estas zonas nos parecia de la mayor
importancia y responde a nuestro objetivo institucional de brindar capacitacion des-
centralizada que pueda llegar a la mayor cantidad de rincones del pais. Creemos
que justamente es en los lugares mas alejados donde la falta de control por parte
del Estado y la ciudadania permiten el crecimiento del fenémeno de la corrupcion.

En el marco de este esfuerzo de capacitacion, ocho especialistas de nuestra casa
de estudios brindaron a los participantes de las diplomaturas una comprensién in-
tegral de las distintas aristas que componen los delitos contra la administracién pu-
blica. Cada uno de estos docentes elaboré un material de ensefianza, ahora adap-
tados a un formato de articulo, y que es precisamente lo que presentamos en esta
obra. Esperamos que este trabajo contribuya a comprender mejor la lucha contra la
corrupcion desde el Poder Judicial y el Ministerio Publico lo que, en ultima instan-
cia, propende al fortalecimiento y vigencia plena de los derechos fundamentales en
nuestro pais.

Elizabeth Salmoén
Directora IDEHPUCP






INTRODUCCION

El proyecto Promocién de la Justicia y la Integridad en la Administracion Publica
(Pro-Integridad), implementado por la Agencia de los Estados Unidos para el Desa-
rrollo Internacional (USAID), tiene como propésito apoyar los esfuerzos del Estado
peruano para reducir la corrupcion y fortalecer el Estado de derecho mediante ac-
tividades de asistencia técnica estrechamente alineadas con la reforma de la jus-
ticia penal en el marco del Codigo Procesal Penal del 2004 aprobado por Decreto
Legislativo N° 957 en 2004. En esa linea, uno de sus componentes centrales es
incrementar las capacidades de los operadores de justicia que aplican el Codigo
Procesal Penal para procesar delitos cometidos por funcionarios publicos.

Con esta finalidad, en 2013 Pro-Integridad efectué un diagnéstico de necesidades
de capacitacion y formuld un plan de capacitacion para jueces y fiscales. El diagnés-
tico tuvo como fuente principal la autoevaluacién realizada por jueces vy fiscales de
los distritos judiciales de Lima, Lima Norte, Lima Sur y Callao que aplican el Cédigo
Procesal Penal a los casos de corrupcion, sobre sus necesidades de capacitacion
en esta materia. Sobre la base de ese diagnostico, Pro-Integridad entr6 en una
alianza estratégica con el IDEHPUCP que condujo al desarrollo de la “Diplomatura
de Especializacién en el sistema judicial para resolver casos de corrupcién” que al-
canzo a cien jueces y fiscales de los distritos judiciales de Lima, Amazonas, Loreto
y San Martin.

Uno de los productos valiosos de esta diplomatura son los materiales de ensehanza
elaborados por los docentes del IDEHPUCP para el desarrollo de sus asignaturas,
los cuales constituyen un valioso material de consulta para todos los operadores
del sistema de justicia que atienden casos de corrupcion en el marco del Cédigo
Procesal Penal.
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Aproximacion Multidisciplinaria para el Procesamiento de Casos
de Corrupcion en el Peru

Este libro sigue la estructura del disefio de la diplomatura y ha sido divido en tres
capitulos. El capitulo primero, que contiene la teoria y conceptos generales de los
delitos de corrupcion de funcionarios, busca motivar la reflexion de los operadores
del sistema de administracion de justicia respecto al ejercicio ético de su funcion y
el impacto que tiene ésta en la lucha contra la corrupcion y el fortalecimiento de la
gobernabilidad en nuestro pais; brindar una vision integral de los sistemas adminis-
trativos de la administracion publica y los conocimientos tedricos y practicos sobre
las normas que rigen las contrataciones del Estado; actualizar y reforzar el estudio
dogmatico de las instituciones propias del derecho penal sustantivo y su aplicacién
en las figuras penales propias de los delitos de corrupcion; asi como estudiar y
analizar la aplicaciéon de los instrumentos y convenios internacionales en nuestro
ordenamiento interno.

El capitulo segundo esta referido al proceso penal y los delitos de corrupcién. Tiene
como objetivo contribuir a mejorar el desempeno practico de los operadores del sis-
tema de administracion de justicia en la aplicacion de las técnicas y metodologias
de investigacion que les permita procesar (investigar y juzgar) con mayor efectividad
los delitos de corrupcion; reforzar y actualizar los conocimientos relativos a la teoria
de la prueba aplicada a los casos de corrupcion conforme al nuevo proceso penal,
con la finalidad de permitirles una mejor incorporacion y valoracién de los diferentes
tipos de pruebas en este tipo de delitos; fortalecer sus conocimientos practicos en
la aplicaciéon de mecanismos de simplificaciéon procesal, orientados a garantizar una
pronta y eficaz respuesta al conflicto penal; y por ultimo, analizar la naturaleza juri-
dica de la responsabilidad civil derivada del delito y diferenciar el resarcimiento y la
indemnizacién en la sentencia penal.

Finalmente, el capitulo tercero se ocupa de la litigacion estratégica y la funcion juris-
diccional. Se propone fortalecer los roles que asigna el Cédigo Procesal Penal a los
operadores del sistema de justicia; reforzar las técnicas de razonamiento légico y la
argumentacion juridica de los operadores del sistema de justicia en las diferentes
etapas del proceso penal; asi como mejorar su desempefio practico en la utilizacién
de las técnicas de litigacion oral aplicadas a los casos de corrupcion con la finalidad
de permitirles mejorar su intervencién en las diferentes audiencias que contempla
el Codigo Procesal Penal.



Aproximacion Multidisciplinaria para el Procesamiento de Casos
de Corrupcion en el Peru

Estamos convencidos de que el material contenido en este libro sera estudiado, anali-
zado y discutido no so6lo por los jueces y fiscales que vienen procesando los delitos de
corrupcion con el Codigo Procesal Penal, sino también por otros operadores del sis-
tema de justicia, todo lo cual redundara en beneficio de sus habilidades para manejar
con mejores herramientas la lucha contra la corrupcion en la administracion publica.

Lourdes Rivera-Santander Medina

Subdirectora Proyecto Pro-Integridad
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Etica Publica e Integridad Institucional
en los Servicios de Justicia

Profesor: Yvan Montoya Vivanco

1M Introduccion

En el presente curso se analizara el rol que desempefia la ética en el correcto ejerci-
cio de la funcidn publica, con especial énfasis en los servicios de justicia (en sentido
amplio) que brindan tanto el Poder Judicial como el Ministerio Publico. Para ello, se
toma como premisa que la ética, en tanto modo debido de actuacién humana, es
un instrumento imprescindible para la lucha eficaz y multidisciplinar que requiere el
fenémeno de la corrupcion.

En esa misma perspectiva, la ética publica también es un instrumento eficaz para
la construccién de instituciones publicas integras. Ello en la medida de que dichas
instituciones son organizaciones compuestas por funcionarios impulsados por es-
tandares elevados de conducta moralmente establecidas y, a la vez, son portadoras
de decisiones y de prestaciones publicas caracterizadas por su sujecion al Derecho,
su sentido de equidad y su transparencia.

La lucha contra los actos de corrupciéon no sélo debe agotarse en la faceta repre-
siva de los delitos e infracciones administrativas, sino que también debe atender a
la exigencia de valores éticos en la actuacion de los funcionarios publicos y en el
valor integrador que la ética publica puede brindar a las diversas dimensiones que
cubren una organizacioén publica (cultural, teleoldgica y practica). Es aqui donde los
cédigos de ética de funcién publica cumplen un papel importante en el correcto fun-

Etica Publica e Integridad Institucional en los Servicios de Justicia [ IKENIR



Etica Publica e Integridad Institucional en los Servicios de Justicia

cionamiento de la administracion publica, toda vez que positivizan los principios y
deberes éticos que la administracién, como organizacion, reconoce y exige a sus
funcionarios.

2.1 Delimitacién conceptual de la ética y la deontologia

El término ética proviene del vocablo griego “ethos” que significa
“‘lugar donde se habita”, pero también “modo de ser” o “caracter™.
En esta ultima acepcion, entonces, el “ethos” es el “modo de ser”
desde el que los hombres enfrentan la vida, es decir, el modo de
ser del que nos vamos apropiando a lo largo de nuestra vida?.

Ahora bien, la ética se distingue de la moral por los siguientes motivos®:

* La moral se refiere al modo de vida cotidiano de cada persona que se
orienta por referentes valorativos diversos (normas sociales, religiosas,
etc.). La moral supone un enfoque practico del modo de vida de cada
persona.

+ La ética supone un enfoque cientifico del modo de vida de las personas
desde la filosofia. Es decir, analiza y reflexiona sobre el modo de vida de
las personas, poniendo especial énfasis en el andlisis de la vida publica*

'Cf. CORTINA ORTS, Adela. Etica aplicada y democracia radical. Madrid: Tecnos, 1993, p. 162.

2lbidem. Asi también: SEGURA NAYA, Armando. Fundamentacion ética de la deontologia judicial. En:
Etica del juez y garantias judiciales. Madrid: Consejo General del Poder judicial, 2004, p. 39.

3El término moral proviene del vocablo latino “mos” que significa un modo de vida

4Cf. MONTOYA VIVANCO, Yvan. Etica judicial y corrupcion. Articulo inédito. Lima: 2008, p. 1.
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Etica Publica e Integridad Institucional en los Servicios de Justicia

De esta manera, la ética es una ciencia que se dedica a la investigacion de los fines
de la conducta humana®. En esta linea, la ética pretende analizar la posibilidad de
descubrir criterios o principios aceptables racionalmente, que sirvan de orientacion
para la conducta humana y la aplicacion de principios 0 maximas de actuacion.

Por ello la ética cuenta principalmente con tres tareas®:

2.2 La ética aplicada

Dilucidarcuales el contenido Intentaraplicar los principios
propio de la moral, mas alla Otorgar un fundamento éticos descubiertos a los
delasotrasclasesdesaberes | »| filoséficoalamoral.  |»|  gictintos ambitos de la vida
(juridico, politicooreligioso). cotidiana.

Con respecto a esta ultima tarea, habria que decir que no es facil la aplicacion de
los principios éticos en los distintos ambitos de la actividad humana. Esta dificultad
es ocasionada por el hecho de que, en las actuales sociedades posmodernas, el
enfoque escéptico y relativista de las cosas hace complicado descubrir principios
comunes para todos. No obstante, desde la comunicacion racional y equitativa de
los miembros de una determinada comunidad, es posible dialogar y encontrar crite-
rios comunes o principios de aplicacién a los diversos ambitos de la vida cotidiana’.

Es decir, lo importante es encontrar y analizar una “ética aplicada” en determinado
ambito de las relaciones humanas.

Es esta ética aplicada la que cobra especial protagonismo en el ejercicio de una
determinada profesion. A la ética aplicada a una profesién determinada se le

5Cf. SEGURA NAYA, Armando citado por MONTOYA VIVANCO, Yvan. Loc. cit.

6Cf. CORTINA ORTS, Adela. Ob. cit., p. 164. del que nos hemos apropiado tanto a nivel de los sentimien-
tos, la costumbre o el caracter. ’Cf. MONTOYA VIVANCO, Yvan. Ob. cit. p. 2.

Cf. MONTOYA VIVANCO, Yvan. Ob. cit. p. 2.
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denomina “deontologia™. En efecto, la deontologia profesional resulta ser un sis-
tema normativo (criterios, principio y pautas de conducta) destinado a orientar la
conducta de personas que se dedican a una determinada profesion. Asi pues, en
el presente curso nos centraremos en analizar la deontologia de la funcién publica.

2.3 La ética publica y la deontologia de la funcion publica

Un primer aspecto que debemos tomar en cuenta es que existe una diferencia entre
la “ética personal” y “ética publica”.

» La ética personal es aquella en la cual sélo el individuo participa en el pro-
ceso de gestacion de una decision y, por tanto, soélo él es responsable de
los resultados finales de dicha eleccion®.

» La ética publica es aquella en la cual se eligen determinadas opciones de
actuacion con repercusiones sociales. La persona no es la Unica respon-
sable del resultado final de la decision, sino un conjunto de personasque
participan en el proceso de gestacién de la decision'. En este sentido, la
ética publica engloba a la denominada “ética de la funcién publica”, dado
que, al igual que la ética de otras organizaciones humanas del sector pri-
vado, existe una pluralidad de personas que participan en el procedimiento
de toma de decisiones con repercusiones sociales.

* La ética de la funcion publica se ha convertido en una de las demandas
sociales mas aclamadas™ , puesto que el resultado final de ese modo de
actuar de los entes publicos tiene una fuerte relacion con los intereses y
necesidades de la sociedad. Esto no podria ser de otra forma, dado que
la funcion publica implica una actividad llevada a cabo por personas ads-
critas a un ente publico que tiene la finalidad de satisfacer necesidades
generales o de bien comun'? .

8Cf. SEGURA NAYA, A. Ob. cit. p. 46.
9Cf. FERRER, Juliana. Responsabilidad y codigos de ética, conjuncion ineludible en la construccién

Olpidem.
"lbidem.

12Cf. OLAIZOLA FUENTES, Inés. Concepto de funcionario publico a efectos penales. Delitos contra la
administracion publica. En: ASUA BATARRITA, Adela (Edicion). Delitos contra la administracion publi-
ca. Bilbao: Instituto Vasco de Administracion Publica, 1997, p. 79-80.
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Etica Publica e Integridad Institucional en los Servicios de Justicia

La ética de la funcion publica se enfoca en dos planos intimamente ligados: el enfo-
que subjetivo y el enfoque objetivo.

+ Desde un enfoque subjetivo, la ética de la funcién publica afecta direc-
tamente a la conciencia individual de cada uno de los que participan en el
ejercicio de las tareas publicas. Se les exige asi, la observancia del deber
basico de “trabajo bien hecho”, que comprende diversos principios éticos
como el de dedicacion exclusiva, el sometimiento pleno a la ley, el deber
de obediencia, la lealtad y la imparcialidad, la honorabilidad, confianza le-
gitima, y buena fe'3.

+ Desde un enfoque objetivo, la ética de la funcion publica desarrolla e
impone reglas de conducta que se consideran correctas. En este plano la
ética de la funcion publica se plasma en normas escritas que se imponen
a los funcionarios publicos™.

Ambos planos no estan separados de manera absoluta, dado que existe una re-
ciproca influencia entre uno y otro. Asi, por ejemplo, los cédigos de ética (enfoque
objetivo) motivan que cada funcionario actie éticamente; mientras que es la ética
personal de cada funcionario (enfoque subjetivo) la que a menudo se positiviza en
estos codigos.

Se puede sostener entonces que existe una “ética de las organizaciones”. Como
bien senala Ferrer, en las organizaciones humanas existe un procedimiento acepta-
do, mas o menos explicito a través del cual se toman las decisiones.

En este contexto el responsable de las decisiones tomadas no es cada uno de los
miembros de la organizacion, sino la organizacion en su conjunto®. Los procedi-
mientos estandar que se siguen en la organizacién, su estructura y rasgos tipicos
(cultura organizacional) hacen que esta pueda ser considerada como agente ético'®.

13Cf. SAINZ MORENO, Fernando. Etica publica positiva. En: SAINZ MORENO, Fernando (Director) Es-
tudios para la reforma de la Administracion publica. Madrid: Instituto Nacional de Administracion Publica
(INAP), 2004, p. 520.

"4idem, p. 527.
5Cf. FERRER, Juliana. Ob. cit. p. 8.
Bidem., p. 9.
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Desde este punto de vista, se puede sostener que la administracion publica -consi-
derada como organizacion- tiene su propia ética, la cual se encuentra plasmada en
la normativa ético-juridica correspondiente (Cédigo de Etica de la Funcién publica)
y en la normativa de naturaleza administrativa que regula los procedimientos de
actuacion de los funcionarios.

i

La ética de la funcién publica cumple un papel muy importante
en la lucha contra la corrupcién estatal, en tanto que no es
suficiente una politica econémica y/o legislativa (preventiva,
represiva y de control) para combatirla, sino que se requiere
la conviccién y la necesidad practica de una responsabilidad
ética que sacuda los cimientos de la corrupcion enquistada en
el poder publico'".

Debe tenerse en cuenta que una de las principales causas del fenébmeno de la co-
rrupcion es la ausencia de valores éticos en la sociedad, lo cual explica la poca clari-
dad para determinar lo correcto y lo incorrecto en el ejercicio de la funcién publica®.

Esta preocupacion de trabajar en el plano ético para combatir la corrupcion ha sido
recogida expresamente por la Convencién Interamericana contra la Corrupcion, la
cual en su articulo lll numeral 3) establece que los Estados Partes se comprome-
ten a brindar instrucciones al personal de las entidades publicas, que aseguren la
adecuada comprension de sus responsabilidades y las normas éticas que rigen sus
actividades.

idem., p. 8.

8Cf. MONTOYA VIVANCO, Yvan. Sobre la corrupcion en el Pert. Algunas notas sobre sus caracteristi-
cas, causas, consecuencias y estrategias para enfrentarlas. Pagina: Centro de Estudios y Publicacio-
nes, Volumen XXXII, N° 205, Lima, Junio, 2007, p. 34.
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En el mismo sentido, el articulo 8 de la Convenciéon de Naciones Unidas contra la
Corrupcioén, dispone que cada Estado Parte, promueva la integridad, la honestidad y
la responsabilidad entre sus funcionarios publicos, y procure aplicar, en sus propios
ordenamientos institucionales vy juridicos, cédigos o normas de conducta para el
correcto, honorable y debido cumplimiento de las funciones publicas.

2.4 Integridad institucional: especial referencia a las
instituciones publicas

Se ha adelantado brevemente en las lineas anteriores lo relevante de la ética pu-
blica no sélo para el ejercicio de la funcién publica de cada uno de los funcionarios
publicos en particular sino también para las organizaciones publicas en cuanto ta-
les. Es esta ultima perspectiva de la ética la que se relaciona con la integridad insti-
tucional de las organizaciones publicas.

De acuerdo al diccionario de la RAE, el concepto de integridad se deriva de la cuali-
dad de integro y por tal, en una de sus acepciones, debe entenderse una cosa que
posee todas sus partes completas y, aplicado a una persona, hace referencia a un
individuo recto, probo e intachable. Entonces, la integridad de una institucion publi-
ca se manifestara en que desempenfe sus funciones colectivamente con rectitud,
probidad y de manera intachable.

Efectivamente, Francisco Longo sostiene que el ideal clasico de una administracion
publica integra se caracteriza por ser “una administracion sometida a la ley y com-
puesta por agentes impulsados al seguimiento de patrones de conducta moralmente
aceptables™®. La manifestacion mas concreta de este tipo de administracién publica
se expresa en la profesionalizacién de sus miembros?’; los mismos que acceden y
se mantienen en el ejercicio de sus funciones en virtud a razones de mérito y no de
favor o clientelaje. Pero el discurso por la integridad institucional en las organiza-
ciones publicas promueve determinados valores como “la probidad (honradez en el
manejo de los recursos publicos) y el juego limpio (predominio del interés general

"SLONGO, Francisco. Servicio civil y ética publica. Ponencia presentada en el IX Congreso Internacional
del CLAD sobre la reforma del estado y de la Administracion Publica. Madrid: 2004.

2Olbidem.
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sobre el interés particular)”. Estos valores no pueden entenderse, en el contexto de
una institucién publica integra sin su vinculacion a la ley.

El comportamiento ético del servidor publico, como dice Francisco Longo, es ante
todo el que aplica de manera mas fiel lo previsto en el ordenamiento juridico. Esto
implica estandarizar al maximo las conductas de los funcionarios publicos?!.

Pues bien, este modelo de integridad institucional fue caracteristico de las organiza-
ciones publicas de los paises desarrollados. Ello, a partir de las décadas posteriores
a la segunda guerra mundial y hasta fines de la década de los afios ochenta e inicio
de los noventa. Sin embargo, este modelo de integridad institucional publica ha en-
trado en revisién en los paises desarrollados en virtud de su insuficiencia.

En esta medida, no se trata de cambiar los esquemas éticos del funcionamiento
institucional, sino de adaptarlos y complementarlos con otros principios en virtud de
una serie de cambios y nuevas necesidades de la sociedad actual.

Se trata de sociedades, y la nuestra se encamina en ese sentido: demanda resul-
tados, politicas publicas eficaces, funcionarios publicos con perfiles de gestores y
gerentes con iniciativa. Todo ello exige una mayor flexibilidad en los parametros de
toma de decisiones. Por ello, es necesario complementar el modelo clasico de inte-
gridad institucional con otros valores éticos de la institucion como el valor del trabajo
productivo; el mismo que, a su vez, requiere nuevos o renovados valores como es-
fuerzo, responsabilidad, laboriosidad, austeridad, adaptabilidad a los cambios, etc.

2"Ibidem
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2.5 Principios del buen gobierno y Derecho a la buena
administracién?

El buen gobierno ha sido definido, desde la perspectiva de la ciencia politica, como
aquel gobierno que se rige por una serie de principios tales como legalidad, control,
eficacia, respeto a los derechos humanos, participacién ciudadana, estabilidad, en-
tre otros. Estos principios le dan valor al ejercicio del poder.

Como puede deducirse, el buen gobierno, entendido como el conjunto de los princi-
pios mencionados que rigen el ejercicio del poder, influye en la gobernabilidad. En el
mejor de los casos, una gobernabilidad democratica entendida como “la capacidad
de una sociedad (Estado y sociedad civil) para definir y establecer politicas y resol-
ver sus conflictos de manera pacifica dentro de un orden juridico vigente”.

Sin embargo, cuando uno pone un énfasis casi particularizado sobre uno de los
principios mencionados, por ejemplo la eficacia por encima de la legalidad o por
encima del respeto a los derechos humanos (o cuando se coloca un énfasis consi-
derable sobre la necesidad de estabilidad sobre alguno de los otros principios que
caracterizan el buen gobierno), podemos generar un impacto negativo y ocasionar
una tergiversacion del significado de gobernabilidad. Es a partir de este punto, so-
bre la falsa concepcién de gobernabilidad, que se pueden plantear las relaciones
entre gobernabilidad y corrupcion.

EIE/' Por ejemplo, la corrupcion como practica gubernamental (no de-
mocratica) puede ser utilizada por los dirigentes de un Estado
para lograr una relacion pervertida entre formas indebidas y una
cierta estabilidad politica o econémica®.

2?PROGRAMA DE NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO. Centro Regional Panama. “Goberna-
bilidad democratica” Disponible en: http://www.regionalcentrelac-undp.org/es/gobernabilidad-democra-

tica. Consulta: 29 de abril de 2014.

23Cf. PEREZ NAUFEL, Juan Manuel. Corrupcién. Disponible en: http://www.monografias.com/traba-
jos28/corrupcion/corrupcion.shtml. Consultado el 28 de julio de 2013.
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Esta manera de entender la gobernabilidad (no democratica) y la corrupcién se
puede apreciar sobre todo en los casos relativamente recientes de Argentina, Brasil
o Peru. En ellos se han apreciado casos graves de soborno a parlamentarios para
lograr la adhesion de grupos politicos opositores y lograr la “estabilidad” de las ini-
ciativas del Poder Ejecutivo.

En cambio, el derecho a la buena administracion es un concepto relativamente nue-
vo y naturaleza mas juridica. En efecto, el profesor Ruiz Rico** nos muestra que el
derecho a la buena administracion no es otra cosa que el conjunto de una serie de
principios constitucionales que replantean la relacion entre servicio publico y ciuda-
dania. Ellos son los siguientes:

» El principio de “participacion ciudadana” en la actividad de los organismos
publicos, cuya funcion afecte directamente a la calidad de vida o al bienes-
tar general de los ciudadanos (art. 129 CE). Ello presupone otros principios
o derechos como el derecho de audiencia, de participacion en espacios
institucionales y derecho a la informacion.

* Principio de autonomia vinculado al principio de subsidiariedad, como mé-
todo de asignacion competencial a favor de la administracion mas préxima
al ciudadano.

» Calidad gerencial en el funcionamiento de los poderes publicos y su corre-
lato en los principios de legalidad, jerarquia normativa, seguridad juridica,
responsabilidad e interdiccion de la arbitrariedad (art. 9-3 CE).

» Criterios que deben regir la actuacion de la administracion publica (art.
103 CE), como eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion,
coordinacion y legalidad administrativa®.

24Cf. RUIZ RICO RUIZ, Gerardo. El derecho a una buena administracién. Dimensiones constitucional
y estatutaria. En: AVILA Carmen y Francisco GUTIERREZ (coordinadores). El derecho a una buena
administracion y la ética publica. Valencia: TIRANT LO BLANCH, 2011, pp. 55-58.

2Slbidem.
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De otro lado, el profesor Jaime Rodriguez?® resume de manera muy clara el funda-
mento que esta detras del renovado interés por los principios antes mencionados:

La centralidad del ciudadano o ciudadana, de los derechos
; fundamentales de la persona en el Estado, y por lo tanto, el
servicio objetivo en favor del interés general al que se debe

la administracion publica.

zJ La ética publica en la funcion de las
agencias del servicio de justicia

Los érganos de imparticion de justicia (Poder Judicial y Ministerio Publico) no son un
fin en si mismos, sino que constituyen un medio o un instrumento, como cualquier otro
servicio publico, para la satisfaccion de determinadas demandas de los ciudadanos.
Evidentemente, tienen la particularidad de que dicho servicio cumple, ademas de
la funcién de dar solucion de los conflictos intersubjetivos en la sociedad, el rol de
control de los otros poderes publicos.

En esta perspectiva de servicio de la administracion de justicia habiamos menciona-
do en el punto 2.3 de este texto que la administracion publica tiene su propia ética, la
cual se encuentra plasmada en la normativa ético-juridica correspondiente (Cédigo
de Etica de la Funcién publica) y en la normativa de naturaleza administrativa que
regula los procedimientos de actuacion de los funcionarios.

26Cf. RODRIGUEZ ARANA, Jaime. El derecho fundamental a la buena administracion de instituciones
publicas y el derecho administrativo. En: AVILA Carmen y Francisco GUTIERREZ (coordinadores).

Ob. Cit., pp. 78-79 y 102-105.
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De igual manera, las agencias del servicio de justicia (Poder Judicial y Ministe-
rio Publico) también poseen textos normativos éticos cuyo contenido especifico
se encuentra adaptado a las funciones que cada una de ellas cumplen. Veamos
seguidamente tanto la normativa ética general de todo funcionario publico (y los
miembros del Poder Judicial y del Ministerio Publico lo son) como las normativas
particulares de cada una de las instituciones involucradas.

3.1 Los cdodigos de ética de la funcion publica

Los cadigos de ética tienen la finalidad de dar a conocer a los miembros de una
determinada organizacion humana el compromiso ético en el que estan inmersos
entre ellos, con la sociedad civil, y con el Estado.

A diferencia de los ordinarios cdédigos normativos, mas que ser un sistema juridico
cerrado y exhaustivo de conductas positivas y negativas, los cédigos de

ética contienen determinados principios que manifiestan unas reglas generales,
susceptibles de interpretacion en el caso particular?. Asi, constituyen la positivi-
zacion de los valores éticos y definen el comportamiento considerado ético por los
miembros de la organizacién®.

Un cddigo de ética, por tanto, es la maxima expresion de la
cultura de una organizacién humana.

Los cédigos de ética de la funcion publica resultan Utiles en un plano interno y en
un plano externo:?

27Cf. SOSPEDRA NAVAS, Francisco. Analisis comparado de los Cédigos éticos vigentes. En: Etica del
juez y garantias procesales. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2004. p. 470.

28Cf. FERRER, Juliana. Ob. cit., p. 6.
29Cf. SOSPREDRA NAVAS, Francisco. Ob. cit. p., 473-474.
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En el plano * Refuerzan los valores éticos personales de cada
interno funcionario, sirviendo de referencia conductual
para cada uno de ellos.

En el plano + Reafirman la confianza de la sociedad en el
externo buen desempenio de la funcion publica.

Los cédigos de ética tienen un positivo efecto colectivo en los funcionarios publicos,
pues a medida que el contenido de principios y valores éticos del codigo es recono-
cido y compartido por la mayoria de ellos, mayor sera su efecto de irradiacion para
el colectivo, y principalmente para las nuevas personas que ingresan a la funcién
publica® . Los codigos de ética coadyuvan a una mayor transparencia de la actua-
cion de la administracion publica, de tal manera que los ciudadanos estén en mejor
condicion de supervisar su labor.

Ahora bien, un aspecto que debemos considerar es la naturaleza de las normas
contenidas en un Cadigo de ética. ¢ Son normas ético-juridicas o normas meramen-
te éticas? Si estas normas son exigibles bajo sancién por parte de algun érgano
disciplinario son normas ético-juridicas, mientras que si no son sancionables son
normas meramente éticas®'. Esto sin perjuicio de que en ciertos casos especiales,
los codigos de ética tengan naturaleza mixta, debido a que comparten elementos
tanto de normas ético-juridicas como meramente éticas. Este el caso, por ejemplo,
del Cédigo de Etica del Poder Judicial peruano, el cual analizaremos mas adelante.

30cf. MONTOYA VIVANCO, Yvan. Etica judicial y corrupcion. Ob. cit., p. 9.
31Cf. SOSPEDRA, Francisco. Ob. cit., p. 475.
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Desde nuestro punto de vista, aquello que determina la naturaleza de estas normas
son dos elementos:3?

A. Lainstancia que elabora las normas o la aprueba. Si el cddigo ha sido creado
por el legislador, hay indicio de que sus normas son de naturaleza juridica
coercibles. Por el contrario si ha sido creado por un acto administrativo inter-
no de una institucion del Estado, hay indicio de que sus normas son mera-
mente orientativas®.

B. Las potestades de los 6rganos creados para su seguimiento. Si el Codigo tie-
ne un érgano o tribunal administrativo de supervision (consultivo o sanciona-
dor), estaremos posiblemente ante normas de caracter juridico. Si no existe
dicho 6rgano, estaremos posiblemente ante normas meramente éticas34.

En el siguiente acapite analizaremos el Cédigo de Etica de la Funcion Publica en el
ambito nacional, a efecto de conocer sus disposiciones y determinar su naturaleza.

3.2 EIl Cédigo de Etica de la Funcién Publica Peruano

El Cédigo de Etica de la Funcion Publica en el Peru fue creado mediante Ley N°
27815- Ley del Cédigo de Etica de la Funcion Publica®. Dicha ley fue reglamentada
mediante Decreto Supremo N° 033-2005-PCM36,

El articulo 6° del Codigo reconoce una serie de principios éticos esenciales, de
observancia obligatoria por parte de todos los funcionarios o servidores publicos.
Estos principios rectores de la funcion publica cumplen un papel fundamental en la
orientacién del debido ejercicio del cargo publico, puesto que ellos seran la base a
partir de la cual se construira toda la estructura normativa que regule el debido des-
empenio de la funcién publica. Estos principios son los siguientes:

32Cf. MONTOYA VIVANCO, Yvan. Etica judicial y corrupcion. Ob. cit., p. 9.
33Ibidem.

34Ibidem.
35pyblicada el 13 de agosto de 2002.
38pyplicado el 19 de abril de 2005.
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ElfuncionariodebeadecuarsuconductahaciaelrespetodelaConstitucion
y las leyes, garantizando que en todas las fases del proceso de toma de
decisionesoenelcumplimientodelosprocedimientosadministrativos,se
respeten los derechos a la defensa y el debido procedimiento.
Elfuncionariodebeactuarconrectitud,honradezyhonestidad, procurando
satisfacerelinterésgeneralydesechandotodoprovechooventajapersonal.
Elfuncionariodebebrindarcalidadencadaunadelasfuncionesasucargo,
procurando obtener una capacitacion sdlida y permanente.
Elservidordebe estaraptotécnica,legaly moralmente paraejercerlafun-
cionpublica.Elfuncionariodebepropenderaunaformacionsdlidaacorde
alarealidad,capacitandosepermanentementeparaeldebidocumplimiento
de sus funciones.
Elfuncionariodebeexpresarseconautenticidadenlasrelacionesfunciona-
lescontodoslos miembrosdesuinstitucionyconlaciudadania.Ademas,
debecontribuiralesclarecimientodehechosqueserelacionenconeldes-
empefio de su cargo.
Elfuncionarioactiaconfidelidadysolidaridadhaciatodoslosmiembrosde
suinstitucion,cumpliendolasdrdeneslegitimas queleimpartaelsuperior
jerarquico competente.
Elfuncionariodebetenerbuenadisposicionparacumplircabalmentecon
Justiciay cada una de sus funciones, otorgando a cada uno lo que es debido y ac-
equidad tuandoconequidadensusrelaciones conel Estado, conlos ciudadanos,
con sus superiores y con sus subordinados.
Lealtad al ElfuncionariodeconfianzadebelealtadalaConstitucionyalEstadodeDe-
Estado de recho.Elfuncionarioseencuentraprohibidodeocuparcargodeconfianza
Derecho enrégimendefactobajosanciondeceseautomaticodelafuncionpublica.

Respeto

Probidad

Eficiencia

Idoneidad

Veracidad

Lealtad y
obediencia

De otro lado, el articulo 7° del Codigo establece una serie de deberes de la funcién
publica de observancia obligatoria por parte del servidor publico. Dichos deberes,
se entiende, dimanan de la observancia de los principios basicos ético-juridicos es-
tablecidos en el articulo 6° del Cddigo. Asi, los deberes ético-juridicos de la funcidn
publica son los siguientes:
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* Elfuncionario debe actuar con absoluta imparcialidad politica,
econdmica o de cualquier otra indole en el desempefio de sus
funciones,demostrandoindependenciaasusvinculacionescon
personas, partidos politicos o instituciones.

Neutralidad

* Elfuncionario debe desempeiiar su labor con transparencia. En
Transparencia principio,todoslosactosfuncionarialesseconsideranpublicosy
son accesibles al conocimiento de todo ciudadano.

* Elservidor debe guardarreservarespecto de hechos o informa-
cionesdelos quetengaconocimientoporrazéndesucargoyque
esténexceptuadosdelasnormasqueregulanelaccesoylatrans-
parencia de la informacion publica.

* Elfuncionario enel ejercicio de su cargo no debe ejercer ningtin
tipo de represalia o coaccion contra otros servidores publicos u
otras personas.

* Elfuncionario debe protegery conservar los bienes del Estado,
debiendoutilizarlos quelefueranasignadosparaelcumplimiento
desufuncién de maneraracional. Elfuncionario debe utilizarlos
bienes del Estado para fines exclusivamente publicos.

Discrecion

Ejercicio adecua-
do del cargo

Uso adecuado
de los bienes del
Estado

* Todoservidorpublicodebedesarrollarsusfuncionesacabalidad

yenformaintegral.Ensituacionesextraordinarias,elfuncionario
Responsabilidad puede realizar tareas que no sean propias de su cargo, siempre
queellasresultennecesariasparamitigar, neutralizarosuperarlas
dificultades que se enfrenten.

Asimismo, en el articulo 8° del mencionado Cdédigo se establece una serie de pro-
hibiciones ético-juridicas de la funcién publica, que se extraen de los deberes y
principios plasmados en el articulo 6° y 7° del Cédigo. Dichas prohibiciones son las
que siguen:
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Mantener
intereses en
conflicto

Obtener ventajas
indebidas

Realizar
actividades de
proselitismo

politico

Hacer mal uso
de informacion
privilegiada

Presionar,
amenazar y/o
acosar

El funcionario no debe mantener relaciones o aceptar si-
tuaciones que puedan generar conflicto entre sus intereses
personales, laborales o econdémicos y el cumplimiento de
su funcién publica.

El servidor no debe obtener o procurar beneficios indebi-
dos, para si o para otros, mediante el uso de su cargo,
autoridad, influencia o apariencia de influencia.

El servidor no debe realizar actividades de proselitismo po-
litico a través del aprovechamiento de su cargo publico.

El funcionario no debe participar en operaciones financie-
ras en donde utilice informacion privilegiada de la entidad
a la que pertenece o que pudiera tener acceso a ella por
razén de su cargo.

El servidor no debe ejercer presiones, amenazas 0 acoso
sexual contra otros funcionario publicos que pudieran vul-
nerar la dignidad de la personas o inducir a la realizacion
de acciones dolosas.

Finalmente, el articulo 9° del Cédigo establece que el Organo de Alta Direccién de
cada entidad publica es la encargada de disefar e implementar los incentivos ade-
cuados para que se fomente en su organizacion la actuacion ética de sus miembros.
Se sefala que dicho érgano debe encargarse de ejecutar las medidas para promo-
ver la cultura de probidad, transparencia, justicia y servicio publico a través de la
difusion del Cédigo, creando incentivos para los funcionarios que actiuen éticamente
y realizando campanas educativas sobre las sanciones que recaen sobre los actos

antiéticos.

Habiendo analizado estas disposiciones, queda entonces referirse a la naturaleza
normativa de este Cadigo. Desde nuestra perspectiva, es evidente que el mismo
tiene caracter ético-juridico y no meramente ético, debido a lo siguiente:

L 29 |




Etica Publica e Integridad Institucional en los Servicios de Justicia

El Codigo se cre6 mediante una norma de rango legal emitida por
el Congreso de la Republica.

El articulo 15° de dicha ley establece que la Comisién Permanen-
te o Especial de Procedimientos Administrativos Disciplinarios
-0 al érgano que haga sus veces- de cada entidad estatal, es la
encargada de investigar, procesar y sancionar a los funcionarios
que cometan alguna infraccion contenida en el Codigo.

_ J

Los articulos 10°, 11° y 12° del Cddigo, asi como el Titulo IV de su\
Reglamento, regulan las sanciones y el procedimiento disciplinario
a seguir en caso de violacion de alguno de los principios, deberes
o prohibiciones senalados.

_ J

El Cédigo de Etica de la Funcién Publica peruano tiene
naturaleza ético-juridica.

Cabe notar que este cddigo es de aplicacion para toda la actividad que despliega
la administracion publica; es decir, abarca el ejercicio de la funcion publica en todos
los niveles y ambitos estatales (Poder Ejecutivo, Poder judicial, érganos constitucio-
nalmente auténomos, etc.). Sin embargo, como mostraremos a continuacion, esto
no ha sido obstaculo para que algunas entidades estatales en especifico —como el
Poder judicial y el Ministerio Publico- creen codigos de ética que regulen la actua-
cion debida de sus funcionarios.
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3.3 El Cédigo de Etica del Poder Judicial

En el ambito especifico del ejercicio profesional del juez como funcionario publico,
existe el Codigo de Etica del Poder Judicial (CEPJ), aprobado por Acuerdo de sesién
de la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia de fecha 12 de marzo de 2004.

Este Codigo de Etica del Poder Judicial (como lo hace la mayor cantidad de Cédigos
de ética judicial del mundo), reconoce en su articulo 2, cinco principios rectores de
la actividad judicial: Justicia, Independencia, Imparcialidad,Honestidad, Integridad.
Estos principios son la base de interpretacion de las demas pautas de comporta-
miento vinculados con la ética judicial®’.

Merece destacar aqui los principios de independencia e imparcialidad, pues son los
que juegan un papel protagénico en la labor de administracion de justicia por parte
de los magistrados del Poder Judicial. Estas son las virtudes o valores que con sin-
gularidad debe cultivar un buen juez en el ejercicio propio de sus funciones.

Un juez independiente es aquel quien frente a un caso decide sin responder a con-
sideraciones o influencias externas (sean politicas o econdémicas) o internas (pre-
siones dentro de la propia estructura del Poder Judicial, por ejemplo sus superiores
jerarquicos)®®. Por otro lado, un juez es imparcial cuando se aproxime a los hechos
de la causa careciendo, de manera subjetiva, de todo prejuicio y, asimismo, ofre-
ciendo garantias suficientes de indole objetiva que permitan desterrar toda duda
que el justiciable o la comunidad puedan albergar respecto de la ausencia de im-
parcialidad®. En perspectiva histérica, desde que la resolucion de los conflictos se
transformé en heterébnoma se demanda como esencia del tercero su cualidad de
independiente e imparcial*

37Cf. SOSPEDRA, NAVAS, Francisco. Ob. Cit., p. 490.

38Cf. MONTOYA VIVANCO, Yvan. Etica judicial y corrupcion. Ob. cit., p.3. Segtn la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, el derecho a un juez independiente contiene los siguientes mecanismos de
proteccion: 1) garantia contra presiones externas, 2) adecuado proceso de nombramiento y 3) inamo-
vilidad en el cargo [Caso Reveron Trujillo vs.Venezuela. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y

Costas. Sentencia de 30 de Junuio de 2009, Serie C N° 197, parr. 70].

39Cf. Sentencia de la Corte Interamericana de Derecho Humanos, Caso Apitz Barbera y otros (“Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo”) Vs. Venezuela. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C No. 182, parr. 56.

40Cf. MONTOYA VIVANCO, Yvan. Etica judicial y corrupcion. Loc. cit
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Ademas de los principios rectores mencionados, el CEPJ establece otros deberes
éticos para los jueces entre los que se encuentran el deber de no participar en ac-
tividades de indole politica (articulo 6), de diligencia (articulo 7), el deber de trans-
parencia (articulo 8), el deber de actuar con decoro y respetabilidad (articulo 9), etc.

En cuanto a la naturaleza de las normas del Cédigo de Etica del Poder Judicial
peruano, es preciso analizar tanto la instancia que aprobd su creacién y el medio
empleado para ello, asi como las potestades de la instancia de control previstas
para el cumplimiento del Codigo.

Con respecto a la instancia que aprobd la norma, el CEPJ fue aprobado por sesién
de la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia de fecha 12 de marzo de 2004.
Esto llevaria a pensar que posee una naturaleza meramente ética. Sin embargo, el
CEPJ establece al Comité de Etica Judicial como la instancia de supervisién de las
normas contenidas en él, aunque sin otorgarle potestades coercitivas. Es mas, el
CEPJ enfatiza en su articulo 12 la naturaleza ética del cddigo y la potestad prefe-
rentemente consultiva y de observacion de este Comité.

A pesar de ello, el Comité de Etica Judicial guarda indirectamente cierta potestad
coercitiva en la medida que puede poner en conocimiento de los érganos de control
(OCMA u ODICMAS) aquellos irregulares que haya observado en la conducta de
un juez (quejado por los usuarios o sometido a observancia de oficio), siempre que
estos constituyan una infraccion grave*'.

% En conclusién, podemos afirmar que el Cédigo de Etica del
Poder Judicial tiene naturaleza mixta; es decir, detenta tanto
elementos de normas meramente éticas como elementos de
normas ético-juridicas.

4idem., p. 10.
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3.4 EIl Cédigo de Etica del Ministerio Publico

Respecto de la especifica funcion publica que cumplen los servidores publicos del
Ministerio Publico, existe el Cédigo de Etica del Ministerio Publico (CEMP), aproba-
do mediante Resoluciéon de Junta de Fiscales Supremos N° 018-2011-MP-FNJFS
de 18 de marzo de 2011.

Al igual que en el CEPJ, en el CEMP se establecen una serie de principios éticos
que todo personal del Ministerio Publico debe observar para realizar un correc-
to desempenfio del cargo. En ese sentido, se reconocen los siguientes principios:
Humanidad, Justicia, Igualdad, No arbitrariedad, Probidad, Honestidad, Veracidad,
Objetividad, Independencia, Imparcialidad, Transparencia, Prudencia, Reserva, De-
coro, Coraje moral, Responsabilidad, Competencia, Diligencia, Dedicacion, Respe-
to, Trabajo en equipo y Liderazgo.

En cuanto a la naturaleza de las normas que se contienen en el CEMP, no cabe duda
de que estas son de naturaleza meramente éticas u orientativas, dado que este co-
digo fue creado por una norma administrativa de la propia entidad y no establece,
lamentablemente, ningun érgano encargado de la supervision del cumplimiento de
los principios éticos que en el codigo se recogen. Efectivamente, a diferencia del
Cadigo de Etica del Poder Judicial, el Cédigo de Etica del Ministerio Publico separa
tajantemente las normas éticas del referido Cadigo con las normas que constituyen
faltas administrativas segun el Reglamento de Control Interno del Ministerio Publico.

L 33|



Etica Publica e Integridad Institucional en los Servicios de Justicia

Bibliografia

EZN

CORTINA ORTS, Adela. Etica aplicada y democracia radical. Madrid:
Tecnos, 1993.

FERRER, Juliana.. Responsabilidad y codigos de ética, conjuncion
ineludible en la construccion de organizaciones humanas: un caso
de aplicacion. Ponencia presentada en el VIl congreso Internacio-
nal del CLAD sobre la Reforma del Estado y de la Administracion
Publica. Lisboa: 2002.

LONGO, Francisco. Servicio civil y ética publica. Ponencia presen-
tada en el IX Congreso Internacional del CLAD sobre la reforma del
estado y de la Administracién Publica. Madrid: 2004.

MARTIN FIORINO, Victor. El poder integrador de la ética en la funcion
publica y su contribucién al desarrollo. Ponencia presentada en el IX Con-
greso Internacional del CLAD sobre la reforma del estado y de la Adminis-
tracion Publica. Madrid: 2004.

MONTOYA VIVANCO, Yvan. Sobre la corrupcién en el Peru. Algunas no-
tas sobre sus caracteristicas, causas, consecuencias y estrategias para
enfrentarlas. Pagina: Centro de Estudios y Publicaciones, Volumen XXXII,
N° 205, Lima, Junio, 2007. Consulta: 09 de mayo de 2014

http://www.memoriayprofecia.com.pe/sites/default/files/Sobre_la_co-
rrupci__n_en_el Per . Montoya P__g 205 .doc

MONTOYA VIVANCO, Yvan. Etica judicial y corrupcién. Articulo inédito.
Lima: 2008.

OLAIZOLA FUENTES, Inés. CoConcepto de funcionario publico a
efectos penales. Delitos contra la administracién publica. En: ASUA
BATARRITA, Adela (Edicién). Delitos contra la administracién pu-
blica. Bilbao: Instituto Vasco de Administracion Publica, 1997, pp.
77-85

PEREZ NAUFEL, Juan Manuel. Corrupcion. Consulta: 09 de mayo del
2014.

http://www.monografias.com/trabajos28/corrupcion/corrupcion.shtml


http://www.memoriayprofecia.com.pe/sites/default/files/Sobre_la_corrupci__n_en_el_Per__._Montoya__P__g_205_.doc
http://www.memoriayprofecia.com.pe/sites/default/files/Sobre_la_corrupci__n_en_el_Per__._Montoya__P__g_205_.doc
http://www.monografias.com/trabajos28/corrupcion/corrupcion.shtml

Etica Publica e Integridad Institucional en los Servicios de Justicia

PROGRAMA DE NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO. Centro
Regional Panama. “Gobernabilidad democratica”. Consulta: 09 de mayo
del 2014. http://www.regionalcentrelac-undp.org/es/gobernabilidad-demo-
cratica

RODRIGUEZ ARANA, Jaime. El derecho fundamental a la buena admi-
nistracién de instituciones publicas y el derecho administrativo. En: AVILA
Carmen y Francisco GUTIERREZ (coordinadores). El derecho a una bue-
na administracion y la ética publica. Valencia: TIRANT LO BLANCH, 2011.

RUIZ RICO RUIZ, Gerardo. El derecho a una buena administracion. Di-
mensiones constitucional y estatutaria. En: AVILA Carmen y Francisco
GUTIERREZ (coordinadores). El derecho a una buena administracion y la
ética publica. Valencia: Tirant lo Blanch, 2011, pp.55-75.

SAINZ MORENO, Fernando. Etica publica positiva. En: SAINZ MORENO,
Fernando (Director) Estudios para la reforma de la Administracion publica.
Madrid: Instituto Nacional de Administracion Publica (INAP), 2004.

SEGURA NAYA, Armando. Fundamentacion ética de la deontologia judi-
cial. En: Etica del juez y garantias judiciales. Madrid: Consejo General del
Poder judicial, 2004.

SOSPEDRA NAVAS, Francisco. Analisis comparado de los Codigos éti-
cos vigentes. En: Etica del juez y garantias procesales. Consejo General
del Poder Judicial, Madrid, 2004.

L 35


http://www.regionalcentrelac-undp.org/es/gobernabilidad-democratica
http://www.regionalcentrelac-undp.org/es/gobernabilidad-democratica
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del Estado

Profesor: Christian Guzman Napuri

Introduccion

A diferencia de los contratos regidos por el derecho privado, en los contratos admi-
nistrativos, la Administracion procura la satisfaccion del interés general. El acuerdo
es celebrado por un érgano del Estado en ejercicio de su funcion administrativa. Es
por ello que es el resultado de un proceso reglado. Como resultado, se encuentra
regulado por el Decreto Legislativo 1057, y su reglamento.

1.1 Ambito de aplicacion y especialidad de la norma

La contratacion administrativa se aplica en general a las entidades que componen
el Estado, conforme el articulo 3° de la Ley, y en general a los proyectos, progra-
mas, fondos, 6rganos desconcentrados, organismos publicos del Poder Ejecutivo,
instituciones y demas unidades organicas, funcionales, ejecutoras y/o operativas de
los Poderes del Estado; asi como los organismos a los que alude la Constitucion
Politica del Peru y demas que sean creados y reconocidos por el ordenamiento
juridico nacional, siempre que cuenten con autonomia administrativa, econémica y
presupuestal.

Asimismo, hay un conjunto de situaciones a las cuales no se aplica la normativa
antes sefialada como la contratacion de trabajadores, empleados, servidores o fun-
cionarios publicos sujetos a los regimenes de la carrera administrativa o laboral
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de la actividad privada; los actos de disposicién y de administracion y gestion de
los bienes de propiedad estatal; o las contrataciones cuyos montos, sean iguales
o inferiores a tres (3) Unidades Impositivas Tributarias, vigentes al momento de la
transaccion, entre otros.

1.2  Organos que participan en las contrataciones

El articulo 6° de la Ley preceptua que cada Entidad establecera en su Reglamento
de Organizacion y Funciones u otros instrumentos de organizacion, el 6rgano u 6r-
ganos responsables de programar, preparar, ejecutar y supervisar los procesos de
contratacién hasta su culminacion, debiendo sefalarse las actividades que compe-
ten a cada funcionario, con la finalidad de establecer las responsabilidades que le
son inherentes. Normalmente es la oficina de abastecimiento o logistica que a su
vez depende de la Oficina General de Administracion (OGA).

1.3 Los principios rectores en las contrataciones publicas

Existen un conjunto de principios rectores de la contratacion estatal, requlados en
el articulo 4° de la Ley’, que funcionan como criterio interpretativo e integrador para

"Articulo 4: Principios que rigen las contrataciones
Los procesos de contratacién regulados por esta norma y su Reglamento se rigen por los siguientes
principios, sin perjuicio de la aplicacion de otros principios generales del derecho publico:

a) Principio de Promocion del Desarrollo Humano: La contratacién publica debe coadyuvar al desarro-
llo humano en el &mbito nacional, de conformidad con los estandares universalmente aceptados sobre
la materia.

b) Principio de Moralidad: Todos los actos referidos a los procesos de contratacion de las Entidades
estaran sujetos a las reglas de honradez, veracidad, intangibilidad, justicia y probidad.

c) Principio de Libre Concurrencia y Competencia: En los procesos de contrataciones se incluiran re-
gulaciones o tratamientos que fomenten la mas amplia, objetiva e imparcial concurrencia, pluralidad y
participacion de postores.

d) Principio de Imparcialidad: Los acuerdos y resoluciones de los funcionarios y 6rganos responsables
de las contrataciones de la Entidad, se adoptaran en estricta aplicacion de la presente norma y su
Reglamento; asi como en atencion a criterios técnicos que permitan objetividad en el tratamiento a los
postores y contratistas.

e) Principio de Razonabilidad: En todos los procesos de seleccion el objeto de los contratos debe ser
razonable, en términos cuantitativos y cualitativos, para satisfacer el interés publico y el resultado es-
perado.

f) Principio de Eficiencia: Las contrataciones que realicen las Entidades deberan efectuarse bajo las
mejores condiciones de calidad, precio y plazos de ejecucion y entrega y con el mejor uso de los re
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la aplicaciéon de la norma y su Reglamento y como parametros para la actuacion de
los funcionarios y érganos responsables de las contrataciones, sin perjuicio de otros
principios del derecho publico, como los que se encuentran contenidos en la Ley N.°
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General y en la Ley N.° 27785, Ley Or-
ganica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria general de la Republica.

1.4 Etapas de la contratacion estatal

1.Actos preparatorios j;[ 2.Procesodeseleccion || 3. Ejecucion contractual

cursos materiales y humanos disponibles. Las contrataciones deben observar criterios de celeridad,
economia y eficacia.

g) Principio de Publicidad: Las convocatorias de los procesos de seleccion y los actos que se dicten
como consecuencia deberan ser objeto de publicidad y difusion adecuada y suficiente a fin de garanti-
zar la libre concurrencia de los potenciales postores.

h) Principio de Transparencia: Toda contratacion debera realizarse sobre la base de criterios y califica-
ciones objetivas, sustentadas y accesibles a los postores. Los postores tendran acceso durante el pro-
ceso de seleccion a la documentacion correspondiente, salvo las excepciones previstas en la presente
norma y su Reglamento. La convocatoria, el otorgamiento de la Buena Pro y los resultados deben ser
de publico conocimiento.

i) Principio de Economia: En toda contratacion se aplicaran los criterios de simplicidad, austeridad,
concentracion y ahorro en el uso de los recursos, en las etapas de los procesos de seleccion y en los
acuerdos y resoluciones recaidos sobre ellos, debiéndose evitar exigencias y formalidades costosas e
innecesarias en las Bases y en los contratos.

j) Principio de Vigencia Tecnoldgica: Los bienes, servicios o la ejecucion de obras deben reunir las
condiciones de calidad y modernidad tecnoldgicas necesarias para cumplir con efectividad los fines
para los que son requeridos, desde el mismo momento en que son contratados, y por un determinado
y previsible tiempo de duracion, con posibilidad de adecuarse, integrarse y repotenciarse si fuera el
caso, con los avances cientificos y tecnologicos.

k) Principio de Trato Justo e Igualitario: Todo postor de bienes, servicios o de obras debe tener parti-
cipacién y acceso para contratar con las Entidades en condiciones semejantes, estando prohibida la
existencia de privilegios, ventajas o prerrogativas.

1) Principio de Equidad: Las prestaciones y derechos de las partes deberan guardar una razonable
relacion de equivalencia y proporcionalidad, sin perjuicio de las facultades que corresponden al Estado
en la gestion del interés general.

m) Principio de Sostenibilidad Ambiental: En toda contratacion se aplicaran criterios para garantizar la
sostenibilidad ambiental, procurando evitar impactos ambientales negativos en concordancia con las
normas de la materia.

Estos principios serviran también de criterio interpretativo e integrador para la aplicacion de la presente
norma y su Reglamento y como parametros para la actuacion de los funcionarios y 6rganos responsa-
bles de las contrataciones.
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78 Actos preparatorios

Conjunto de actuaciones administrativas necesarias a fin de que la Administracién
pueda contratar validamente con un proveedor determinado. Comienza con la apro-
bacién del Plan Anual y concluye con la convocatoria, que a su vez da inicio a pro-
ceso de seleccion.
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Plan Anual de Contrataciones

Cada entidad elaborara un plan anual de contrataciones que debe prever
los bienes, servicios y obras que se requeriran durante el ejercicio presu-
puestal y el monto del presupuesto requerido. Cada una de las dependen-
cias de la Entidad determinara, dentro del plazo senalado por la normativa,
sus requerimientos de bienes, servicios y obras, en funcion de sus metas,
sefalando la programacién de acuerdo a sus prioridades

Los requerimientos seran incluidos en el cuadro de necesidades que sera
remitido a la dependencia encargada de las contrataciones y adquisicio-
nes para su consolidacion. Los cuadros de necesidades se basan, a su
vez, en la asignacién presupuestaria de cada unidad organica y sus reque-
rimientos operativos. Seran incluidas en el Plan Anual las Adjudicaciones
de Menor Cuantia cuyas contrataciones puedan ser programadas. Esto
ha sufrido una evolucion desde las normas anteriores a la actualmente
vigente.

Aprobacion del Plan Anual

Sera aprobado por el Titular de la Entidad o la maxima autoridad admi-
nistrativa, segun corresponda, dentro de los quince (15) dias naturales
siguientes a la aprobacion del presupuesto institucional. Ello permite que
el plan anual vaya acorde con el presupuesto institucional.

Difusion
El Plan Anual y el documento que lo apruebe deberan ser publicados por
cada Entidad en el SEACE en un plazo no mayor de cinco (5) dias habiles
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de aprobado. Ya no existe la obligacién de publicarlo en el Diario Oficial.
No obstante, algunas entidades lo siguen haciendo. Se publica, ademas,
en los portales de las entidades para su conocimiento publico.

¢ Modificacion

El Plan Anual podra ser modificado de conformidad con la asignacién pre-
supuestal o en caso de reprogramaciones de las metas institucionales
cuando se tenga que incluir o excluir procesos de seleccion, o el valor re-
ferencial difiera en mas de veinticinco por ciento (25%) del valor estimado
y ello varie el tipo de proceso de seleccion.

2.1 Caracteristicas técnicas

El area usuaria, definira con precision las caracteristicas, y cantidad de los bienes,
servicios u obras a contratar. Esto se realiza en coordinacién con la dependencia
encargada de las contrataciones de la Entidad.

Para ello deben efectuarse los estudios de mercado o indagaciones segun corres-
ponda. Ello se denomina estudio de posibilidades que ofrece el mercado (EPOM) y
es necesario para obtener el valor referencial del proceso de seleccion.

La norma sefala que no se hara referencia a marcas o nombres comerciales, pa-
tentes, disefios o tipos particulares, fabricantes determinados, ni descripcion que
oriente la adquisiciéon o contratacion de marca, fabricante o tipo de producto es-
pecifico; ello, salvo se realice proceso de estandarizacion, el mismo que tiene una
regulacién especial.

Asimismo, los reglamentos técnicos, las normas metroldgicas y/o sanitarias naciona-
les aprobadas por las autoridades competentes son de obligatorio cumplimiento para
establecer las caracteristicas técnicas de los bienes, servicios y obras a adquirir o
contratar.

2.2 Valor referencial

Es el valor determinado por la Entidad mediante estudios sobre las posibilidades
que ofrece el mercado y que esta referido al objeto de la adquisicién o contratacion.
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Es un concepto medular entre los actos preparatorios, puesto que define el proceso

de seleccion.

La Entidad calculara el valor referencial incluyendo todos los tributos, seguros,
transporte, inspecciones, pruebas y de ser el caso, los costos laborales respectivos
conforme a la legislacién vigente, asi como cualquier otro concepto que le sea apli-
cable y que pueda incidir sobre el valor de los bienes y servicios a contratar.
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Ejecucion de obras

En el caso de ejecucion de obras el valor referencial sera el que establezca
el expediente técnico, con excepcion del Concurso Oferta. En esta moda-
lidad el postor concurre ofertando expediente técnico, ejecucion de la obra
y, de ser el caso, el terreno.

Cobranzas y honorarios de éxito

En el caso de cobranzas y recuperaciones, €l valor referencial debera de-
terminarse aplicando el porcentaje sefialado en las bases. Se puede esta-
blecer honorarios de éxito, debiendo justificarse su necesidad.

Relacion de items

El valor referencial del conjunto se determinara en funcion a la sumatoria
de los valores referenciales de cada uno de los items considerados. En las
Bases debera especificarse tanto el Valor referencial de los items como el
valor referencial del proceso de seleccion.

Observacion

El valor referencial puesto en conocimiento del Comité Especial puede ser
observado por éste, solicitando su revision al érgano encargado de las
contrataciones de la Entidad. Cuando el valor referencial es observado
por los participantes el Comité Especial debera poner en conocimiento del
6érgano encargado.

Antigliedad

Para convocar a un proceso de seleccién, el valor referencial no podra te-
ner una antigiedad mayor a seis (6) meses en el caso de obras, ni mayor
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a tres en el caso de bienes y servicios. La fecha de aprobacién del valor
referencial debera ser consignada en las Bases. En el caso de bienes, ser-
vicios y consultoria de obras, la antigiedad del valor referencial se compu-
tara desde la aprobacion del expediente de contratacion.

Es muy importante sefialar que al certificar la disponibilidad presupuestal
solicitada, la Oficina de Presupuesto o la que haga sus veces, debera se-
Aalar la fuente de financiamiento, la cadena funcional programatica y del
gasto y el monto al cual asciende la certificacion con las anotaciones que
correspondan.

2.3 Comité Especial

Es el 6rgano encargado de elaborar las bases y de dirigir el proceso de seleccion.
Se sefala que el Comité Especial actiua en forma colegiada y es autbnomo en sus
decisiones, las cuales no requieren ratificacion alguna por parte de la Entidad.

Todos los miembros del Comité Especial gozan de las mismas facultades, no exis-
tiendo jerarquia entre ellos. Sus integrantes son solidariamente responsables por su
actuacion, salvo el caso de aquellos que hayan sehalado en el acta correspondiente
su voto discrepante.

El Comité Especial estara integrado por tres (3) miembros, de los cuales uno (1)
debera pertenecer al area usuaria de los bienes, servicios u obras materia de la
convocatoria, y otro al drgano encargado de las contrataciones de la Entidad.

Necesariamente alguno de los miembros debera tener conocimiento técnico en el
objeto de la contratacion. En el caso de bienes sofisticados, servicios especializa-
dos, obras o cuando la Entidad no cuente con un especialista, podran integrar el
Comité Especial uno o mas expertos independientes, ya sean personas naturales
o juridicas que no laboren en la Entidad contratante o funcionarios que laboran en
otras Entidades.

2.4 Bases

Norma que regula el proceso de seleccién y la ejecucion contractual. Las bases son
aprobadas por el titular de la entidad. Sin embargo, es posible su delegacion. De
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hecho, es una practica comun que se delegue al jefe de la OGA en la Secretaria
General. Ademas, se regula la estandarizacion de la bases.

La norma tiene tres sistemas de contratacion:

2.Sistemadeprecios
unitarios

1.Sistemadesumaalzada | -» 3.Esquema mixto

1. El primer caso se aplica cuando la totalidad de los aspectos de la presta-
cion estan totalmente definidos y especificados en las bases.

2. Por el contrario, el sistema unitario se aplica cuando no hay precision en
ello por la naturaleza de la prestacion.

3. La nueva modalidad mixta, deja la opcion a las Entidades de acuerdo a
la magnitud o cantidades no definidas. Las normas han ido efectuando
ajustes a los factores de evaluacion. Bienes, servicios en general, con-
sultoria y contratacién de obras.

<@ El proceso de seleccion

Los procesos de seleccién, en el caso peruano, son: Licitacién Publica, Concurso
Publico, Adjudicacion Directa y Adjudicacion de Menor Cuantia. La diferencia entre
ellos estriba en el monto del valor referencial y la naturaleza de las prestaciones.
Los montos se encuentran sefialados en la Ley de Presupuesto de cada afo.

Asu vez, la Adjudicacion Directa puede ser Publica o Selectiva. La Adjudicacion Direc-
ta Publica se convoca cuando el monto de la contratacion es mayor al cincuenta por
ciento (50%) del limite maximo establecido para la Adjudicacién Directa en las normas
presupuestarias. En caso contrario, se convoca a Adjudicacion Directa Selectiva.
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Por otro lado, la subasta inversa es la modalidad de seleccion por la cual una Enti-
dad realiza la contratacion de bienes y servicios comunes a través de una convoca-
toria publica, y en la cual el postor ganador sera aquel que oferte el menor precio por
los bienes o servicios objeto de la convocatoria. Esta modalidad de seleccion puede
realizarse de manera presencial o electronica.

El Convenio Marco es la modalidad por la cual se selecciona a aquellos proveedo-
res con los que las Entidades deberan contratar los bienes y servicios que requieran
y que son ofertados a través del Catalogo Electrénico de Convenios Marco.

Finalmente, las compras corporativas constituyen un mecanismo de contratacion que
pueden utilizar las Entidades para que, a través de un proceso de seleccién unico,
puedan adquirir bienes o contratar servicios en forma conjunta, en las mejores y mas
ventajosas condiciones para el Estado, aprovechando las economias de escala.

Las etapas del proceso de seleccion son las siguientes:

( Convocatoria

( Registrodeparticipantes

( Formulacionyabsoluciondeconsultas

( Formulacionyabsoluciondeobservaciones

( Integracion de las Bases

( Presentaciondepropuestas

( Calificacionyevaluacionde propuestas

U

( Otorgamiento de la Buena Pro
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Convocatoria

Mecanismo a través del cual la entidad pone de conocimiento de los ad-
ministrados la iniciacién del proceso de seleccion invitandolos a presentar
las respectivas propuestas.

La convocatoria se publica oficialmente y debe cumplir con determinados
requisitos sefialados por la ley. Aqui se han dado algunos ajustes a través
de las diversas normas que se han emitido sobre la materia.

Registro

Consiste en la inscripcion de los potenciales postores. Se efectuara desde
el dia siguiente de la convocatoria y hasta un (1) dia después de haber
quedado integradas las Bases. Se establece un procedimiento y un con-
junto de requisitos que no se encontraban previamente.

Consultas

Las bases pueden contener un conjunto de elementos que no resultan
claros para los eventuales postores. Las respuestas a las consultas deben
ser fundamentadas y sustentadas, se haran de conocimiento oportuno y
simultaneo de los adquirentes de las bases y se consideraran como parte
integrante de las bases del proceso.

Observaciones

La Ley sefiala que los adquirentes de las Bases podran formular observa-
ciones, relativas al incumplimiento de las condiciones minimas de las mis-
mas, determinadas por la Ley. La decision puede ser impugnada, siendo
resuelta por OSCE o por el titular de la entidad dependiendo del monto.

Integracién de las bases

Una vez absueltas todas las consultas y/u observaciones, o si las mismas
no se han presentado, quedaran integradas como reglas definitivas y no
podran ser cuestionadas ni modificadas por autoridad administrativa algu-
na, bajo responsabilidad del Titular de la entidad. Ello en realidad no afecta
la competencia del Tribunal en caso de nulidad.
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* Propuestas

Se presentaran en dos (2) sobres, de los cuales el primero contendra la
propuesta técnica y el segundo la econdémica. La propuesta técnica se pre-
sentara en original y en el nUmero de copias requerido en las Bases, el que
no podra exceder de la cantidad de miembros que conforman el Comité
Especial. La econdmica debe presentarse en su versién original.

El acto de presentacién de propuestas sera publico cuando el proceso
convocado sea licitacion publica, concurso publico o adjudicacion directa
publica, y privado cuando se trate de adjudicacion directa selectiva o ad-
judicacion de menor cuantia. Se han dado algunos ajustes en la presenta-
cion de propuestas a través de la evolucion de la normativa.

e Evaluacion y calificacion

Implica los mecanismos a través de los cuales se otorga puntajes a los
diferentes postores de conformidad con las propuestas presentadas, asi
como los parametros a emplear para ello. Dichos parametros se encuen-
tran sefalados en las bases.

Debe objetivamente permitir una seleccién de la calidad y tecnologia re-
querida, dentro de los plazos mas convenientes y al mejor costo total. Se
han dado algunos ajustes a través del tiempo, estableciéndose debida-
mente el procedimiento de calificacion y evaluacion de propuestas.

e Otorgamiento de la bueno pro

El otorgamiento de la buena pro es el acto administrativo a través del cual
la entidad define con cual de los postores va a contratar. El mismo requiere
la realizacion previa de un procedimiento de seleccion enteramente valido,
asi como la debida competencia de quien lo emite.

El otorgamiento de la buena pro se realizara en acto publico, cuando se
trate de licitaciones publicas, concursos publicos y adjudicaciones directas
publicas, y podra ser en acto privado, tratdndose de adjudicaciones direc-
tas selectivas y adjudicaciones de menor cuantia.

¢ Consentimiento

Cuando se hayan presentado dos o mas propuestas, el consentimiento de
la buena pro se producira a los ocho (8) dias de su notificacion, sin que los
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postores hayan ejercido el derecho de interponer el recurso de apelacion.
Dicho recurso puede ser resuelto por el Tribunal o por el Titular de la enti-
dad, dependiendo del monto, como veremos a continuacion.

En caso se haya presentado una sola oferta, el consentimiento de la Bue-
na Pro se producira el mismo dia de la notificacién de su otorgamiento.

Y, una vez que la Buena Pro ha quedado consentida o administrativamente
firme, tanto la Entidad como el o los postores ganadores, estan obligados
a suscribir el o los contratos respectivos.

Resolucion de controversias

Durante el proceso de seleccién la via empleada es la administrativa. Con-
forme lo sefalado por la Ley de Contrataciones del Estado y su Regla-
mento el recurso administrativo es resuelto por el Tribunal de OSCE o por
el titular de la entidad dependiendo del proceso de seleccién. La version
original de la Ley hacia depender ello del valor referencial.

En una primera etapa, la resolucion del recurso de apelacion era efectuada
por el titular de la entidad, y el de revision por el Tribunal, en este caso de
CONSUCODE. Lo cual ocurria en todos los procesos de seleccion.

En una segunda etapa, la resolucion del recurso de apelacién era efec-
tuada por el titular de la entidad, y el de revision por el Tribunal, pero ello
ocurria unicamente en licitaciones y concursos publicos los procesos de
seleccion y cuando hay denegatoria ficta.

En una tercera etapa se establecio la resolucion del recurso de apela-
cion por el Tribunal. La finalidad era simplificar el procedimiento y generar
precedente, al eliminar el recurso de revision y centralizar en el Tribunal
la apelacion. En este punto existen un conjunto de reglas, como son la
suspension del procedimiento de contratacion por el recurso de apelacion,
como excepciodn al principio de ejecutoriedad del acto administrativo. Asi-
mismo, la aplicacion de la denegatoria ficta, Unica norma en el derecho pe-
ruano en el cual la misma existe. La norma ademas consagra la posibilidad
de declarar la nulidad del proceso de seleccion.
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%M Ejecucion contractual

La ejecucion contractual es la fase en la cual se ejecutan las prestaciones. Se inicia
con la suscripcion del contrato y culmina con la respectiva conformidad emitida por
la entidad.

A continuacion explicaremos los momentos que componen la fase de ejecucion
contractual.

e Suscripcion del contrato

Se suscribe formalmente, salvo cuando puede emplearse orden de com-
pra o de servicio. Debe cumplirse con determinadas obligaciones forma-
les, constancia de no inhabilitacién, carta fianza cuando corresponda, po-
deres. Esta es una de las diferencias entre el contrato civil y el contrato
administrativo.

e Clausulas obligatorias

En primer lugar, las garantias. De fiel cumplimiento, de monto diferencial
de propuesta y de adelantos, cuando corresponda. Asimismo, la de resolu-
cion del contrato. Finalmente, la de solucion de controversias, que somete
la misma a conciliacién y/o arbitraje.

e lus variandi

Potestad de la entidad de variar unilateralmente condiciones del contrato,
que sin embargo se encuentra cada vez mas acotada. Ejemplos de ello
son las ampliaciones de plazo los adicionales y las reducciones.

¢ Culminacion

El contrato puede culminar por resolucion del contrato. Sea por respon-
sabilidad del contratista, de la entidad o sin responsabilidad de las partes.
En el primer caso se ejecuta la garantia y se pone en conocimiento de
OSCE. Se sefiala que, en caso de incumplimiento por parte del contratis-
ta de alguna de sus obligaciones, que haya sido previamente observada
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por la Entidad, y no haya sido materia de subsanacion, esta ultima podra
resolver el contrato en forma total o parcial, mediante la remision por la via
notarial del documento en el que se manifieste esta decisiéon y el motivo
que la justifica. Dicho documento sera aprobado por autoridad del mis-
mo o superior nivel jerarquico de aquella que haya suscrito el contrato.
El contrato queda resuelto de pleno derecho a partir de la recepcion de
dicha comunicacién por el contratista. El requerimiento previo por parte
de la Entidad podra omitirse en los casos que sefale el Reglamento. Igual
derecho asiste al contratista ante el incumplimiento por la Entidad de sus
obligaciones esenciales, siempre que el contratista la haya emplazado me-
diante carta notarial y ésta no haya subsanado su incumplimiento.

Pero también puede ocurrir la conformidad de las prestaciones, al verifi-
carse el cumplimiento de las mismas. Siendo ello asi, se procede al pago,
salvo que se hubiere efectuado adelantos, en los casos en que ello es po-
sible. Tratandose de contratos de ejecucion o consultoria de obras, el con-
trato culmina con la liquidacién y pago correspondiente, la misma que sera
elaborada y presentada a la Entidad por el contratista, segun los plazos
y requisitos sefialados en el Reglamento, debiendo aquélla pronunciarse
en un plazo maximo fijado también en el Reglamento bajo responsabilidad
del funcionario correspondiente. Se senala que, de no emitirse resolucién
o acuerdo debidamente fundamentado en el plazo antes sefialado, la liqui-
dacion presentada por el contratista se tendra por aprobada para todos los
efectos legales.

Solucion de controversias

Durante la fase de ejecucién contractual las controversias se resuelven
via conciliacion o arbitraje, segun acuerdo entre las partes. No es posible
emplear el contencioso administrativo. Ello se justifica en la necesidad de
asegurar celeridad y especializacién en la resolucién de las controversias.

El arbitraje es justicia consensual. Las reglas son definidas por las partes
en el marco de lo dispuesto por las normas sobre contrataciones y la nor-
ma general, que es el la Ley de Arbitraje Decreto Legislativo N° 1071. El
laudo es inimpugnable, salvo los recursos de aclaracion y el recurso de
anulacion, que operan en supuestos muy puntuales. Puede ser arbitraje
ad hoc o arbitraje administrado. Puede operar a través de un tribunal arbi-
tral o arbitro Unico. La designacion de los arbitros y demas aspectos de la
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composicion del Tribunal Arbitral se encuentra regulado en el Reglamento.
No genera precedente, pero se han identificado determinadas lineas juris-
prudenciales.

Se sefiala que los procedimientos de conciliacion y/o arbitraje deben solici-
tarse en cualquier momento anterior a la fecha de culminacion del contrato.
Para los casos especificos en los que la materia en controversia se refiera
a nulidad de contrato, resolucion de contrato, ampliacién de plazo contrac-
tual, recepcioén y conformidad de la prestacion, valorizaciones o metrados,
liquidacion del contrato y pago, se debe iniciar el respectivo procedimiento
dentro del plazo de quince (15) dias habiles conforme lo sefialado en el
reglamento. Asimismo, la parte que solicita la conciliacién y/o el arbitraje
debe ponerla en conocimiento del Organismo Supervisor de las Contrata-
ciones del Estado (OSCE) en el plazo establecido en el reglamento, salvo
cuando se trate de un arbitraje administrado por dicho organismo o cuando
éste designe a los arbitros.

M Fiscalizacion

La contratacion administrativa, como toda actividad administrativa, se encuentra so-
metida a control administrativo, en particular el control administrativo por parte de la
propia administracion, sea control interno o externo. En este orden de ideas, el Sis-
tema Nacional de Control es el conjunto de érganos de control, normas, métodos y
procedimientos, estructurados e integrados funcionalmente, destinados a conducir y
desarrollar el ejercicio del control gubernamental en forma descentralizada.

Los componentes son la Contraloria General, como ente técnico rector. Asi como to-
das las unidades organicas responsables de la funcion de control gubernamental de
las entidades sometidas a control sean de caracter sectorial, regional, institucional
o se regulen por cualquier otro ordenamiento organizacional. Componen el sistema
también las sociedades de auditoria externa independientes, cuando son designa-
das por la Contraloria General y contratadas, durante un periodo determinado, para
realizar servicios de auditoria en las entidades: econdmica, financiera, de sistemas
informaticos, de medio ambiente y otros. Asimismo, el Sistema Nacional de Control
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tiene atribuciones especificas en materia contractual. Una de ellas es emitir opinion
previa vinculante sobre adquisiciones y contrataciones de bienes, servicios u obras,
que conforme a ley tengan el caracter de secreto militar o de orden interno exonera-
dos de Licitacion Publica, Concurso Publico o Adjudicacion Directa.

Por otro lado, se encarga de otorgar autorizacién previa a la ejecucion y al pago
de los presupuestos adicionales de obra publica, y de las mayores prestaciones de
supervision en los casos distintos a los adicionales de obras, cuyos montos excedan
a los previstos en la Ley de Contrataciones el Estado, y su Reglamento respecti-
vamente, cualquiera sea la fuente de financiamiento. Una funcién clave es recibir y
atender denuncias y sugerencias de la ciudadania relacionadas con las funciones
de la administracion publica, otorgandoles el tramite correspondiente sea en el am-
bito interno, o derivandolas ante la autoridad competente; en estos casos la identi-
dad de los denunciantes y el contenido de la denuncia se encuentran protegidos por
el principio de reserva.

La Contraloria también tiene por funcion emitir disposiciones y/o procedimientos
para implementar operativamente medidas y acciones contra la corrupcién adminis-
trativa, a través del control gubernamental, promoviendo una cultura de honestidad
y probidad de la gestidn publica, asi como la adopcion de mecanismos de transpa-
rencia e integridad al interior de las entidades, considerdndose el concurso de la
ciudadania y organizaciones de la sociedad civil.

5.1 Formas de auditoria

Las auditorias financieras comprenden el examen de estados financieros y/o exa-
men de asuntos financieros, conforme a la normativa del control gubernamental.
Los resultados seran orientados, entre otros, a determinar la razonabilidad de la in-
formacion financiera y presupuestaria presentada para la formulacion de la Cuenta
General de la Republica.

Las auditorias de gestién comprenden el examen de una entidad, area, programa o
proyecto con relacion al cumplimiento de objetivos y metas y respecto a la correcta
utilizacion de los recursos, considerando los procesos, resultados y la consistencia
de las acciones de gerencia. No necesariamente son de caracter anual.
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5.2 Control interno

Modalidad de control que ocurre al interior de las entidades. Propende al debido
y transparente logro de los fines, objetivos y metas institucionales. Es continuo,
dinamico y alcanza a la totalidad de la organizacion. El control interno muestra un
conjunto de ventajas entre las cuales se encuentra la cercania a los diversos 6r-
ganos de la entidad, lo cual genera inmediacién. La misma ocurre respecto a las
actuaciones administrativas que la entidad realiza y que son susceptibles de control.
Existe uso de los recursos de la entidad para generar el control. Fortalece los siste-
mas administrativos de una manera mas directa. Es susceptible de generar control
previo, simultaneo y posterior. Finalmente, ocurre de manera permanente.

M Responsabilidad

El procedimiento administrativo sancionador se inicia producto de una denuncia. Se
sefala que las infracciones y sanciones se encuentran establecidas en el Decreto
Legislativo N° 1017, y de ser el caso, en el Reglamento. Finalmente, la imposicion
de las sanciones es independiente de la responsabilidad civil o penal que pueda
originarse por las infracciones cometidas.

6.1 De las entidades publicas

La norma establece que los funcionarios y servidores, asi como los miembros del
Comité Especial que participan en los procesos de contratacidn de bienes, servicios
y obras, son responsables del cumplimiento de la referida norma y su Reglamento.
En caso que las normas permitan margenes de discrecionalidad para la actuacion
del servidor o funcionario, éste debera ejercerla de acuerdo a los principios esta-
blecidos en la norma. La evaluacion del adecuado desempefio de los servidores o
funcionarios en las decisiones discrecionales a que se refiere el parrafo precedente,
es realizada por la mas alta autoridad de la Entidad a la que pertenece, a fin de
medir el desempefio de los mismos en sus cargos. Para tal efecto, la Entidad podra
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disponer, en forma periédica y selectiva, la realizacion de examenes y auditorias
especializadas, como ya hemos visto lineas arriba.

Por otro lado, si la Entidad se retrasa en el pago, se le reconocera al contratista los
intereses legales correspondientes, a menos que se presente caso fortuito o fuerza
mayor. De igual manera si es que el Estado es el acreedor.

Sanciones a los funcionarios por incumplimiento del DL N° 1017:

/Amonestaclon escr&

Suspension sin goce de
Destltuclon o despido remuneraciones de
(30) a (90) dias

Cesetemporalsingoce
deremuneracioneshas-
ta por (12) meses

6.2 De los contratistas

Asimismo, existe responsabilidad de los proveedores, participantes, postores y con-
tratistas por la calidad ofrecida y los vicios ocultos de los bienes o servicios oferta-
dos. La responsabilidad es objetiva, a diferencia de la responsabilidad penal que es
subjetiva.

Las infracciones administrativas se establecen a los funcionarios, proveedores, par-
ticipantes, postores y contratistas que:

* No mantengan su oferta hasta el consentimiento de la Buena Pro y que no
suscriban injustificadamente el contrato.
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* Resuelvan el contrato por causal atribuible a su parte.

» Hayan realizado la prestacién con existencia de vicios ocultos, previa sen-
tencia judicial o laudo arbitral.

» Suscriban un contrato sin contar inscripcion vigente en el Registro Nacio-
nal de Proveedores.

» Suscriban contrato pese a haber sido notificados en la suspensién o nuli-
dad del proceso de contratacion dispuesto por OSCE.

* Realicen subcontrataciones sin autorizacion de la entidad o por un por-
centaje mayor permitido en el reglamento.

+ Transgredan la prohibicion de practicas que afecten la mayor concurren-
cia y competencia en los procesos de contratacion o incurran en los su-
puestos de socios comunes no permitidos segun lo que establece el re-
glamento.

*  Presenten documentos falsos o informacién inexacta.

* Interpongan recursos impugnativos contra actos inimpugnables estableci-
dos en el reglamento.

* Se pruebe que después de otorgada la conformidad que el contratista
incumplio injustificadamente las obligaciones del contrato hasta los plazos
de responsabilidad establecidos en las bases.

« Otfras infracciones que se establezcan en el Reglamento.

Tipos de sanciones:

* Inhabilitacion temporal: nunca puede ser menor de 6 meses ni mayor de
3 afos.

* Inhabilitacién definitiva: esto se llevara a cabo por decisiéon del Tribunal de
Contrataciones cuando en un periodo de 4 afios se le imponga 2 o mas
sanciones que en su conjunto sumen 36 0 mas meses de inhabilitacion
temporal. Es decir, la inhabilitacion definitiva tendra una naturaleza acu-
mulativa de inhabilitaciones temporales en un tiempo determinado.

+ Econdmicas: son las que resultan de la ejecucion de las garantias otorga-
das a la presentacién de recursos de apelacion.
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Teoria del delito y delitos de corrupcién
de funcionarios

Profesor: Erick Guimaray Mori

I Introduccion

Planteamiento criminolégico

El tesorero de un partido politico, mediante el registro de una
contabilidad paralela, recibe donaciones de un sector empre-
sarial que busca beneficiarse con la firma de contratos publicos
gestionados por funcionarios de su partido dentro del Gobierno.
El dinero recaudado se utiliza, principalmente, para el pago de
sobresueldos a los altos mandos del partido politico, asi como
para el propio enriquecimiento ilicito del tesorero.

Teoria del delito y delitos de corrupcién de funcionarios [
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Autoridades locales, en el marco de una grave crisis econémica
nacional, eludiendo los protocolos ordinarios legales pertinentes y
utilizando una partida presupuestaria publica, realizan cuantiosas
subvenciones laborales a favor de trabajadores y empresas fan-
tasma, beneficiandose al mismo tiempo con dichas operaciones.

Determinado concejal italiano, aprovechando su poder, ofrece y
entrega puestos de trabajo en instituciones publicas locales a favor
de ciertas personas, a cambio de conseguir votos por parte de los
beneficiarios directos e indirectos de su mala gestion publica

El gerente de una Municipalidad paga de forma apresurada una
cuantiosa suma de dinero que el ente publico adeudaba por con-
cepto de limpieza urbana. Sin embargo, luego se conoce que con
anterioridad al pago, tal deuda fue cedida por su original titular (la
empresa de limpieza) a una empresa de fachada, fundada exclusi-
vamente para dicho propésito. La cesion de derechos de acreencia
se realizé por la mitad de la suma real adeudada, siendo que la
nueva empresa acreedora (y fantasma) si cobra de la Municipalidad
el monto original. El entramado corrupto termina de comprenderse
cuando sale a la luz que algunos directivos de esta nueva empresa
que cobro la deuda son los mismos que ocupan altos cargos politi-
cos en la Municipalidad.
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El denominador comun de todos los ejemplos presentados puede explicarse en
base a dos caracteristicas principales:

Utilizan parcelas de la gestion pu-
blicaenbeneficioprivado,propioo
de terceros.

Se trata de personas con poder
politico

Sellevaacabo es complejo,coor-
El mecanismo de corrupciéon dinado y estratégico (De la Mata
Barranco: 2004, 4).

E——II, Etimolégicamente, el vocablo “corrupcién” proviene del verbo
. en latin “rumpere” que significa arrancar. Se decia, metafori-
camente, que al hombre corrupto le habian arrancado el alma,

no fisicamente, sino moralmente (ZANARTU: 1996, 15).

Aunque el cambio de los parametros sociales sea algo connatural a la evolucion
social, hoy en dia la raiz latina del término sigue vigente en su nocién basica (COR-
TINA: 1995, 30).

Eticamente entendida «en la corrupcién se estima una mezcla de deslealtad con
apropiacion de aquello que se administra para el resto, y por ello la palabra conlleva
la repulsa» (SABAN GODOY: 1991, 9). De hecho, de acuerdo al DRAE (Dicciona-
rio de la Real Academia Espafola) y en referencia a las organizaciones publicas,
el término corrupcion supone “la utilizacién de las funciones y medios publicos en
beneficio de sus propios gestores”.

Una conducta se califica como corrupta porque quien la realiza utiliza el poder del
que dispone guiado por intereses distintos al del titular del poder cedido. Y esta
definiciéon es aplicable tanto si se trata de corrupcion en el sector privado o en el
sector publico. En lo concerniente al sector publico, la voluntad o interés que el
acto corrupto trasgrede se encuentra en el mandato constitucional de objetividad y
legalidad que rige la Administracion Publica. Interés general y prestacional cuyo
titular es la propia sociedad.
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Por tanto, la corrupcion publica se define como las acciones que pervierten el fin
prestacional de la Administracion (DEMETRIO CRESPO: 2002, 174). Se trata de
conductas que desvian el poder publico hacia intereses o poderes particulares
(BERDUGO: 2002, 192), convirtiéndolos en la causa o motivo del acto publico (VIR-
GOLINI: 2004, 258).

Si esto es asi, es légico afirmar que un sistema de administracion estatal corrup-
to contraviene un principio general, propio de los paises civilizados, segun el cual
quedan excluidos de las funciones publicas quienes se encuentren privadamente
interesados en ella (FERRAJOLI: 1996, 18 / AEDO: 1996, 21). Y si quedan excluidos
es porque la concepcidén administrativa-ejecutiva sometida a la Ley y al Derecho no
puede ser cambiada por una voluntad administrativa particular (PAREJO: 1995, 118).

Desde el plano practico o de funcionamiento, el fendmeno de co-
rrupcion publica se caracteriza por aprovechar el monopolio del uso
de la fuerza y de la administracion de los recursos, con que cuenta
el Estado, a favor de un ilegitimo interés particular. En las transac-
ciones corruptas se utilizan herramientas propias de la economia y
del mercado para fines capitalistas (PECES BARBA: 1995, 21). Es
decir, es el poder de la Administracion la herramienta que el fun-
cionario ofrece y que el particular necesita (MAGADAN: 1999, 18).

La concentracién de poder con que cuenta el Estado hace casi indefectible la con-
secucion del beneficio buscado por el particular interesado (ZARZALEJOS: 1995,
14).Y esto hace de la ilegal transaccion (poder publico — beneficio privado) una ope-
racion altamente rentable. Ademas de las variables econdmicas que estan en juego
y que responden a la maximizacién de la utilidad del acto corrupto, que en el caso
del funcionario publico estaria compuesto por la suma de su salario mas el soborno
recibido (MAGADAN: 1999, 65).

Sin embargo, la maximizacion de la utilidad también es una premisa en el analisis
economico del particular corruptor, pues la rentabilidad de los actos de corrupcion le
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otorga al agente un poder econdémico que trasciende y el que se deriva de los delitos
que comete. Basta con pensar en la realizacién del delito de blanqueo de capitales
luego de la ilegal transaccion (HEREDERO: 2002, 363-364). De esta forma, los
actos de corrupcién suelen insertarse como parte del intercambio clandestino que
opera en los mercados social, politico, econémico y, como no, ético de una sociedad
(VELASCO: 1995, 42).

Las conductas de corrupcion se pueden presentar en distintos niveles de la orga-
nizacion social, por ejemplo en el plano econémico y del mercado (de ahi que se
tipifique conductas de “corrupcién de particulares”) o en el plano politico, que proba-
blemente sea el de mayores repercusiones sociales o, en todo caso, el que mayor
estupor causa en la sociedad.

En este sentido, la corrupcién politica se define como «el hecho
ilicito realizado por un representante del pueblo elegido por su-
fragio universal, o vinculado a un partido politico, quien en virtud
de su posicién actua bien para beneficio personal, bien para
otra persona relacionada (o no)» (JIMENEZ: 2013, 24).

De hecho, un sistema corrupto, protegido y en oculta complicidad con el poder po-
litico, debilita el respeto por los Derechos Humanos y agrava las desigualdades
sociales (MANNOZZI: 2011, 453). Los ejemplos practicos presentados al inicio de
este acapite son claros ejemplos de esta categoria criminal.

De otro lado, en la gran mayoria de las veces el fin de la actividad de corrupcion es
el beneficio econdmico directo, pero no es el Unico caso (ARTAVIA: 2008, 16). Los
réditos de un acto de corrupcion en el ambito politico, por ejemplo, pueden consistir
en la obtencion de mayor poder. De otro lado, limitar el objeto de reproche penal al
ilicito enriquecimiento de sus realizadores traeria como consecuencia que no exista
responsabilidad penal alli donde la estrategia corrupta no devengue réditos. Aunque
cabe resaltar los problemas colaterales de orden probatorio que una conducta de
corrupcion sin beneficio econémico trae consigo en el proceso penal.
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El catalogo de conductas de corrupcion es inabarcable, asi como los intereses in-
volucrados en dicha actividad. Desde la promulgacion de leyes favorables a cierto
sector empresarial hasta la debilidad o inutilidad que los propios incriminados o
acusados producen en la investigacion y juzgamiento de sus delitos, pasando por
las clasicas conductas de sobornos y colusiones ilegales entre funcionarios publicos
y particulares interesados en alguna contratacién estatal.

Sin embargo, la corrupciéon es mucho mas que el ilicito y reprochable beneficio
particular de un funcionario o de un sector empresarial. La gestién corrupta de los
recursos y servicios publicos incide negativamente en la configuracion de las rela-
ciones sociales instituidas de acceso y goce de las ventajas y protecciones que pro-
porciona una administracion legal de los recursos publicos. Generando con ello el
efecto mas pernicioso de la corrupcion: un proceso de exclusion (VIRGOLINI: 2004,
261). Derechos tales como la salud, la vivienda, la educacion, el trabajo, etc., pen-
sados para toda la ciudadania, el sistema de corrupcion los convierte en intereses
negociables distorsionando asi la nocidon mas basica de justicia social, que lejos de
ser previsible e igualitaria resulta siendo negociable y arbitraria.

Partiendo del palpable dafio econédmico contra el erario publico, con la consecuente
desatencion del algun sector social como legitimo beneficiario del gasto publico, los
efectos perniciosos de la corrupcién publica inciden sobre el desarrollo y la justicia
social de un pais. En efecto, en cuanto a las obras publicas, cuando el contrato se
realiza en virtud de intereses personales y sin las garantias de imparcialidad y obje-
tividad que deberian haber primado, la ejecucién de la obra se lleva cabo mediante
el disefio y los materiales que menos costos le generen a la empresa contratista
(pues se trata de recuperar la “inversion” realizada ante el ente publico) con el I6gico
perjuicio de los usuarios de la deficiente construccion.

Del mismo modo, podria ser que gracias a un entramado malversador, un hospital
haya adquirido medicamentos caducos, ocasionando, por lo menos, complicacio-
nes de salud en los pacientes que dependan de tales farmacos. Estos dafios que se
especifican en una concreta gestion institucional corrupta no son los unicos.

Desde una perspectiva macro los altos indices de corrupciéon disminuyen el creci-
miento econdmico de un pais, pues un sistema econémico irregular, poco previsible
y garantista eleva los costos del mercado con el resultado l6gico de ahuyentar la
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inversion. Asi mismo, el sistema de corrupcién puede comprometer seriamente la
sostenibilidad de los recursos naturales de un pais (una concesion de explotacién
minera a una empresa que jamas realizé un estudio de impacto ambiental). Es
mas, desde el plano supranacional, cuando las instituciones publicas son conta-
minadas por practicas corruptas no solo pierden legitimidad frente a la ciudadania,
sino que reflejan el poco o nulo afianzamiento democratico de sus instituciones
(HEGEMANN: 2002, 41).

Si lo hasta aqui dicho es correcto, se puede afirmar que la corrupcion es probable-
mente el problema social mas crucial de los que obstaculizan el desarrollo de una
nacion, pues perjudica el correcto funcionamiento de todas las instituciones sociales
(MUSCO: 2002, 27-28). Sin embargo, las medidas de control y sancién no son ex-
clusivas del Derecho penal, medidas tales como la educacion en valores, la eleccién
de los profesionales mas competentes o la reduccion de facultades discrecionales
en los funcionarios publicos parecen ser herramientas idéoneas que permitan des-
estabilizar el sistema de corrupcién (LODGE: 2005, 780-782). Asi mismo, mientras
mayores sean los niveles o mecanismos de transparencia institucional menores
seran los espacios donde se puedan llevar a cabo conductas de corrupcion.

Sin perjuicio de lo expuesto, un correcto planteamiento politico criminal solo puede
aspirar a reducir razonablemente la actividad criminal de corrupcién hasta grados
inferiores de impacto negativo en el funcionamiento de las instituciones publicas
(BORJA JIMENEZ: 2011, 20). Y esto es asi porque eliminar la actividad delictiva
dentro de una sociedad parece ser algo utépico, y con mayor razén cuando se trata
de la corrupcién: un “mal social” que ha acompafado a todas las sociedades a lo
largo de la historia. Casi como si fuese parte de la naturaleza humana.
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Parte general de los delitos contra

la administracién publica y las
consecuencias juridicas del delito

21 Elbienjuridico protegido en el Titulo XVIIl del Cédigo Penal

El bien juridico de relevancia penal en los delitos del Titulo XVIII Cédigo Penal (en
adelante, CP) es la “correcta administracion publica”, entendida como la objetiva,
legal y prestacional administracion o gestion del conjunto de bienes y servicios que
el Estado utiliza para el cumplimiento de sus fines constitucionales. Debemos en-
tender a la administracion publica como aquella actividad que los funcionarios y
servidores publicos desempefian para que un Estado constitucional y de Derecho
pueda cumplir con su rol prestacional. Segun esta perspectiva de bien juridico, no
se protege a la Administracion en si misma, como un conjunto de 6rganos o insti-
tuciones; se protege a la Administracion Publica en sentido funcional, es decir, res-
pecto de los objetivos constitucionales que a través de ella se persiguen. Con esta
definicidon, deberia descartase al patrimonio o a la “gestioén eficaz”, como bienes
juridicos protegidos.

Pues, por un lado, el patrimonio del Estado se protege como el de cualquier otro ciu-
dadano, y, de otro lado, el Derecho penal atiende a la eficiencia en la administracién
de los recursos del Estado, antes que a su simple eficacia.

El bien juridico entendido como la objetiva, legal y prestacional administraciéon pu-
blica es un bien juridico supraindividual. Dicho de otro modo, su titularidad es com-
partida por la sociedad en su conjunto. Es indisponible por un sujeto privado (MAR-
TINEZ: 2007, 188-189).

Por esta razon, sera ineficaz el consentimiento respecto de su lesién o puesta en
peligro. Claro esta que, de acuerdo la configuracion tipica y a la naturaleza de las
conductas reguladas, el titular del bien juridico es el Estado, aunque la repercusién
concreta sobre determinada parcela de la gestién publica sea contra un administra-
do en particular.
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Existe una discusion de larga data respecto de la definicion y di-
ferencia entre los bienes juridicos individuales y supraindividua-
les, sin embargo, tomando en cuenta que cuando se habla de la
gestion estatal nos estamos refiriendo al conjunto de recursos,
servicios y potestades de las que se vale el Estado para cumplir
con sus fines constitucionales, queda claro que estamos frente
a la conocida categoria de bienes juridicos colectivos (Adminis-
tracion Publica).

Acerca del concepto de funcionario

publico a efectos penales

3.1 Planteamiento general

Al Derecho penal, a efectos de definir el concepto de funcionario publico, no le in-
teresa la calificacion juridico-formal, que puede provenir del Derecho administrativo
por ejemplo, sino el hecho de que el sujeto intervenga en el funcionamiento de la
Administracion, donde depende de él que el servicio publico sea realizado con co-
rreccion y normalidad (Olaizola: 1997, 77).

Los elementos del concepto de funcionario publico son los siguientes:

Incorporacionheterénoma | > Posibilidadefectivade
a la funcion puplica desempeiiar el cargo

Para el Derecho penal no es imprescindible que el funcionario publico cumpla con
ser elegido, nombrado y, ademas, haber juramentado y asumido el cargo (esta es
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la razén de la ultima modificacién legislativa del art. 425 CP). Lo que interesa al De-
recho penal es que este sujeto tenga una cercania al bien juridico de forma tal que
pueda afectarlo (Donna: 2000, 273). Por tanto, el titulo habilitante de incorporacion
consistira en la seleccion, la designacion o la eleccién del sujeto para desempenar
actividades o funciones al servicio del Estado (Meini: 2008, 16). Estos titulos habili-
tantes abarcan todas las posibilidades de acceder a la administracion publica:

+ Seleccién: haber elegido a una persona entre otras por parte de una au-
toridad competente. Ejemplo: el juez que es elegido por concurso publico
dirigido por la CNM.

» Designacion: destinar a un sujeto para la funcién publica por parte de una
autoridad competente. Ejemplo: el Presidente de la Republica designa a
un asesor para que sea el encargado del SIN.

+ Eleccién: nombramiento que, por lo regular, se hace a través de un pro-
ceso de votacion. Ejemplo: el congresista que es elegido por eleccion po-
pular.

Respecto del elemento relacionado a la incorporaciéon heterénoma a la funcién pu-
blica, el funcionario publico adquiere dicha calidad a través de una accioén de selec-
cién, nombramiento o eleccién por el pueblo, la norma, o una persona que —distinta
al propio funcionario— ostente el poder suficiente para vincular al nuevo funcionario
publico con la administracion publica. Esta posicién es la planteada por la Conven-
cion Interamericana contra la Corrupcion (en adelante, CICC) y complementada por
la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién (en adelante, CNUC).
Una interpretacion conjunta de ambos Tratados lleva a postular la incorporaciéon
heterénoma a la funciéon publica, en la que resaltan las siguientes caracteristicas:

* No importa la denominaciéon o nomen iuris: la CICC ha dejado en claro
que no importa el nombre formal que se le dé al funcionario para que el
Derecho penal lo considere como tal. Asimismo, la CNUC considera como
funcionario publico a aquel que hubiera sido definido como tal por el Dere-
cho interno de los Estados.

» Titulo habilitante: tanto la CICC como la CNUC ayudan a materializar lo
antes dicho sobre la incorporacién heterénoma del funcionario publico, en
tanto que sefalan como titulo de incorporacion a la seleccién, designacion
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y/o eleccion, elementos que, como ya vimos, incorporan a todas las posi-
bilidades de acceso a la funcion publica de forma heterénoma.

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

La fundamentacién acerca del elemento habilitante para definir el concepto de fun-
cionario publico sirve para solucionar los supuestos de: funcionario de facto y usur-
pacién de funciones. En el primer caso, el sujeto ya ha sido incorporado a la funcion
publica y tiene el poder necesario que le permite vincular al Estado con sus actos;
por lo tanto, debe ser considerado funcionario publico. Piénsese en el caso Monte-
sinos Torres, donde el Tribunal Constitucional mencioné: «(...) Si bien es cierto que
formalmente Vladimiro Montesinos Torres ocupaba el cargo de Asesor Il de la Alta
Direccion del Servicio de Inteligencia Nacional, en realidad, ejercia, de hecho, la Je-
fatura del SIN, cargo que le permitia la custodia y administracién de fondos publicos,
por lo que puede considerarsele sujeto activo del delito, tal como lo prevé el articulo
387 del Codigo Penal»’.

De otro lado, respecto del caso de usurpacién de funciones, el sujeto se coloca, de
forma ilegitima, en la posicién de un funcionario publico. Como dicho sujeto no ha
sido incorporado de forma heterénoma y con un titulo habilitante a la funcién publi-
ca, sino que él, por su propia iniciativa, se ha hecho pasar por funcionario, no podra
contar con el poder para vincular al Estado y, por lo tanto, no debe ser considerado
funcionario publico.

Respecto de la posibilidad efectiva de desempefar el cargo, este elemento también
esta presente en la CICC, en los siguientes términos: «seleccionados, designados
o electos para desempefiar actividades o funciones [...]»2. Dicho de otro modo, la
idoneidad lesiva del funcionario no se configura con la asuncion formal de com-
petencias funcionariales, sino desde el momento en que asume una posiciéon de
dominio efectiva acerca de los intereses de la funcién publica, de tal forma que se
encuentre en la capacidad efectiva de vincular al Estado con sus actos y, por ende,

TEXP. N° 2758-2004-HC/TC, Sentencia del Tribunal Constitucional del 23 de noviembre de 2004.
2Articulo | de la CICC.

L 67



Teoria del delito y delitos de corrupcién de funcionarios

capacidad también para lesionar el fin objetivo, legal y prestacional de la adminis-
tracion publica.

3.2 Concepto de funcionario publico en el Cédigo Penal
peruano

De acuerdo con el articulo 425 del CP peruano son funcionarios publicos:

[ 1. Los que estan comprendidos en la carrera administrativa. ]

4 N

2.Los que desempeiian cargos politicos o de confianza, incluso si
emanan de eleccion popular.

3. Todo aquel que, independientemente del régimen laboral en
que se encuentre, mantiene vinculo laboral o contractual de
cualquier naturaleza con entidades u organismos del Estado,
incluidas las empresas del Estado o sociedades de economia
mixta comprendidas en la actividad empresarial del Estado, y
que en virtud de ello ejerce funciones en dichas entidades u
organismos.

4.Losadministradoresy depositarios de caudales embargados o
depositados porautoridad competente, aunque pertenezcana
particulares.

\ J

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

competente, para desempenar actividades o funciones en
nombre o al servicio del Estado o sus entidades.

6. Los designados, elegidos o proclamados, por autoridad ]

[ 7. Los demas indicados por la Constitucion Politica y la ley.
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Al margen de la taxativa exhaustividad del legislador penal, podemos afirmar que al
Derecho penal, en relacién con los delitos contra la administracion publica cometi-
dos por funcionarios publicos, le interesa unicamente imputar responsabilidad como
autores, a los sujetos de quienes dependa que los servicios publicos se desarrollen
de forma normal y correcta, tanto asi que ha incluido taxativamente a los administra-
dores y depositarios de caudales embargados, por ejemplo. Y es que la concepcién
de funcionario publico que el Derecho penal maneja es amplia y auténoma respecto
de las directrices que el Derecho laboral o administrativo puedan utilizar para definir
tal categoria.

Por ejemplo, el numeral 3 considera como funcionario publico a cualquiera que
mantenga una relacion contractual con algun organismo del Estado. Dicho de otro
modo, la norma penal incluye al trabajador de las empresas del Estado y socie-
dades de economia mixta, al funcionario publico que trabaja ad honorem (caso
de la primera dama de la nacion), a quien cumple un trabajo a tiempo parcial o de
locacion de servicios, al practicante preprofesional sujeto a ley sobre modalidades
formativas laborales, y a otros sujetos que no tienen una relacion laboral formal con
el aparato estatal, pero si un vinculo real-material con la funcion publica.

La ultima modificacion del precepto penal bajo comentario, constituye una clara
muestra de que a efectos penales importa mas la posicion idénea del funcionario
de cara a la lesion o puesta en peligro del bien juridico, que la asuncion formal del
cargo a desempenfar.

Finalmente, el numeral 7 representa una clausula abierta de vital importancia en la
lucha contra la corrupcioén, al establecer que son funcionarios, o servidores publi-
cos, todos los indicados por la Constitucion Politica y la ley. ¢ Qué norma de rango
constitucional o legal nos brinda un acercamiento al concepto de funcionario publico
del Derecho penal? De una revisién de nuestro universo legal, podemos decir que
las normas que brindan un mejor acercamiento al concepto de funcionario publico
en materia penal estan contenidas en leyes o instrumentos internacionales (CICC
y CNUCC), los cuales han sido incorporados al ordenamiento peruano de manera
automatica (modelo monista) por el articulo 55 de nuestra Constitucion, que sefala:

«Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del
derecho nacional».
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Asi, las disposiciones ya resefiadas de los articulos 1y 2 de la CICC y el articulo 2
de la CNUC son normas autoaplicativas o de aplicacion inmediata (selfexecuting) v,
por lo tanto, deben ser tomadas en consideracion por los operadores del Derecho al
momento de determinar quién es funcionario publico.

Los delitos cometidos por

funcionarios publicos

41 Planteamiento general

El Cédigo Penal en su Titulo XVIlI sanciona conductas que atentan contra la gestion
objetiva, legal y prestacional de la Administracion Publica. En esta gran categoria
criminal podemos insertar la categoria de los delitos de corrupcion. Es decir, no
todo delito que atente contra la administracion publica, sera a su vez catalogado
inmediatamente como un delito de corrupcién. Sin embargo, todo delito de corrup-
cion atenta contra los fines legales, objetivos y prestacionales de la Administracion.
Por ejemplo, el delito de “violencia contra la autoridad para impedir el ejercicio de
sus funciones”, no puede equiparase, a nivel de injusto, al delito de cohecho o de
colusion. Y si esto es asi, es porque, a priori, el legislador penal en el primer delito
no sanciona una conducta que lesiona la objetividad o el fin prestacional de la Ad-
ministracion, como si, la efectividad del principio de legalidad, respecto del respeto
por la asuncion o ejercicio del cargo publico, cuando este tenga un origen legitimo.

De otro lado, el legislador ha decidido que, en los delitos de corrupcion, tenga que
intervenir necesariamente, como autor, un funcionario publico, pues es él quien tie-
ne en sus manos la facultad de administracion de alguna parcela del interés ge-
neral. Esta caracteristica es la que convierte a los delitos de corrupciéon en delitos
especiales.
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Podemos identificar dos enfoques en la doctrina y jurisprudencia sobre el contenido
del concepto “delito especial™:

Delito Especial en Delito Especial en

sentido simple sentido complejo

Segun este enfoque, son delitos es-

peciales aquellos que no podrian Este enfoque hace referencia a la
ser cometidos a titulo de autor por razonporlaqueellegisladordecidio
cualquier sujeto, sino tan solo por quesolodeterminadossujetoscuali-
aquellosquetenganlascualidadesy ficadospuedanserautoresdeldelito
condicionesexigidasporeltipopenal especial.

\_ (Goémez: 2006, 27). ) J

Pareceria sensato afirmar que los delitos contra la administracion publica son de-
litos especiales en sentido simple, toda vez que delimitan el circulo de autores vy,
con ello, como hemos visto en los apartados anteriores, se protege eficientemente
la gestion objetiva, legal y prestacional de la administraciéon publica. Sin embargo,
también es necesario analizar a los delitos especiales en sentido complejo, en tanto
que no debemos olvidar que un concepto sin fundamentacion carece de sentido.
Formulado con otras palabras, el concepto simple es solo la puerta de entrada a la
problematica de los delitos especiales, cuya comprensién obliga a conocer el motivo
de la delimitacion del circulo de autores (es decir, incorporar el concepto complejo).

¢, Cual es el fundamento de la restriccion legal del circulo de autores en los delitos
especiales? Esta pregunta nos exige recordar que existe una gran variedad de deli-
tos que pueden ser incluidos en la nomenclatura de delitos especiales. Por ello, no
todos tienen el mismo fundamento material, sino que hay diversas clases de delitos
con distintos motivos y razones por las que el legislador decidié acotar el numero de
autores a un grupo con cualidades especiales.

Pese a ello, antes de abordar la clasificacion de los delitos especiales en sentido
complejo, es necesario hacer un breve rencuentro de las principales posturas sobre
el fundamento de estos delitos. Es asi que expondremos las dos teorias que mayor
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acogida han tenido por la doctrina y que, ademas, han sido asumidas por la Corte

Suprema de la Republica:

La infraccion de deber

El dominio sobre la vul-
nerabilidad del bien juri-
dico.

a. Una primera postura de la teoria de la infraccion de deber fue planteada
como un criterio alternativo a la tesis del dominio del hecho (ROXIN: 2000,
385-434). Asi, el fundamento de la autoria en algunos delitos ya no des-
cansaria en el domino factico del suceso, sino en la titularidad de un deber
extrapenal que es infringido. Para esta tesis, participe del delito sera quien
no porte los deberes especiales que fundamentan el tipo penal.

Para Jakobs, existen dos tipos de deberes, correspondientes a dos ambi-
tos de competencia (JAKOBS: 1997, 347-363):

+ Sonaquellos deberes de todo ciudadano de no da-

fiaranadie (deberes negativos). Lanormasedirige
alciudadano conlaexpectativa que este noinvada
laesferade libertad ajenaatravés de un comporta-
mientocomisivouomisivo.Pertenecenaestacate-
goria los delitos comunes o de dominio

Deberes positivos/institu-
cionales

Deberes generales de
organizacion

Son aquellos que nacen de un estatus del sujeto
(deberespositivos)(Jakobs:1997,348).Estosnose
limitananodanar,sinoqueimplicanunaprestacion
deayudayfomento.Esencialmentesepuededistin-
guirdostiposdedeberespositivos:losfamiliaresy
los estatales (Sanchez-Vera: 2003, 275).
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Del esquema anterior se desprende claramente que los delitos de corrup-
cion deberian calzar dentro de los delitos por infraccion de un deber positi-
vo-institucional (deber estatal). Como consecuencia de esto, el estatus de
funcionario deja de ser un simple elemento agravante del tipo penal, y los
deberes descargados en ellos se constituyen en el fundamento del injusto,
en los delitos contra la administracion publica.

En esta medida, a pesar de todo, parece mas adecuado tomar la infraccién
de deber como un elemento adicional y secundario al momento de imputar
la responsabilidad penal del funcionario publico (ROBLES: 2003, 237). De
acuerdo con nuestro ordenamiento juridico, es mas oportuno encontrar el
fundamento de los delitos especiales en la relacion del sujeto cualificado
con el bien juridico protegido.

Dominio sobre la vulnerabilidad del bien juridico: la teoria del dominio so-
bre la vulnerabilidad del bien juridico sostiene que el criterio de la autoria
de los delitos especiales debe ser buscado no en la infraccion de un deber
formal extrapenal o institucional (como lo sostiene la teoria de la infraccion
de deber), sino en una relacion especial de dominio sobre el resultado lesi-
vo contra el bien juridico (Schunemann: 2004, 13-25).

Este dominio se fundamenta en la posicion de garante del sujeto cualifica-
do, es decir, en la cercania o proximidad al bien juridico protegido, al punto
que le permite tener la capacidad de afectarlo (DONNA: 2000, 273).

Es necesario aclarar sobre este punto, que la cercania al bien juridico no
necesariamente tiene que ser de naturaleza factica, sino que, y esto suce-
de en la mayoria de casos de corrupcion, puede tratarse de una cercania
normativa, respecto de las competencias y garantias que la norma nos
permite imputar contra el funcionario publico inmiscuido en un entramado
corrupto.

La tesis que se comenta resulta pertinente en los casos de los delitos de
corrupcion, porque el funcionario ejerce un control especial sobre el suce-
so que lesiona el correcto funcionamiento de la administracién publica, ello
a raiz del poder estatal del que dispone (DONNA: 2000, 273).
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4.2 Sobre el fundamento de los delitos especiales

En doctrina existen planteamientos sumamente interesantes acerca del fundamen-
to de punicién de los delitos especiales (GOMEZ: 2006, 520-525). Sin embargo,
antes hacer mencién a las posiciones doctrinales es necesario recordar que en los
delitos contra la administracion publica el fundamento de punicidon consiste en la
capacidad lesiva de ciertas conductas en virtud de ciertas atribuciones personales
que sus realizadores portan. Dicho de otro modo, es la trasgresiéon de los deberes
que el Estado y la sociedad descargan en ciertos ciudadanos lo que fundamenta la
punicién de sus conductas.

Elsujetose encuentraenuncuerpoadministrativo (que le exige deberes
de lealtad y fidelidad) donde desempefia funciones que lo acercan aun
bien juridico al cual no todos pueden tener acceso. De esta manera, la
cercaniaconelbienjuridicolepermitelesionarlo.Asimismo,estosdelitos
tienen como segunda caracteristica el tener dos dimensiones:

I. Dimensidnobjetiva,manifestadaenlafuncionespecialdelfunciona-
a) Delitos rio y su dominio sobre el resultado; y

especiales de . » . . ., . o
posicion institu- II. Dimensiénpersonal,manifestadaenlainfracciondedeberesjuridi-

cionalizada cosextrapenales,comosonlosdeberes delealtadyfidelidad deri-
vados de su relacion con la funcién publica (Gomez 2012: 22-24).

Con lo cual se advierte la doble dimension funcionarial del servidor
publico:
I.  Funcionario-administrado y

Il. Funcionario-Administracion.
b) Delitos Elsujeto, sibiennoseencuentraenuncuerpoadministrativo que le exija
especiales de | deberesdelealtadyfidelidad, desarrollaunafunciénsocialdesdelacual

posicién no ins- accede a un estado de especial de vulnerabilidad del bien juridico
titucionalizada

c) Delitos Sondelitosespecialesquenosefundamentanenunafunciéninstitucional
especiales con | osocial,sinoque ellegislador harecortado el circulo de autores debido
elementos me- | aque ciertas conductas delictivas son realizadas habitualmente por de-

ramente tipifica- terminados grupos de sujetos. Seraautor de estos delitos quientengael
dores dominio del hecho.
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En este orden de ideas, los delitos especiales pueden ser propios o impropios.

La cualidad del autor (funcionario publico para los delitos materia
de esta manual) fundamenta la responsabilidad penal. Es decir, si
el delito es cometido por un autor que no tenga dicha calidad, no
existetipopenalcomunsimilarporelque puedaresponder (ABAN-
TO: 2001, 41).
Lacualidadespecialdelautorsolamenteequivaleaunelementoadi-
Delitos especiales | cionalqueagravaoatentalaresponsabilidad penalyaexistenteen
impropios un delito comn. Asi, si el sujeto no tiene tal cualidad, respondera
inmediatamente por el delito comun (Abanto: 2001. 42).

Delitos especiales
propios

De acuerdo con lo estudiado hasta ahora, la cualidad de funcionario publico no
es un elemento meramente modificador de la pena (circunstancias agravantes o
atenuantes), sino que es un elemento “fundamentador” de la responsabilidad penal
(GOMEZ: 2006, 507). Desde nuestra postura acerca del dominio sobre la vulnerabi-
lidad del bien juridico, esto es asi, porque la funcién especial del funcionario publico
es el nucleo de la responsabilidad penal. Por ello, no es posible hablar de delitos
especiales impropios en materia de corrupcion.

Como consecuencia de ello, es posible afirmar que los mal llamados delitos espe-
ciales impropios no son simples tipos cualificados de los correspondientes delitos
comunes, sino que son delitos con autonomia (RUEDA: 2010, 76).

En esta medida, existe un concurso aparente de leyes entre el delito de corrupcion
y el delito comun, siempre que compartan elementos de la conducta tipica, que de-
bera resolverse por el criterio de especialidad, de preferencia el delito de corrupcién
(SANCHEZ-VERA: 2003, 287).

4.3 Autoria en los delitos contra la Administracion Publica

Hasta aqui se realiz6é un repaso breve acerca de los fundamentos que sustentan la
punicidn de las conductas que lesionan o ponen en peligro la gestion objetiva, legal
y prestacional de la administracion publica. Y con ello, deberiamos estar en condi-
ciones de mencionar quién es el autor de tales comportamientos tipicos.
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El fundamento del injusto de los delitos especiales que el legislador tipifica en el Ti-
tulo XVIII CP radica en los deberes institucionales que sustentan el funcionamiento
de la Administraciéon, entendida como la institucion social mas importante para el
Estado, pues representa la suma de recursos que le permiten cumplir con sus fines
constitucionales. De hecho, es desde la propia Constituciéon de dénde debemos
extraer los principios rectores que guian el funcionamiento de la Administracion y
complementar el razonamiento con normas de menor rango, como por ejemplo,
leyes organicas, reglamentos, directivas, etc.

Si los funcionarios publicos son aquellos ciudadanos que pueden vincular al Esta-
do con sus actos es justamente el poder que la funcién publica otorga lo que los
posiciona en una potencial esfera lesiva frente al bien juridico objetiva, legal y pres-
tacional administracion publica. Este sera el fundamento de autoria en los delitos
cometidos por funcionarios publicos.

Sin embargo, el legislador también sanciona a titulo de autoria supuestos en los cua-
les no es necesariamente un funcionario publico quien participa en el suceso delictivo
(cohecho activo o trafico de influencias) y en estos casos el fundamento de autoria
no sera distinto. Es decir, si es de la propia Constitucién de donde se extraen los
principios rectores de la Administracion, y como norma suprema vincula a todos los
ciudadanos por igual (funcionarios 0 no) resulta razonable exigir de todos los perso-
nas esos mismos principios rectores, en especial cuando un particular se encuentra
en una situacién especial de interaccion con alguna parcela de la gestion publica.

Para decirlo de otro modo, los deberes institucionales que guian el buen funcio-
namiento de la administracion del Estado nos vinculan a todos: funcionarios o no.
Distinto sera el nivel de vinculacion y la cantidad de deberes asumidos, cuestiones
que dependen de la -calidad en términos penales- del autor del delito.

Para explicarlo con un ejemplo, no resulta razonable exigir una valoracién proba-
toria justa en un particular, pero si en juez, pero, de ambos podremos exigir, entre
otros deberes generales, el no realizar comportamientos que lesionen o pongan en
peligro la imparcialidad de la administracion.

Si lo dicho hasta aqui es correcto, el fundamento del injusto de autoria en los delitos
cometidos contra la administracion publica es el mismo tanto si se trata de funciona-
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rios o de particulares. Sin perjuicio de advertir el distinto nivel de exigencia en térmi-
nos cuantitativos y cualitativos entre cada uno de los supuestos (autor-funcionario
publico y autor-particular).

4.4 Sistema de participacioén en los delitos contra la
Administraciéon Publica

En la doctrina penal, se han reconocido dos vertientes tedricas para solucionar la
intervencién del particular en esta clase de delitos: las teorias de la impunidad y las
teorias de la responsabilidad.

» Teoria de la impunidad: sostiene que el extraneus nunca podra responder
penalmente por un delito especial, dado que su responsabilidad penal es
una responsabilidad auténoma o principal no derivada de la responsa-
bilidad del autor del delito especial. No obstante, nosotros, al igual que
la doctrina penal mayoritaria, consideramos que el participe de un delito
debe responder por su propia conducta delictiva, pues el principio de “res-
ponsabilidad por el propio hecho” del Derecho Penal asi lo exige (MIR
PUIG: 2005, 132). Sin embargo, de acuerdo al clasico planteamiento, la
responsabilidad del participe del delito nunca es “auténoma”, sino que
siempre es complementaria a la del autor (sin autor del delito, no hay
participe del delito).

+ Teoria de la responsabilidad: sostiene que el extraneus que participa en la
comisién de un delito especial debe también responder penalmente. Den-
tro de esta corriente de pensamiento, se han reconocido principalmente
dos tesis: la tesis de la infraccion de deber y la tesis de la vulnerabilidad
del bien juridico.

Consideramos que la segunda teoria (teoria de la responsabilidad) es la posicién
correcta. En efecto, desde nuestro punto de vista, no existe obstaculo alguno para
que, en los delitos especiales —al igual que en cualquier otro delito—, se utilicen las
reglas generales de la participacion (Art. 24° y 25° CP) para ampliar la sancion de
los tipos penales contra aquellos que determinan o contribuyen a que el autor co-
meta el delito.

En la actualidad, la teoria unitaria o de la unidad del titulo de la imputacion es la
dominante en la doctrina penal peruana (VILLAVICENCIO: 2006, 505 / ABANTO:
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2004, 6). Segun esta tesis, el participe extraneus que participa en un delito especial
debera ser sancionado como participe de ese delito especial. Esto es, tanto intra-
neus como extraneus responden por el mismo delito especial.

Esta teoria sostiene que el extraneus sera sancionado como participe de un delito
especial, en tanto que él llega a tomar parte en un hecho mas grave que un delito
comun, con el conocimiento, ademas, de que al funcionario extraneus le resultara
mas accesible el bien juridico que se pretende vulnerar en esa estructura institucio-
nal (GOMEZ: 2006, 465). Esta es la teoria que compartimos en este curso, puesto
que respeta el principio de “accesoriedad limitada”, el verdadero desvalor penal que
subyace en la conducta del extraneus y no deja espacios de impunidad. Asimismo,
realiza una interpretacion correcta del articulo 26° CP.

Ahora bien, una de las criticas que ha recaido sobre la teoria de la unidad del titulo
de la imputacién es que la pena abstracta aplicable al extraneus seria despropor-
cional, puesto que seria la misma que la del intraneus en los delitos especiales. Es
por ello que se ha formulado una teoria mixta que, siendo todavia una teoria de la
unidad del titulo de la imputacién, propone aplicar una ruptura en la penalidad (mar-
co penal) del extraneus e intraneus.

El fundamento normativo de esta teoria se encuentra, nuevamente, en el articulo
26° del CP (PARIONA: 2006, 767). Se sostiene que el término “responsabilidad” del
articulo 26°se refiere unicamente a la “culpabilidad” del sujeto. Los partidarios de
esta teoria sostienen que podria realizarse una “ruptura formal” del titulo de impu-
tacion (solo para efectos de determinar la penalidad) a través del entendimiento de
que, en los sujetos especiales (por ejemplo, los funcionarios publicos.), la cualidad
especial en realidad no estaria relacionada con el injusto (tipicidad y antijuridicidad
de la conducta), sino con la culpabilidad del agente. Por tanto, al ser la culpabilidad
siempre personal, es incomunicable a los extraneus conforme con el articulo 26°. Al
tener el intraneus una cualidad especial personal que no tiene el extraneus, a este
le corresponde una pena menos grave que la de aquel.

De esta manera, se dice que cuando estemos frente a un delito especial impropio,
se debera sancionar al extraneus con una pena dentro del marco de la pena abs-
tracta establecida para el delito comun subyacente (ABANTO: 2004, 17) (por ejem-
plo, el extraneus sera sancionado como cémplice del delito de peculado, pero se le
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aplicara una pena dentro del marco penal abstracto del delito de hurto o apropiacién
ilicita), mientras que si estamos ante un delito especial propio, solo se le atenuara la
pena establecida en el delito especial.

No obstante lo interesante de esta salida penolégica, nosotros consideramos que
si intentamos sustentar la unidad del titulo de imputacion en razén del verdadero
desvalor penal de la conducta (del delito de corrupcién, por ejemplo), tendriamos
que concluir, por fuerza, que la reduccién de la pena aplicable sobre el extraneus
tendra que desprenderse del marco penoldgico del delito especial, y no de otro de-
lito comun correlativo.

'Jl Principales delitos contra la
il Administracion Publica

A. Los delitos de cohecho

Los delitos de cohecho, también denominados en estricto “delitos de corrupcion
de funcionarios”, vienen a representar un conjunto de delitos consistentes en la
compra-venta de la funcion publica. Como caracteristica comun de estos delitos
tenemos su “bilateralidad” o su naturaleza de “delitos de participacion necesaria”
(punible), pues siempre son dos partes las que intervienen:

I. El funcionario que acepta o solicita el “pago” por la venta de la funcién
publica y;

II. El sujeto que compra el “servicio” o recibe el ofrecimiento del funcionario.

A.1 Los delitos de cohecho pasivo

Las figuras delictivas de cohechos pasivos, a grandes rasgos, sancionan
al funcionario que recibe, acepta recibir o solicita de una persona una ven-
taja o beneficio de cualquier indole a cambio de realizar algun acto con-
forme (cohecho pasivo impropio) o contrario (cohecho pasivo propio) a
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sus funciones publicas. En otras palabras, los delitos de cohecho pasivo
se encargan de incriminar solo a una de las partes intervinientes en el
contexto de compra-venta de la funcién publica: al servidor publico en el
ejercicio de su funcion.

Respecto del tipo penal del art. 393 CP, en la doctrina penal comparada
(DE LA MATA: 2006, 110) y nacional (ABANTO: 2003, 422), parece haber
acuerdo en que el bien juridico especifico protegido por el cohecho pasi-
vo propio es la “imparcialidad” en el ejercicio de la funcion publica. Esto
implica el deber de los operadores publicos de obrar con neutralidad y
objetividad, de tal forma que se satisfaga el interés general y no intereses
privados. Dicho de otro modo, en el delito de cohecho pasivo se protege la
gestion objetiva de la Administracion.

Con relacion al tipo penal de art. 394 CP, el bien juridico especifico depen-
de de la modalidad de cohecho pasivo impropio que se cometa:

I. Si el acto por el cual el funcionario recibe, acepta o solicita la ventaja es
un acto propio del cargo de caracter “reglado” —es decir, sin poder de dis-
crecionalidad—, el bien juridico protegido seréa el “ejercicio no abusivo
del cargo publico”;

II. Si el acto por el cual el funcionario recibe, acepta o solicita la ventaja es
un acto propio del cargo de caracter “discrecional” —es decir, el funciona-
rio tiene poder de decision sobre determinada relacion juridica con la Ad-
ministracion—, el bien juridico protegido sera, al igual que en el cohecho
pasivo propio, la gratuidad de la funcién publica.

Cuando nos referimos al delito del art. 397 CP, la identificacion del bien ju-
ridico protegido en el delito de cohecho activo dependera de la modalidad
delictiva que cometa el autor:

I. Si el autor entrega la ventaja a un funcionario para que realice u omita
un acto en violacién de sus obligaciones, o para que realice un acto
propio de sus funciones, pero con poder discrecional, el bien juridico
protegido sera la “imparcialidad” o la “gratuidad” en la funcién publica
(RODRIGUEZ: 1999, 85-89);
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[I. Si el autor entrega la ventaja a un funcionario para que realice un acto
propio de su cargo de caracter “reglado”, el bien juridico protegido sera
el “ejercicio no abusivo del cargo publico.

A.2. Elementos problematicos
El sujeto activo

El sujeto activo del cohecho pasivo propio e impropio solo puede ser aquel
funcionario que actua en el ambito de sus competencias; es decir, el fun-
cionario que actua invadiendo las funciones de otro o que actua al margen
de sus competencias no puede ser sujeto activo.

Asi pues, los actos funcionales que se venden por parte del funcionario
publico a cambio de la dadiva o beneficio tienen que estar siempre rela-
cionados con las competencias funcionariales propias del cargo. Cuando
el funcionario que recibe la dadiva o beneficio no tenga atribuciones sobre
el acto que vende, podremos estar ante dos posibles situaciones. Por un
lado, podria haber “usurpacion de funciones” —si realiza acciones para las
que no tiene competencias y, por otro lado, podria haber “trafico de influen-
cias” si la recepcion o aceptacion de la dadiva o beneficio es para que el
funcionario intervenga ante otro funcionario que conoce de un procedi-
miento administrativo o judicial.

Cabe seialar que, aun cuando el funcionario no ejecute los actos directa-
mente, sino a través de subordinados, también habra que apreciar un acto
propio de sus competencias legitimas y, por lo tanto, podra ser aplicado el
delito de cohecho pasivo.

La recepcion del beneficio por persona interpuesta

El funcionario que utiliza a otra persona para recibir el beneficio podra ser
considerado “autor mediato” (si se ha utilizado sobre el extraneus coac-
cién, engafio, amenaza, etc.) o simplemente “autor” del delito (si la perso-
na interpuesta actua con pleno conocimiento de su accionar delictivo). En
este ultimo caso, la persona interpuesta es considerada un “instrumento
doloso no cualificado” que, a nuestro juicio y siguiendo la “teoria de la uni-
dad del titulo de la imputacién”, debe responder como complice del delito
de cohecho pasivo. Un extraneus no podra ser autor del delito especial en
ningun caso.
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La no necesidad de contenido patrimonial de la ventaja o dadiva

Se ha discutido en doctrina si un favor sexual o sentimental puede consti-
tuir un beneficio que se entrega al funcionario a cambio de que realice un
acto contrario a sus obligaciones o propio de su cargo. Los tipos penales
nacionales de cohecho si permiten incluir dentro del concepto “ventaja” o
“beneficio” (los favores sexuales, por ejemplo) supuestos que no necesa-
riamente tengan contenido patrimonial o econémico (ROJAS: 2007, 644).
Este es un principio establecido en la CNUC en su articulo®.

En estos casos, aun cuando no se pueda poner un precio de mercado a
la ventaja obtenida por el funcionario, si existe un condicionamiento del
ejercicio de la funcién publica a fines distintos a los intereses generales,
por lo que es perfectamente posible apreciar la configuracion del delito*.

A.3. Sistema concursal de los delitos de cohecho

El legislador penal, respetuoso del principio de responsabilidad por el pro-
pio hecho, sanciona por separado y de acuerdo al particular comporta-
miento tipico, al autor de cohecho activo (sujeto particular) y al de cohecho
pasivo (funcionario publico). Y eso es asi en virtud del “criterio de subsidia-
riedad”. Es decir, en los supuestos en los que un sujeto interviene con una
sola conducta como autor y participe en diferentes delitos debe prevalecer
la intervencién de mayor gravedad: la intervencion delictiva como autor.

3CNUC, articulo 3: para la aplicacion de la presente Convencion, a menos que contenga una disposicion
en contrario, no sera necesario que los delitos enunciados en ella produzcan dafio o perjuicio patrimo-
nial al Estado.

4En este mismo sentido se ha pronunciado la Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion, la
cual, en su articulo 15°, establece que para apreciar un delito de soborno (cohecho) se debe aceptar o
solicitar en general un “beneficio indebido”; es decir, no interesa el contenido econdmico o no de este.
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Problema concursal entre el delito de cohecho pasivo y el delito de
concusion (art. 382° CP)

Entre el delito de cohecho pasivo y el delito de concusion existen las si-
guientes semejanzas:

1
¢ Elsujetoactivoesun
funcionario publico.

2

* Ambos delitos impli-
can un abuso de po-
der del funcionario

3
¢ Enlosdosdelitosexis-
te un beneficio parael
autor.

No obstante, existen también importantes diferencias sustantivas:

En el delito de concusion
media violencia, amenaza
oengafocomoinstrumen-

tos que vician la voluntad
del particular (Rojas 2007:

365-368)

En el delito de concusion
elparticularqueinterviene
no responde penalmente

Ambas caracteristicas no se registran en el tipo penal de cohecho.

Asi pues, al tener los delitos de cohecho pasivo y concusién ciertos ele-
mentos divergentes, existe entre ellos un concurso aparente de delitos que
debera resolverse a través del criterio de especialidad.
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Delito Diferencias Semejanzas

* Usodeviolencia,amenazao engafio Elsujetoactivoesunfuncio-
que vicia la voluntad del particular nario publico

Concusion + El particular sobre el que recae la | « Existe abuso de poder del
violencia, amenaza o engafio que no funcionario
responde penalmente * Existebeneficioparaelautor

¢ Existe libertad contractual entre el
funcionario y el particular

Cohecho * Noexistenmediosquevicienlavolun-
pasivo tad del particular

¢ Elparticularqueintervienepuederes-
ponder penalmente.

B. El delito de peculado

La definicion del bien juridico especifico protegido por el delito de peculado la pro-
porciona el Acuerdo Plenario N° 4-2005/CJ-1165. Este sefiala que el peculado es un
delito pluriofensivo y que el bien juridico contiene dos partes:

I. Garantizar el principio de no lesividad de los intereses patrimoniales de
la Administracion Publica; y

[I. Evitar el abuso del poder que tienen los funcionarios o servidores pu-
blicos, conducta que transgrede los deberes funcionales de lealtad y
probidad.

Aspectos problematicos

Un aspecto problematico es la posicién que el funcionario publico debe tener para
poder cometer el delito de peculado. Asi, para que un funcionario pueda ser consi-
derado autor de este delito, los recursos o caudales publicos no tienen que encon-

SAcuerdo Plenario N° 04-2005/CJ-116, fundamento juridico n° 6.
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trarse necesariamente bajo su tenencia material directa. Lo contrario seria tanto
como volver al “ciego causalismo”. Por el contrario, lo que se exige es que el fun-
cionario en cuestién cuente con la disponibilidad juridica. Esta implica que la com-
petencia funcionarial del agente, por efecto de la ley, le otorgue libre disposicion
sobre los bienes, caudales o recursos. Para decirlo en otros términos, el funcionario
debe tener una competencia especifica sobre los recursos publicos, adquirida por
efecto del cargo publico que desempefa. Algo que no debe asimilarse a la tenencia
o custodia material de los bienes o recursos. Y asi lo entiende el Acuerdo Plenario
N° 4-2005/CJ-116.

Ejemplo: caso de la congresista Canchaya

Elsa Canchaya fue condenada por el delito de nombramiento ilegal,
pero también pudo ser condenada por el delito de peculado a favor
de tercero, puesto que la conducta ilicita que cometid consistio en
contratar como asesora de su despacho a la seforita Jacqueline
Simén Vicente, quien no contaba con los requisitos necesarios y
exigidos por ley para ocupar dicho cargo de asesora del despacho
congresal. Esta sefiorita, ademas, laboraba en casa de Elsa Can-
chaya como empleada del hogar.

Tal como se establecio en la sentencia que la condend por delito de
nombramiento ilegal®, la ex congresista Canchaya tenia el control
sobre la designacion directa de su asesora. En este sentido, si bien
la ex congresista no tenia el control material sobre el dinero que
se le pagaba a su asesora, dado que podia designar discrecional
y directamente a quién seria su asesora, si tenia una competencia
funcional o disponibilidad juridica sobre los recursos que se destina-
rian a pagar el sueldo que indebidamente recibi6 Jacqueline Simoén
Vicente.

6Sentencia emitida por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia, recaida en el expe-
diente N° 07-2007, de fecha 7 de octubre de 2009.
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Un segundo elemento problematico es el concerniente a los viaticos como objeto
de la accion en el delito de peculado. El problema radica en que no hay un acuerdo
en doctrina ni en jurisprudencia respecto a si el no reintegro de saldos no utiliza-
dos por parte del funcionario publico que recibe los viaticos constituye un delito de
peculado por apropiacion o por utilizacion (distraccion). O si, por el contrario, dicho
hecho no tiene relevancia penal. Pues bien, se debe entender por viatico «cualquier
asignacion en dinero o en especie, fuente de financiamiento por viajes dentro del
pais (o fuera del pais), que perciba el comisionado por cualquier concepto de viajes
en comision de servicio oficial o capacitaciones autorizadas.»’

El ' En otras palabras, los viaticos seran «la asignacién que se otor-
; ga al personal comisionado, independiente de la fuente de fi-
nanciamiento o su relacién contractual, para cubrir gastos de
alimentacion, alojamiento, movilidad local (desplazamiento en
el lugar donde se realiza la comisién) y movilidad de traslados

(hacia y desde el lugar de embarque [...].»®

Asi las cosas, el no reintegro de saldos no utilizados por el funcionario publico que
recibe los viaticos constituyen un delito de peculado por apropiacion o por utilizacion
(distraccidn). Esta posicidon se encuentra apoyada por lo dispuesto en el articulo 3
del Decreto Supremo N° 007-2013-EF, segun el cual los funcionarios publicos se
encuentran obligados a rendir cuentas por los gastos debidamente fundamentados
por concepto de movilidad, hospedaje y alimentacion que requiera su comision de
servicio.

Ello quiere decir que los funcionarios publicos no cuentan con discrecionalidad ab-
soluta en relacién a los fondos publicos que les son entregados en calidad de via-
ticos. Por el contrario, tienen el deber de rendir cuentas de los gastos efectuados.
Como puede apreciarse, esta postura es la que se condice mejor con el bien juridico
protegido en el delito de peculado: la administracion integra, leal y proba del dinero
publico que le es confiado al funcionario en razén de su cargo.

"Definicién tomada de la Directiva N° 004-2011 UNH.
8Directiva N° 009-2005/CONSUCODE/PRE.
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Ahora bien, un tercer problema que surge en este punto es dilucidar si el delito de
peculado se realiza via la apropiacion del dinero recibido en calidad de viatico o por
la utilizacion indebida de aquel. La opcidon mas correcta es la de considerar que se
trata de delitos de peculado por utilizacién. Se entiende que los billetes se entregan
en propiedad, por ende, un agente publico no podra apropiarse de algo que ya se
encuentra dentro de su patrimonio.

EI ' Es por ello que la no devolucion del saldo no utilizado del viatico
constituye un supuesto de utilizacion indebida del patrimonio
administrado por el Estado, mas no una apropiacion en si°.

Sistema concursal

Entre el delito de peculado y el de malversacion existen algunas similitudes, por lo
que podria presentarse algun nivel de complejidad concursal. Asi pues, por ejemplo:

I. El objeto en ambos delitos es el dinero o bienes del Estado que el funciona-
rio domina en razén de su cargo;

II. Se exige una relacién funcional especial entre el funcionario publico y los
bienes o el dinero publico; y

[ll. Tanto en el peculado como en la malversacién se puede terminar afectando
definitivamente la prestacion de un servicio o la especifica gestion de una
parcela de la funcién publica.

Sin embargo, la diferencia entre el delito de peculado y la malversacion de fondos
es marcada. Si bien en ambos delitos el funcionario debe encontrarse en una posi-
cion especial frente a los bienes o dinero publico, en el delito de peculado, el funcio-
nario publico debe tener una relacion de competencia funcional o de disponibilidad
juridica.

%Una explicacion mas detallada de esta postura se puede encontrar en “Los viaticos como objeto de la
accion del delito de peculado” (Boletin Anticorrupcion 2011: pagina 3).
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Por otro lado, en el delito de malversacién de fondos, el funcionario debe encon-
trarse en una relacién mas estricta, pues los bienes objeto del delito deben estar
siendo administrados por el agente. Esto supone que el funcionario publico tenga
la facultad no solo de disponer de los bienes publicos, sino, especificamente, de
aplicarlos a finalidades legalmente determinadas. En este sentido, entre los delitos
que se comentan existira solo un concurso aparente, el mismo que se resuelve de
acuerdo a la especificidad tipica del caso concreto™.

Ejemplo

El famoso caso del congresista Anaya Oropesa, conocido a raiz de
este caso como “Comepollo”, constituye un ejemplo de la comision
del delito de peculado. Fue condenado por el delito de peculado
doloso tras haber presentado documentacion falsa para obtener re-
embolsos indebidos por gastos simulados en consumo de “pollos
a la brasa” y compra de pasajes de transporte terrestre y aéreo.
En este caso, si bien el Sr. Anaya Oropeza no tenia fisicamente el
dinero que posteriormente se le reembolsd, si disponia normativa-
mente del mismo —si tenia disponibilidad juridica entonces-, pues
el Reglamento del Congreso de la Republica (Art. 22° Inc. “’) lo
facultaba a administrar dicho dinero, a efectos de cumplir con los
deberes propios de su funcion publico-parlamentaria.

Para mayores alcances revisar la sentencia recaida en el expe-
diente N° 08-2008 emitida el 11 de febrero de 2011.

Cabe mencionar brevemente que uno de los recientes problemas que se presentan
en este punto es el concerniente a la utilizacion de caudales y bienes publicos para
una finalidad publica en el sentido formal -como fines sociales o benefactores-, pero

9En esta misma linea, Fidel Rojas opina que “la aplicacion diferente, es decir, la utilizacion, empleo o in-
version distinta, tiene que circunscribirse al ambito de los diversos destinos oficiales o publicos. Porque
si el funcionario destina el dinero o bienes a su uso, provecho personal o de terceros, el tipo penal no
sera malversacion sino peculado” (2007: 552).
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que en realidad sirven para conseguir determinados fines proselitistas politicos. En
este supuesto nos encontramos ante una aplicacion privada de aquellos caudales o
bienes publicos, lo que nos lleva a concluir que estamos ante un caso de peculado.

¢Como se

Delito Similitudes Diferencias resuelve el
concurso?

¢ El objeto del delito es | *+ El funcionario publico |« Debidoalasdiferencias

el dinero o bienes pu- debetenerrelaciondedis- expuestas y por el prin-

blicos. ponibilidadjuridicasobre cipio de especialidad,

El autor de ambos deli- | €l bien publico. estamos frente a un

tosdebeencontrarseen | * La finalidad que se le da| concursoaparenteentre
una relacién funcional | alosrecursospuiblicoses | ambos delitos que se
respecto de los bienes |  privada. resuelve, en el caso de

o recursos publicos. |« Elfuncionario debe tener aproplaclonoutll'lzaf:lon
de recursos publicos

para fines privados, a

Peculado

o En ambos delitos se | unarelacionmas estricta,
puedeterminarafectan- | puesto que administray

c .
2 do definitivamente la| destinalosbienesydinero | favordeldelitodepecu-
© prestacion de unservi- | publicoafinalidadesespe- lado.

’g'» cio o funcién publica. cificamentedeterminadas

© or la ley.

< p Yy

* Lafinalidad queseledaa
losrecursospublicostam-
bién es publica.

Finalmente, también existe concurso aparente de delitos entre el peculado y otros
delitos comunes, como lo son la apropiacion ilicita (articulo 190° CP) y el delito de
hurto (articulo 186° CP). Sin embargo, por el principio de especialidad, el delito de
peculado subsumiria las conductas de la apropiacion ilicita y del hurto cuando de
los hechos se advierta que la apropiacion solo pudo ser posible en virtud del uso
indebido del poder publico que la Administracidon otorga a sus operadores.
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Diferencias

¢Como se resuelve el

concurso?

Peculado

Apropiacion
llicita

En los tres delitos, el
sujeto activo comete
el delito quedandose o
apropiandosededinero
o bienes que no le per-
tenecen.

En el delito de pecu-
lado y de apropiacion
ilicita, el sujeto activo
puedecometereldelito
utilizando, también, el
dineroorecursospubli-
cos paraun fin privado
distinto al fin publico

* El delito de peculado

es un delito especial,
puesto que exige que
sea un funcionario
publico quien lo co-
meta. Por su parte, la
apropiacionilicitay el
hurto son delitos que
puedensercometidos
porcualquierpersona.
Elbienjuridicoprotegi-
doeneldelitode pecu-
lado es distinto al bien
juridicoprotegidoenel

* Porelprincipiode especia-

lidad,laconductatipificada
en el delito de peculado es
mas especificay subsume
de manera mas completa
los hechos, en compara-
cién con la de apropiacion
ilicita o hurto. En este sen-
tido, elconcurso seriasolo
aparente.

.g para el que esta desti- |  delito de apropiacion
I nado. ilicitay/ohurto(donde
elbienjuridico genéri-
co es el patrimonio).
C. El delito de malversaciéon de fondos

El bien juridico especifico que se tutela penalmente en el delito de malversacion
de fondos es la correcta y funcional aplicacion de los fondos publicos. En otras pa-
labras, busca proteger que la ejecucion del gasto, o el empleo de bienes y dinero
publico, se realice bajo los parametros de una organizacién racional, ordenada y
legitima (Rojas: 2007, 549-550 / Abanto: 2003, 381 / Salinas: 2011, 386).

Elementos problematicos

Como se adelanté en el acapite correspondiente al delito de peculado y sus pro-
blemas concursales, en el caso del delito de malversacion, el tipo penal exige una
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relacion estricta y directa entre el funcionario y los recursos publicos. Dicha relacion
consiste en administrar los bienes y dinero publico y no simplemente tener un po-
der de control o disposicion por efecto del cargo que el funcionario tenga. De este
modo, se constata la facultad de disponer de los recursos publicos y también de
aplicarlos a finalidades que hayan sido legalmente determinadas. Ello implica que el
agente tiene la facultad o el deber de implementar y aplicar los planes que han sido
previamente trazados por la administracion publica respecto de bienes o recursos,
mediante la emisién de decretos, resoluciones o reglamentos. El destino o finalidad
se encuentra contemplado en normas presupuestales. Ademas, la finalidad debe
ser expresa, pues de lo contrario, el agente publico tendria discrecionalidad para
aplicar los recursos publicos a los fines publicos que él considere necesarios (Aban-
to: 2003, 384).

Un tercer elemento por considerar en relacion con el delito de malversacion es que
el tipo penal exige como uno de sus elementos la lesion o puesta en peligro de la
funcién o servicio legalmente previsto. Es decir, la desviacion de los bienes o dinero
publico debe generar la omisidén u obstruccién de la prestacion del servicio inicial-
mente contemplado en la Ley.

Finalmente, un punto por destacar es que la desviacién de fondos publicos debe
darse hacia otro fin publico y no hacia un fin o beneficio privado. Un aspecto para
distinguir el delito de malversacion del delito de peculado es el destino para el cual
se emplean los recursos publicos. El delito de malversacién exige que el dinero o
bienes publicos sean utilizados para otro destino publico, ya que si se emplean para
un beneficio de caracter privado, estariamos ante la posible comisiéon de un delito
de peculado. Por lo demas, el caracter definitivo del nuevo destino de los fondos
publicos significa la imposibilidad de retrotraer los efectos de la nueva asignacion
presupuestal, respecto del original destino legalmente preestablecido.

Sistema concursal

En lineas precedentes se tomo postura acerca del aparente concurso entre el delito
de peculado y el de malversacion de fondos. Sin embargo, otro supuesto de concur-
so podria presentarse entre del delito de malversacion y el de abuso de autoridad
(articulo 376° CP). Sin embargo, por efecto del principio de especialidad, y cuando
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de los hechos esto sea pertinente, la conducta contemplada en el delito de abuso
de autoridad seria subsumida por la redaccién mas especifica del delito de malver-
sacion.

Debemos recordar en este punto que no todos las conductas que atentan contra la
Administracion Publica son necesariamente supuestos delictivos de corrupcién. Por
tanto, en el supuesto en el que medie un pago como retribucién de una malversa-
cion de fondos, nada impide que exista un concurso real entre los delitos de cohe-
cho y de malversacion de fondos. Y esto es asi, no solo por la diferencia de sucesos
tipicos, sino ademas y principalmente, porque la categoria criminal de la corrupcion
tiene su propio injusto desvalorado por el Derecho penal, el mismo que ha de ana-
lizarse y valorarse de forma independiente del resto de comportamientos tipicos.

Delito Similitudes ¢ Como se resuelve el concurso?
Abuso: el funcionario publico |+ El delito de abuso de autoridad contempla
47 abusa,cometeuordenacometer |  una conducta mas genérica. Seria residual
2 2 un acto arbitrario respecto del delito de malversacion.
2 % Perjuicio:elactocausaperjuicio
<® a alguien
Abuso: al destinar los bienes o | * Eldelitodemalversacionprevéunaconducta
recursospublicosaunfindistinto masespecificaqueelabusodeautoridad.Es
ydefinitivoaldeterminadoporla |  decir,eltipopenalexigeunaformaespecifica
norma, el funcionario esta abu- deabusardelaautoridadqueelcargoleotor-
5 sando de su poder y actuando gaalfuncionario al prever que este sea san-
'g de manera arbitraria. cionado penalmente por haber actuado con
g Perjuicio: generaunperjuicioen unac.ilscrecmnalldadq.uenole,correspopde,
> las personas queson destinata- destinandofondos obienes publicos afines
§ rias del servicio que se ha visto distintos a los que la ley le manda.
directamente afectada por la | ¢ Asi,porelprincipiodeespecialidad,setrata-
desviacion de los fondos. riade unconcurso aparentey se aplicariael
tipo penal de malversacion.
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D. El delito de enriquecimiento ilicito

El bien juridico del enriquecimiento ilicito tiene naturaleza autbnoma (Abanto: 2003,
540-541), pues las conductas que le preceden no tienen que ser necesariamente
otros delitos de corrupcién. Es decir, es suficiente que la fuente ilicita de enriqueci-
miento esté constituida por actos no ajustados a Derecho™ . En esta medida, el bien
juridico protegido en el delito de enriquecimiento ilicito se aproxima al bien juridico
general de los delitos de corrupcion: el correcto y normal funcionamiento de la admi-
nistracion publica (Montoya 2012: 62-63), el cual se manifiesta en los principios de
probidad, transparencia y veracidad en el ejercicio de la funcién publica.

Elementos problematicos

Estamos ante un delito especial de posicién institucionalizada. En esta medida, el
sujeto, al momento de ingresar a la funcion publica, asume no solo potestades, sino
también un conjunto de derechos y deberes que delimitan sus potestades, sino tam-
bién un conjunto de derechos y deberes que delimitan sus actos (Montoya: 2012,
64). En concreto, el funcionario publico tiene deberes de probidad y transparencia
que trazan una frontera clara entre las fuentes legitimas y las fuente ilicitas de en-
riguecimiento. En otras palabras, el funcionario publico, a diferencia de los demas
ciudadanos, solo puede enriquecerse a través de un conjunto de actos delimitados
previamente, de forma que toda fuente de enriquecimiento que no esté en este
parametro se considerara fuente ilicita, siempre que se pruebe si aquel enrique-
cimiento fue fruto del abuso del poder publico que la Administracion otorga a sus
operadores o gestores (Montoya: 2012, 64).

Un primer problema que enfrenta el delito de enriquecimiento ilicito es el concepto
de “incremento del patrimonio”, el cual debe ser interpretado de forma que se abar-
que tanto los actos de incorporacion de bienes al patrimonio como la disminucién
de pasivos.

Un segundo problema que presenta este delito es el referido a su naturaleza de
delito de posesion. Asi, el nucleo del injusto yace en que el sujeto activo (el funcio-

"Cfr. Sentencia de la Sala Transitoria de la Corte Suprema en el Recurso de Nulidad N° 09-2001.
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nario publico) posee bienes obtenidos de fuente ilicita (Pastor: 2005, 37-43). Como
vemos, no se estd sancionando un acto puntual o una suma de actos aislados,
sino que estamos frente a una situacion ilicita. Se debe tener en cuenta que la po-
sesion de los bienes en la esfera de custodia supone el ejercicio de una actividad
que se prolonga en el tiempo (Cox: 2012, 120-125). De esta manera, el enriqueci-
miento ilicito es un delito comisivo y permanente. Esto ultimo importa, ya que solo
reconociendo la naturaleza permanente de este delito se podra sancionar de forma
correcta todo acto de participacion que ocurra durante la situacion antijuridica de
enriquecimiento.

Ahora bien, no se debe confundir el hecho de que el enriquecimiento ilicito es un
delito de consumacion instantanea con la naturaleza permanente de este. Si bien
el delito se consuma en un primer momento (incorporacion del bien), el nucleo del
delito, como ya dijimos, yace en un segundo momento, donde la situacion de enri-
quecimiento que se mantiene en el tiempo (Montoya 2012: 65-67). Asi, el delito se
sigue consumando hasta que se abandone la situacion antijuridica (Mir, 2006, 224).

Otro tema problematico en el enriquecimiento ilicito es la naturaleza de la ilicitud,
la cual tendra como fuente todo acto no ajustado a Derecho segun los deberes del
funcionario publico. Asi, todo lo que no esté razonablemente justificado sera consi-
derado un indicio de incremento indebido del patrimonio del funcionario (Montoya:
2012, 65-67).

Siguiendo con los elementos del tipo penal, no se puede olvidar que el delito de
enriquecimiento ilicito exige un vinculo funcionarial que se expresa en dos formas:

[. Relacién funcional: el mal uso del cargo publico debe causar el enriqueci-
miento;

[I. Relacion temporal: el enriquecimiento debe producirse durante el ejercicio
del cargo publico.

Finalmente, existe un aparente problema con la participacion de los extraneus en
cierto supuesto de hecho. A manera de ejemplo: un funcionario publico, que abusa
de su cargo, se enriquece indebidamente. Luego, con el objetivo de eliminar los
rastros y huellas de su enriquecimiento, el funcionario le entrega el dinero adquirido
ilicitamente a sus familiares y amigos, quienes forman negocios y compran bienes
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inmuebles con dicho dinero ;Qué sucede con los familiares y amigos? En la logica
de los delitos instantaneos, estariamos ante una intervencién post-consumativa (en
tanto que ocurren luego de que el funcionario publico adquirié el dinero de fuente
ilicita), y por lo tanto, impune (siempre que no se traiga a analisis el injusto del delito
de lavado de activos). Sin embargo, no podemos olvidar que el delito de enrique-
cimiento ilicito es de naturaleza permanente, de forma que durante el periodo de
la situacién antijuridica — que es donde el funcionario publico mantiene el control
sobre el patrimonio de fuente ilicita-, cualquier tipo de participacion delictiva puede
ser punible (Montoya: 2012, 70).

Sistema concursal

Desde el punto de vista politico-criminal, el enriquecimiento ilicito es una figura que
busca evitar lagunas de punibilidad frente a delitos de corrupcién que no han salido
a la luz. Asi, el enriquecimiento ilicito se sanciona cuando no es posible evidenciar
la comision de algun delito contra la administracién publica realizado previamente
(Novoa y Rodriguez: 2012, 74). Estamos entonces ante un delito de naturaleza
subsidiaria. Como consecuencia de esto, siempre que se pruebe la existencia de
un delito de corrupcién previo que produzca el enriquecimiento del funcionario, es-
taremos ante un concurso aparente de leyes que debera solucionarse a favor del
delito previo. Ello en la medida en que este supone una forma de ataque mas grave
y acabada del mismo bien juridico (Mir 2006: 655). Ahora, existen casos en que el
delito fuente del enriquecimiento no puede explicar o solo explica parcialmente el
considerable desbalance patrimonial no justificado por el funcionario publico. En
tal supuesto, se requiere de los dos tipos penales (delito fuente y enriquecimiento
ilicito) para desvalorar completamente el hecho tipico.
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E. El delito de colusion desleal

El bien juridico especificamente protegido en el delito de colusién desleal es la
asignacion eficiente de recursos publicos en las operaciones contractuales que el
Estado lleve a cabo, o en cualquier tipo de operaciones a cargo de este (Guimaray:
2011, 3).

Elementos problematicos

Un primer elemento por ser analizado es el correspondiente al contexto tipico que
exige el precepto penal para que se considere cometido el delito de colusion. Pues
bien, el articulo 384° CP establece que el delito debe cometerse respecto de cual-
quier operacion a cargo del Estado. En esta medida, se puede cometer el delito
de colusion en el marco de un contrato administrativo o civil que tenga naturaleza
econdmica, en el cual el Estado intervenga o suscriba. Y por lo tanto, la comision de
este delito no se limitaria a aquellos procedimientos reglados para la provision de
bienes y servicios.

Un elemento que también merece ser analizado es el concerniente al autor en el
delito de colusién. El tipo penal indica que el autor sera aquel funcionario publico
que se colude interviniendo directa o indirectamente por razén de su cargo. La inter-
pretacion mas adecuada establece que el autor debe ser aquel funcionario publico
que pueda incidir sobre el proceso reglado mediante opiniones, informes, etc. Es
decir, no es necesario que pertenezca especificamente al comité de seleccién o que
se trate del funcionario encargado de suscribir el contrato. Lo relevante penalmente
es que el funcionario tenga posibilidad de incidir sobre la decision acerca de quiénes
seran los particulares beneficiados por la concertacion ilegal.

Respecto del acuerdo colusorio, el delito de colusién implica bilateralidad, es decir,
la existencia de un acuerdo colusorio entre el funcionario publico y el particular in-
teresado. Por la naturaleza del acuerdo, este es casi siempre subrepticio. De otro
lado, la concertacién debe darse de manera dolosa, en vista de que el funcionario
publico privatiza su actividad funcionarial, representando sus intereses particulares
y no los intereses del Estado (Montoya: 2008, 100). En tanto, la conducta tipica
“concertar” debe ser realizada con la finalidad de “defraudar al Estado”, el acuerdo
colusorio debe ser idéneo para defraudar o afectar los intereses estatales.
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La Corte Suprema ha considerado como indicios de la existencia de un acuerdo
colusorio: la regularizacion posterior al contrato, elegir sin justificacion el monto mas
alto de dinero que el Estado deba pagar a cambio de la prestacion de bienes y/o
servicios, la sobrevaluacion desproporcionada de bienes y la aceptacion de bienes
o servicios en mal estado.

Un ultimo elemento problematico por comentar es el referido a la naturaleza del de-
lito de colusion. Con la redaccién actual, se puede afirmar que el tipo penal no exige
un resultado lesivo efectivo, sino que el delito de colusion es un delito de peligro
abstracto, puesto que la conducta tipica es concertarse para defraudar al Estado.
Al respecto, es ilustrativo el pronunciamiento del Tribunal Constitucional que indica
lo siguiente:

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente
n° 00017-2011-PI/TC, emitida el 3 de mayo de 2012

«29. (...) la introduccion del término patrimonialmente puede direc-
cionar la interpretacion de la norma penal hacia supuestos en los que
en puridad lo que se ve perjudicado es el patrimonio estatal y no los
principios constitucionales que rigen la contratacién publica. Ello a su
vez seria contrario a lo dispuesto en el articulo 3 de la Convencién
de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, segun el cual, “para la
aplicacion de la presente Convencion, a menos que contenga una
disposicion en contrario, no sera necesario que los delitos enuncia-
dos en ella produzcan dafo o perjuicio patrimonial al Estado.»
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Sistema concursal

El delito de colusién puede presentar un problema concursal respecto del delito de
negociacion incompatible (art. 399° CP), como se detalla en el siguiente cuadro:

¢Coémo se resuel-

Delitos Similitudes Diferencias
ve el concurso?

* Elmarcocontextualde | + La conducta tipica en la | Por el principio de
co ambos delitos esta re- colusioneslaconcertacion especialidad, la con-
0 o ferido a cualquier ope- subrepticia por la cual se ducta tipificada en la
_g g racionecondmicaenla | buscadefraudaralEstado. | negociaciénincompa-
é g queelEstadointerviene | . | acolusiontieneuncarac-| tibleesmasgenérica.
3E como parte. ter bilateral (concertacion | Por ende, al ser la

« Losdosdelitosreflejan |  entreelfuncionariopublico |  colusionundelitomas

ydesvaloranelconflic- | y el privado interesado). especifico, este seria
toentreinteresespriva- ¢ Enla nechiacién incom- el que subsuma de
c dos y publicos. patible, laconductatipica maneraméscor?pl-eta
:% es el solo interesarse. la conducta delictiva.
% * La negociacién incompa-
© tible tiene un caracter uni-
lateral.

F. El delito de trafico de influencias

Antes de pasar al analisis del bien juridico protegido, es pertinente notar que esta
figura delictiva presenta una modalidad béasica y otra agravada. La modalidad béasica
del delito constituye un delito comun, mientras que la modalidad agravada constitu-
ye un delito especial en virtud de la exigencia de la calidad del funcionario publico
del sujeto activo.
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Existe consenso entre nuestra judicatura y doctrina'? que el bien juridico protegido
por el delito de trafico de influencias es el siguiente: imparcialidad de la funcion pu-
blica. Tanto en la modalidad de trafico de influencias reales como en la modalidad
de trafico de influencias simuladas, se pondria en peligro, de forma abstracta, el
principio de imparcialidad funcionarial.

Sin embargo, si atendemos a la naturaleza de este tipo penal podemos advertir
ciertas criticas contra la opinién mayoritaria. El Cédigo Penal sanciona el simple.

hecho de ofrecer o invocar influencias. De esto no puede predicarse que se ponga
en riesgo abstracto, la imparcialidad del funcionario sobre quien recaeria el influyo
del agente. Esto es asi porque el tipo penal no sanciona la idoneidad del acto influ-
yente, es mas, ni siquiera prevé el contacto entre el influyente y el influido. Lo mismo
podra decirse del supuesto en el que las influencias invocadas son irreales.

Sin perjuicio de aceptar que los delitos de peligro son tan legitimos como los de
lesion (es mas, desde cierta Optica podriamos decir que todos los delitos son de
peligro como fundamento ultimo de la tentativa), es necesario advertir que en la
tipificacion del delito de trafico de influencias lo que realmente se protege es la “insti-
tucionalidad de la administracién publica”, entendida como una institucion primordial
de la sociedad, que se autodefine como un mecanismo objetivo, legal y prestacional
mediante el cual el Estado cumple sus objetivos constitucionales. De tal forma que,
la sola invocacion de las influencias comunica el mensaje en la poblacion acerca de
un Estado vendible, transable y en tanto ello endeble, incapaz de cumplir con sus
fines constitucionales. Siendo un tipo de proteccion abstracta, cumple el objetivo
preventivo de sancionar los primeros de actos de corrupcién (invocar influencias).

Desde un punto de vista politico-criminal construir el bien juridico del delito de tra-
fico de influencias desde la “institucionalidad de la administracion politica” supo-
ne un elemento importante de un sistema penal integral en materia anticorrupcion.
A nadie le quepa la menor duda de que es preferible atacar los engranajes de

2San Martin, Caro y Rearfio 2003: 38. Exp. N° 00172-2011-6-1826-JR-PE-01, Sentencia emitida por la
Sala Penal de Apelaciones de la Corte Suprema el 26 de abril de 2013, Exp. N° 00193-2012-9-1826-JR-
PE-03, Sentencia de la Sala Penal de Apelaciones de la Corte Suprema el 18 de julio de 2013; Exp.
N° 023-2001, Sentencia de la Sala Penal Especial de la Corte Superior de Justicia de Lima del 10 de
noviembre de 2004, entre otros.
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corrupcion en sus inicios que luego intentar desbaratar los hilos que se tejen en esta
categoria criminal tan vigente, sofisticada y global.

Por lo demas, esta propuesta acerca del bien juridico es aplicable tanto si se trata
del supuesto de trafico de influencias real como si nos referimos al supuesto de
influencias simuladas o irreales.

Elementos problematicos
» Funcionarios destinatarios de la intervencion que se ofrece

El tipo penal de trafico de influencias sefala que la intervencion que ofrece
el autor debe ser ante un funcionario o servidor publico que ha de conocer,
esté conociendo o haya conocido un caso judicial o administrativo, por lo
que se plantea la problematica de delimitar quiénes son dichos funciona-
rios. No cualquier funcionario publico que conoce un caso judicial o admi-
nistrativo puede ser destinatario de la intervencién, sino solo aquel que
tiene facultades jurisdiccionales y administrativas (Rojas: 2007, 795). Es
decir, el funcionario sobre el que se ofrece interceder debe tener bajo su
competencia el conocimiento o procesamiento de un caso judicial o adminis-
trativo. Sobre este punto, cabe realizar dos precisiones:

(e D)

Cuando nos referimos a funciona- Imomentodelaintervencionofreci-
rios con potestades o facultades dapuedereferirsea cualquieretap_a
jurisdiccionales, debe entenderse de proceso, no solo ala etapa deci-
alajurisdiccionensentidoamplio; soriafinal (Rojas: 2007, 795). La uti-
esdecir,seincluyen,ademésdelos lizaciondeltérmino“hayaconocido”
jueces o tribunales, a los fiscales, permite interpretar que la interven-
por ejemplo (Rojas: 2007, 795). cion ofrecida puede referirse a una

etapa posdecisoria incluso.
\_ o\ J
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» Laresponsabilidad del comprador de influencias o interesado

Otro tema problematico de este delito es el referido a la responsabilidad de
la persona que compra la influencia (interesado) o que entrega la ventaja,
donativo o beneficio al traficante de influencias. En principio, habria que
decir que el delito de trafico de influencias es un “delito de intervencion
necesaria” o “plurisubjetivo”, es decir, su redaccion tipica exige la inter-
vencion de mas de una persona para la configuraciéon del delito. En es-
pecifico, y desde la teoria clasica, es un “delito de encuentro”, ya que se
requiere que las intervenciones de los sujetos se den desde direcciones
diferentes y de manera complementaria. En este sentido, y de acuerdo a
lo expuesto en lineas precedentes, el comprador de influencias o intere-
sado respondera penalmente como participe del delito, siempre que su
intervencién suponga una conducta que representa un riesgo penalmente
desaprobado para el bien juridico.

Otra salida acerca del tercero o particular interesado sera sancionarlo
como autor de una conducta que podriamos denominar “trafico de influen-
cias activo”, donde se le sanciona por crear un comportamiento tipico con-
tra el bien juridico “institucionalidad de la administracion publica”.

De cualquier forma, debe quedar claro que, de ninguna manera, el inte-
resado o comprador de influencias es la victima del delito cuando se esta
ante la modalidad delictiva de “influencias reales”, pues el objeto de pro-
teccion juridico-penal en el delito de trafico de influencias tiene naturaleza
institucional que no es de titularidad del interesado, por lo que no puede
considerarsele a él como victima del delito.

Sistema concursal
* Problema concursal con el delito de cohecho activo

Un problema concursal se presenta entre el delito de trafico de influencias
y cohecho activo. Es necesario recordar que para la configuracion del de-
lito de trafico de influencias no se requiere, en absoluto, que el vendedor
de influencias se ponga efectivamente en contacto con el funcionario pu-
blico que ha conocido, conoce o conocera el caso judicial o administrativo.
Por tanto, no existe obstaculo alguno para apreciar un concurso real de
delitos (Art. 50° CP) cuando luego de la venta de influencias, el traficante

L 101 |



Teoria del delito y delitos de corrupcién de funcionarios

de influencias entregue algun beneficio para que el funcionario publico re-
suelva de determinada manera el caso (Abanto: 2003, 537 / Reafio: 2004,
70). Aqui el vendedor de influencias responderia, en concurso real, como
autor del delito de trafico de influencias y como autor del delito de cohecho
activo.

actuaciondeunfuncionario
publico. Enel caso del tra-

tengacontactoconelfun-
cionarioquehaconocido,

¢Coémo se
Delito Semejanza Diferencia resuelve el
concurso?

* En ambos delitos, el tipo | © No se requiere que el |« Posibilidad de apre-

penal hace referencia a la vendedor de influencias ciarunconcursoreal

entre ambos delitos.

conoceoconoceraelcaso
judicial o administrativo.
Debeexistirbilateralidad.
Se exige que haya con-
tactoentreparticular(ven-

Trafico de
influencias

ficodeinfluencias,sehace
referenciaalaactuacionde
unfuncionarioconfacultad | «
jurisdiccional,mientrasque
en el cohecho activo, se
hace referenciaala actua- dedor de influencia) que
ciéndecualquierfunciona- ofrece, da o promete dar
rio. dadiva o beneficio, y fun-
cionarioquehaconocido,
conoceoconoceraelcaso
judicial o administrativo.

Cohecho activo

Finalmente, también existe concurso real entre el delito de trafico de influencias y
de cohecho activo cuando es el interesado particular quien luego de gestionar las
influencias a su favor, aprueba o participa del delito de cohecho que realiza la per-
sona que le vendio sus influencias. A partir del caso, habra que decidir si estamos
ante un supuesto de participacion delictiva o autoria en el delito de cohecho activo.

102 [



Teoria del delito y delitos de corrupcion de funcionarios

G. El delito de negociaciéon incompatible

El bien juridico especificamente protegido en el delito de negociaciéon incompatible
seria la rectitud e imparcialidad que se debe garantizar frente a los administrados
y frente a los competidores ofertantes en los contratos en los que la Administracion
es parte.

La probidad e imparcialidad que se busca proteger es aquella con la que la Adminis-
tracion actua al momento de realizar contratos, concursos publicos o cualquier otra
operacion economica, con la finalidad de poder elegir al competidor mas adecuado
de cara a los intereses publicos y al bien comun que seran descargados sobre el
ganador de la buena pro. Entonces, el tipo penal refleja la necesidad de proteger a
la administracién publica del interés privado de sus agentes —funcionarios o servi-
dores publicos— especialmente relacionados o vinculados por razén de su cargo a
los contratos u operaciones publicos (Rojas: 2007, 818). En otras palabras, lo que
el tipo penal busca es evitar conflictos entre intereses privados y publicos. Pues
en definitiva, quedan excluidos de la funcién publica quienes estén privadamente
interesados en ella.

Elementos problematicos

Un aspecto que podria ser problematico en la interpretacion del delito de negocia-
cion incompatible es el referido al verbo rector del delito: interesarse. Este elemento
descriptivo debe ser entendido en el sentido de que el funcionario o servidor publico
vuelca sobre el contrato u operacion econémica de que se trate, una pretension
que no se condice con los intereses publicos de la Administracion, es decir, con el
interés general.

El interesarse no necesariamente debe implicar siempre un peligro patrimonial para
el Estado, en tanto que si el funcionario o servidor publico hubiera favorecido inte-
reses particulares o de terceros que finalmente resultaron ser favorables econé-
micamente a la administracion publica, de todos modos, la conducta seria tipica y
punible porque igual se habria lesionado el bien juridico protegido (Salinas: 2011,
555-556). De esta manera, la conducta tipica es el solo “interesarse”. El tipo penal,
entonces, no demanda un tipo particular de interés, es decir, no exige que el interés
sea patrimonial, por ejemplo. Esta interpretacion seria la mas adecuada no solo
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segun la redaccioén del tipo penal, sino también de cara al bien juridico protegido
en este delito referido al mero conflicto entre intereses privados del funcionario e
intereses publicos del Estado.

El hecho de que la conducta tipica sea solo el “interesarse” indica que el delito de
negociacion incompatible es un delito de mera actividad, puesto que el tipo penal no
exige un resultado lesivo efectivo al Estado producto de la manifestaciéon de dicho
interés. En otras palabras, basta con que se manifieste el interés indebido —el con-
flicto entre los intereses privados y los publicos— para que el tipo penal se encuentre
consumado.

De otro lado, el tipo penal del art. 399 CP utiliza la frase “por razén de su cargo”,
para referirse al medio del que se vale el funcionario para interesarse en determi-
nada operacion contractual. La redaccién del tipo podria llevarnos a una exigencia
causal para imputar responsabilidad penal, razonamiento del que no se extraen ma-
yores beneficios. Es decir, “por razén de su cargo” no significa que podran interesar-
se (en algunos contratos) Unicamente los funcionarios cuyos cargos administrativos
guarden especial y directa relacion con la operacion contractual involucrada. Y si
esto es asi es porque en términos juridico-penales no importa tanto la calificaciéon de
Derecho administrativo, como si la participacion en la funcién publica y el abuso que
se haga de su poder, para poder imputar responsabilidad penal a titulo de autor. Y
lo mismo debe concluirse, por ejemplo, respecto del delito de enriquecimiento ilicito,
donde el legislador usa una alocucién similar “abusando de su cargo”.

Problemas concursales

En el delito de colusion se exige que el conflicto de intereses se manifieste en el
acuerdo bilateral, mientras que el delito de negociaciéon incompatible no exige tal
bilateralidad, sino que se desvalora el conflicto de intereses unilateralmente mani-
festado. Por las razones sefialadas, el delito de negociacion incompatible tiene un
caracter subsidiario respecto de aquellos otros que sancionen la conducta de priori-
zar intereses privados por encima de intereses estatales, en un marco contextual de
contrataciones publicas o cualquier otra operacién econémica en la que el Estado
esté involucrado. Asi, estariamos frente a un concurso aparente entre ambos deli-
tos, donde el tipo penal de negociacion incompatible cede ante la colusion.
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Similitudes

Diferencias

¢Coémo se

resuelve el
concurso?

Negociacioén
incompatible

Colusion

El marco contextual de
ambos delitos estareferi-
do a cualquier operacién
economica en la que el
Estado interviene como
parte.

Los dos delitos reflejan
y desvaloran el conflicto
entreinteresesprivadosy
publicos.

La conducta tipica en la
colusidneslaconcertacion
subrepticia por la cual se
buscadefraudaral Estado.

Lacolusidntieneuncarac-
ter bilateral (concertacion
entreelfuncionarioptblico
y el privado interesado).

Enlanegociaciénincompa-
tible, la conducta tipica es
el solo interesarse.

La negociacion incompa-
tible tiene un caracter uni-
lateral.

Porelprincipiode
especialidad, la
conductatipifica-
daen lanegocia-
cionincompatible
es mas genérica.
Por ende, al ser
la colusion un
delito mas espe-
cifico, este seria
el que subsuma
de manera mas
completa la con-
ducta delictiva.
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La lucha contra la corrupcion en el
Ordenamiento Internacional

Profesora: Renata Bregaglio Lazarte

1M Introduccion

En esta unidad conoceremos los instrumentos internacionales y las obligaciones
internacionales contenidas en ellas, en materia de prevencion y sancién de la co-
rrupcién. Analizaremos, ademas, el valor juridico de estos instrumentos en relacion
al ordenamiento interno.

Podemos definir la corrupcién como el mal uso del poder publico con el propdsito de
obtener ventajas o beneficios indebidos. Pese a la simpleza de esta definicion, las
implicancias de abordar esta problematica desde el punto de vista juridico plantea
numeroso retos, dada la complejidad y diversidad de formas de comision de este
delito.

Las practicas de corrupcion van desde aquellas, casi imperceptibles, que se come-
ten en ambitos privados de la vida cotidiana hasta grandes operaciones de repercu-
sion internacional. Ello genera que el derecho penal de los Estados frecuentemente
resulte insuficiente para la represion de estas conductas, lo cual hace necesario
establecer consensos minimos de actuacién y acuerdos de cooperacion. Por ello,
la comunidad internacional decidié adoptar una serie de instrumentos destinados a
prevenir, sancionar y erradicar la corrupcion.
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La lucha contra la corrupcion en el Ordenamiento Internacional

Es importante, para comprender esta unidad que cuando nos referimos a las obli-
gaciones internacionales en materia de corrupcién, podemos encontrar dos fuentes

principales:

“Sonacuerdos internacionales entre dos o més Estados destinados a

Tratados producirefectosjuridicosenelDerechointernacional.Estosacuerdos
entre resultanvinculantes paralos Estados quesehacenpartedeél. Aquico-
estados noceremoslaConvencidndeNacionesUnidascontralacorrupcion(En
adelante, “ConvencidndeNacionesUnidas”)ylaconvenciénInterame-
ricanacontralacorrupcién(Enadelante,“Convencioninteramericana”).

Sonaquellos instrumentos que reflejan un acuerdo entre Estados (de
ahielnombre“actoconcertado”),peroqueporpropioacuerdodedichos
Estados,noresultanvinculantes.Estoninstrumentostambiénsoncono-
cidoscomo“instrumentodesoftlaw”.Ejemplos:LasllamadasDeclara-
ciones,losPrincipios,olasResolucionesdelaAsambleageneraldelas
Naciones Unidas, entre otros.

Actos concertados
no convencionales

Instrumentos de soft law

en materia de corrupcioén

Los instrumentos de soft law en materia de corrupcion se desarrollan desde 1990 y
son los siguientes:

21 Declaracion sobre la cooperacion internacional para la
prevencion del delito y la justicia penal en el contexto de

desarrollo (1990)

Si bien esta declaracion no es un instrumento especifico referido al delito de co-
rrupcion, se establece que la corrupcion de los funcionarios publicos es un acto
que puede anular la eficacia potencial de cualquier tipo de programas oficiales y
el desarrollo mismo, a la vez que victimiza a un conjunto de individuos. Por ello, la
Declaracion dispone que los estados estan obligados, entre otras cosas, a examinar
el Derecho penal y verificar las formas de corrupcion existentes en él y los actos
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conexos, asi como desarrollar mecanismos para la prevencion, deteccion e inves-
tigacion de estos delitos. Si bien este instrumento internacional no es propiamente
un tratado y, como ya hemos sefialado, no es instrumento especifico en materia de
corrupcion, podemos afirmar que tuvo un rol importante como base para el desarro-
llo posterior del Derecho internacional en materia de corrupcion.

2.2 Declaracion de la Organizaciéon de las Naciones Unidas
sobre la corrupcion y el soborno de las transacciones
comerciales internacionales (1996)

Implica el primer acercamiento directo en materia de corrupcién. Dentro de sus prin-
cipales aportes se puede mencionar el establecer algunos elementos del soborno y
el deber de tipificacién de dichos actos de corrupcion. Asimismo, sefiala el deber de
elaborar o mantener normas y practicas contables para aumentar la transparencia
de las transacciones comerciales internacionales. Finalmente, establece la nece-
sidad de tipificar el delito de enriquecimiento ilicito en el caso de los funcionarios
publicos.

2.3 Cddigo internacional de conducta para los funcionarios
o titulares de cargos publicos (1997)

Este instrumento internacional tampoco esta referido especificamente a la corrup-
cion, pero si plantea determinadas conductas esperables por parte de los funcio-
narios publicos, como son la prohibicion al funcionario o titular de cargo publico de
utilizar su autoridad para favorecer indebidamente intereses personales o econémi-
cos; el deber de los funcionarios de declarar sus ingresos; la prohibicién de utilizar
indebidamente dinero o bienes publicos; y la prohibiciéon de solicitar algun tipo de
regalo o servicio especial.

2.4 Declaracion de Quito sobre desarrollo social y democracia
frente a la incidencia de la corrupcion (2004)

Esta declaracion, adoptada en el marco de la Organizacion de Estados Americanos
(OEA) es importante porque plantea una suerte de identidad entre desarrollo social,
democracia y lucha contra la corrupcion. Asi, la Declaracion de Quito sefiala que no
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sera posible plantear un estado de derecho pleno si es que siguen existiendo practi-
cas de corrupcion. A partir de ello, este instrumento internacional insta a los Estados
participantes a combatir las practicas de corrupcion.

Como hemos visto, entre 1990 y 2004, se adoptaron una serie de instrumentos en
la comunidad internacional orientados a prevenir actos de corrupcién y regular la
conducta de los funcionarios publicos. Ante esta realidad cabe preguntarse cual es
el valor juridico de estos cddigos de conductas y principios. Como hemos sefialado,
tratarse de declaraciones aprobadas en conferencias internacionales, no son técni-
camente vinculantes para los Estados.

No obstante, los llamados instrumentos de soft law si tienen algun valor en el orde-
namiento internacional. En primer lugar pueden servir como criterios de interpreta-
cion. Por ejemplo, en el caso de la Declaracion sobre corrupcién y soborno en las
transacciones internacionales se definen los elementos del soborno; por lo tanto,
antes de la Convencién de Naciones Unidas sobre corrupcién, esta Declaracion
fue el referente obligatorio para dotar de contenido a ese delito. Por otro lado, las
declaraciones suelen ser una suerte de antesala a lo que va a venir mas adelante:
la adopcién del tratado.

De esta manera, antes que se celebre un tratado generalmente, se habra adoptado
previamente una declaracion. Esto no emana de una obligacion, pero es una prac-
tica frecuente en el Derecho Internacional, que de alguna manera permite medir el
parecer o la voluntad politica de los Estados en torno a la aprobacién de un instru-
mento juridico determinado. Un ejemplo de ello es el de la Convencién de las Orga-
nizacion de las Naciones Unidas sobre la corrupcion, que tuvo como antecedente la
Declaracién sobre corrupcion y soborno en las transacciones internacionales.
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Instrumentos convencionales en

materia de corrupcidn:

Ciertamente, los instrumentos convencionales superan los estandares establecidos
en los instrumentos de soft law sobre corrupcién que hemos mencionado. En pri-
mer lugar, los tratados generan obligaciones mas puntuales y especificas. Asimismo
generan verdaderas obligaciones internacionales y, ademas, tienen una tendencia
mucho mas protectora en relacion con la victima de la corrupcién, a la vez que
contienen un enfoque sancionador para evitar la impunidad de este tipo de delitos.
Dentro de la finalidad de estas convenciones, se encuentra, en primer lugar, desa-
rrollar mecanismos para prevenir, detectar, sancionar y erradicar la corrupcion y, en
segundo lugar, fomentar la cooperacién entre los Estados para prevenir, detectar,
sancionar y erradicar la corrupcion.

La Convencion de Naciones Unidas fue adoptada el 31 de diciembre de 2003. A la
fecha, dicha convencion cuenta con 171 Estados parte’, entre los que se encuentra
el Estado peruano, quien ratificd dicho instrumento el 16 de noviembre de 2004.
Ciertamente, este tratado no es el primer instrumento internacional que busca regu-
lar los mecanismos de prevencion, lucha y sancién de la corrupcion. A nivel regional,
en 1996, se habia adoptado la Convencion Interamericana. Dicha convencién tiene
33 Estados parte: Peru es parte de ella desde el 4 de junio de 1997.

Es importante senalar que la Convencion de Naciones Unidas, por ser adoptada casi
diez afios después que la Convencion Interamericana, es una convencion que tiene
estandares mucho mas desarrollados que la Convencion Interamericana. Por lo tan-
to, la Convencidon de Naciones Unidas es un instrumento internacional mucho mas
completo y es practicamente la referencia principal en materia de corrupcion. Esto no
quiere decir que la Convencion Interamericana no sea importante, sino que la Con-
vencion de Naciones Unidas es mucho mas completa y, por ello, la mayoria de las
disposiciones que vamos se analizaran a continuacién derivan de esta convencion.

"Informacion al 14 de abril de 2014.
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A. El concepto amplio de corrupciéon

Tanto la Convencion de las Naciones Unidas como la Convencién Interamericana
contra la corrupcion omiten establecer una definicion de corrupcién. Ello responde
a la conveniencia de no tener un concepto cerrado, sino una suerte de lineamientos
y pautas que puedan abarcar diferentes conductas. Plantear una definicién cerrada
podria generar que en algun momento algun acto que pueda ser considerado como
corrupcion, pudiera ser dejado de lado. No obstante, como adelantamos al inicio
de la unidad, podriamos definir al fendmeno de la corrupcién como el mal uso del
poder publico con el propdsito de obtener ventajas y beneficios indebidos.

Esta no-definicion de corrupcion presente en ambas convenciones lleva también a
postular una serie de criterios flexibles para calificar un determinado comportamien-
to como un acto de corrupcion. Asi, la Convencion de las Naciones Unidas dispone
que cuando el Estado sancione, tipifique y legisle en materia de corrupcion, debe
considerar aquellos actos que generen beneficio propio, como un eventual beneficio
a terceros?, ya sea directo o indirecto, econémico o de otra naturaleza. Esta ultima
idea esta vinculada con lo normado en la convencion al momento de sefialar que
para que un acto sea un acto de corrupcidn no se requiere que genere un perjuicio
patrimonial3.

Con ello la Convencion de las Naciones Unidas quiere sefialar que, si bien po-
dran existir actos de corrupcion que generen perjuicio patrimonial y que solo podran
constituirse como tales si es que se genera ese perjuicio patrimonial, es perfecta-
mente posible pensar que existan actos de corrupcion que no lo generen, y que no
deban dejarse de considerar como delitos de corrupcion.

2Ejemplo de ello son los articulos 15, 16 y 17 de la Convencién de Naciones Unidas.

SArticulo 3.2 de la Convencion de Naciones Unidas. En el mismo sentido, el articulo X1l de la Convencién
Interamericana dispone: “Para la aplicacion de esta Convencion, no sera necesario que los actos de
corrupcion descritos en la misma produzcan perjuicio patrimonial al Estado.”
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B. La definicion amplia de funcionario publico

En la misma tendencia de plantear una definicion amplia de corrupcién, la Conven-
cion de Naciones Unidas plantea una definicion amplia de funcionario publico. De
acuerdo con el articulo 2.a) se entendera como funcionario publico:

Todapersonaque ocupeuncargolegislativo, ejecutivo,administrativoojudicialdeun
1 EstadoParte,yaseadesignadooelegido,permanenteotemporal,remuneradouhono-
rario, sea cual sea la antigiiedad de esa persona en el cargo

Todaotrapersonaquedesempefeunafuncionpublica,inclusoparaunorganismopu-
blico o una empresa publica, o que preste un servicio publico, segun se definaen el

2 derechointernodel Estado Parte y se aplique en la esfera pertinente del ordenamiento
juridico de ese Estado Parte
Todaotrapersonadefinidacomo“funcionariopublico”enelderechointernodeunEstado
Parte.Noobstante,alosefectosdealgunasmedidasespecificasincluidasenelcapitulo

3 lidelapresente Convencion,podraentendersepor“funcionariopublico”todapersona

que desempeiie unafuncion publica o preste un servicio publico segun se definaenel
derechointernodel Estado Parte y se aplique en laesfera pertinente del ordenamiento
juridico de ese Estado Parte®.

Estas normas no establecen ambito de aplicacidn, es decir, no es una definicion
que deba considerarse Unicamente para el cumplimiento del deber de tipificacion
0 adopcion de medidas administrativas complementarias, sino que es un concepto
que debe tenerse en cuenta por todos los agentes estatales que estén en posicién
de dar cumplimiento a la Convencién de Naciones Unidas.

“Esta definicion es mas amplia incluso que la utilizada por la Convencion contra la Delincuencia Organi-
zada (apartado “a” del articulo 2). En el mismo sentido, la Convencioén Interamericana establece en su
articulo 1 que se considera «funcionario publico», «oficial gubernamental» o «servidor publico» a cual-
quier funcionario o empleado del Estado o de sus entidades, incluidos los que han sido seleccionados,
designados o electos para desempefiar actividades o funciones en nombre del Estado o al servicio del
Estado, en todos sus niveles jerarquicos.
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C. Medidas preventivas

Tanto la Convenciéon de Naciones Unidas como la Convencion Interamericana se-
Aalan la necesidad de adoptar normas de conducta para los funcionarios publicos®.
Estas medidas, sin duda, tienen su antecedente en el cddigo de conducta de las Na-
ciones Unidas mencionado. Ademas, crea mecanismos de supervision para cumplir
esas normas e instrucciones para comprender las responsabilidades y el alcance
de estas. Asimismo, plantea la necesidad de extender estos estandares al sector
privado®.

La Convencion de Naciones Unidas establece también en su articulo 16 el deber de
constituir un érgano u érganos encargados de prevenir la corrupcion.

Establece también medidas de transparencia que tienen relacioén con la declaracién
de gastos, rotacion de funcionarios, transparencia en la contratacion’ y estandares
acerca de los sueldos. De otro lado, senala la creacion de medidas de proteccién
para aquellos ciudadanos o funcionarios que denuncien los actos de corrupcion?.

D. El deber de tipificacion

En relacion a las medidas sancionadoras, podemos sefalar que la Convencién de
Naciones Unidas establece tres posibilidades:

Medidas de tipificacion obligatorias, es decir, el Estado tiene la obligacion de
tipificar dterminadas conductas como delitos de corrupcion.

-
2. Medidasdetipificacionquepodriamosllamarprogresivas,esdecir,elEstado
debehacerloperoseprevélaposibilidadqueaunnolohayahecho;yfinalmente.

Medidas de tipificacion facultativas o potestativas, esto es, seiiala que
3. deberiaserrecomendable que el Estado tipifique determinadas conductas, pero
finalmente la decision recae en el propio Estado.

SArticulo 8 de la Convencion de Naciones Unidas.
SArticulo 12 de la Convencion de Naciones Unidas.

"Articulo 7 de la Convencion de Naciones Unidas.

8Articulo 13 de la Convencion de Naciones Unidas.

122 ]



La lucha contra la corrupcion en el Ordenamiento Internacional

Asi, para las medidas de tipificacion obligatorias, las convenciones sefialan que
cada Estado adoptara las medidas legislativas que sean necesarias para tipificar las
conductas como delitos. No cabe duda entonces que los determinados supuestos
que las convenciones establecen deben ser recogidos como delitos en la norma
penal. En relacién con la tipificacidn progresiva se sefiala que cada estado prohibira
y sancionara la conducta determinada, pero aquel estado que no haya penalizado
dicha conducta debera realizar los mejores esfuerzos para tipificarlo mas adelante.
Es posible por tanto afirmar que existe una obligacién internacional de tipificar, pero
esta de alguna manera se relaja y queda sujeta a la progresividad. En el caso de las
medidas facultativas, se sefiala que el Estado “considerara la posibilidad de adoptar
las medidas necesarias para tipificar las determinadas conductas como delitos”. Es
decir, no hay una obligacion directa, pero el Estado debe analizar si considera per-
tinente o necesario tipificar esas medidas.

Es importante sefialar que de acuerdo con el articulo 26 de la
Convencion de Naciones Unidas, los Estados deben adoptar
las medidas necesarias para establecer la responsabilidad de
personas juridicas por su participacion en delitos tipificados
con arreglo a dicha Convencion. Esta responsabilidad podra
ser de indole penal, civil o administrativa.

Estos deberes, si bien estan previstos en ambas convenciones, no lo estan respecto
de los mismos actos de corrupcion.

_I

EEj, Un ejemplo de ello es el acto de enriquecimiento ilicito, que
en el caso de la Convencidén de Naciones Unidas se establece
como medida de tipificacion facultativa, y en la Convencion
Interamericana como medida progresiva.
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En este caso, se deben interpretar ambas convenciones de manera conjunta, para
que las obligaciones se subsuman y se garantice la mejor proteccion posible. En el
ejemplo, por ser la tipificacion progresiva mas protectora que la facultativa, se espe-
raria que el Estado de cumplimiento a esta primera medida.

En el siguiente cuadro puede observarse la regulacion sobre deberes de tipificacion
de ambas convenciones:

Deber de Convencion de Naciones Convencion

tipificacion Unidas Interamericana

+ Sobornoafuncionarios nacionales | © Soborno a funcionarios (art.

(art. 15) Vli.a,byc)
 Sobornoafuncionariosinternacio- | © Aprovechamientouocultamiento
nales (al que soborna) (art. 16) debienesproductodecorrupcion

Malversaciénopeculado,apropia- (art. VI.1.d)
cion indebida de bienes (art. 17)

Inmediato

* Blanqueo del producto del delito
(art. 23)

¢ Obstruccion de justicia (art. 25)

+ Sobornoafuncionariosinternacio- | ¢+ Aprovechamiento y desviacion
nales (sancion al funcionario que indebida de bienes a los que se
acepta o solicita el soborno) (art. | accede por motivo de lafuncion

16.2) (art. XI.1.b, d)
o + Tréfico de influencias (art. 18) * Aprovechamientoindebidodein-
= * Abuso de funciones (art. 19) formacionobtenidaporlafuncion
% * Enriquecimiento ilicito (art. 20) (Art. XI.1.2)
s * Soborno en el sector privado (art.
21)
* Malversacion de bienes en el sec-
tor privado (art. 22)
* Encubrimiento (art. 24)
S * Sobornotransnacional(art.VIII).
@ ¢ Enriquecimiento ilicito (art. IX).
g
o
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Por otro lado, la Convencion de las Naciones Unidas sefiala la necesidad de im-
plementar plazos amplios de prescripcion para los delitos de corrupcion®. Si bien la
convencion no habla de una imprescriptibilidad de los delitos de corrupcién (solo se-
Aala de un plazo amplio), podriamos discutir hasta qué punto la imprescriptibilidad
resulta politica o juridicamente conveniente. Asimismo, la Convencién de las Nacio-
nes Unidas sefiala la necesidad de que este plazo sea mas amplio, o se suspenda,
si se detecta que la persona inculpada ha pretendido eludir a la justicia.

E. Garantias para la persecucion de toda forma de corrupcion

La Convencion de Naciones Unidas establece una serie de disposiciones orienta-
das a lograr la maxima sancién y persecucion de los delitos de corrupcion.

Un primer aspecto de estas garantias la encontramos en el articulo 27, que dispone
el deber de los Estados parte de tipificar los delitos de corrupcion en cualquiera de
sus formas de comision (incluyendo la tentativa), asi como en sus diversos grados
de participacion (a titulo de complice, colaborador o instigador).

Asimismo, la Convencién de Naciones Unidas dispone en su articulo 44 que el mis-
mo tratado es la base juridica para proceder a solicitar la extradicién de una persona
por la comision de un delito de corrupcion.

F. Aspectos procesales propios del delito de corrupcion

La Convencion de Naciones Unidas también regula algunas figuras procesales. Asi
dispone en su articulo 30.2 que el juez debe tomar en consideracién un cierto deber
de proporcionalidad o equilibrio entre la proteccién que las inmunidades pueden
generar. Ademas, el juez debera considerar también la eficacia de la investigacion.
Con ello, la Convencion de Naciones Unidas sefiala que no se debe alterar la efica-
cia de la investigacion por respetar determinados privilegios o inmunidades. Tam-
bién estipula que la gravedad del delito es un criterio a tomar en cuenta al momento
de conceder la libertad condicional o anticipada™.

SArticulo 29 de Convencion de Naciones Unidas.
OArticulo 30.5 de la Convencion de Naciones Unidas.
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Es preciso sefalar que la Convencion no obliga, y en realidad seria muy dificil que lo
haga, con reglas procesales claras e inamovibles. Sin embargo, si establece ciertos
espacios donde deja a consideracion de la autoridad que juzga de qué manera va
a sancionar, y todo ello bajo ciertas pautas. En resumen, ¢se deben respetar las
inmunidades? Si, pero siempre y cuando no se desnaturalice la investigacidon mis-
ma. ¢ Puede el juez otorgar libertad anticipada o condicional? Si, pero debe tomar
en cuenta que tan grave es el delito que ha cometido la persona a la cual se le va a
otorgar esa libertad. Finalmente, la Convencion establece que la gravedad del delito
es un criterio a tomar en cuenta al momento de establecer procedimientos de inha-
bilitacion; y sefala la necesidad, y eso si lo hace en forma de mandato, de generar
medidas de proteccion para los testigos y victimas de los actos de corrupcién?2.

La incorporacidon de las convenciones
contra la corrupcion al ordenamiento

juridico peruano y la relacion entre
corrupcion y derechos humanos

Luego de todo el analisis hecho, corresponde preguntarse de qué manera la Con-
vencion de Naciones Unidas y la Convencion Interamericana contra la corrupcion
vinculan al funcionario publico y al ordenamiento peruano. Para responder esta in-
terrogante debemos partir del hecho de que nuestro sistema de incorporacion de
normas internacionales es un sistema monista o de incorporacién automatica. Asi,
el articulo 55° de nuestra Constitucién sefiala que los tratados celebrados por el
estado peruano forman parte del ordenamiento nacional. Con ello, nuestra Consti-
tucion sefala que la ratificacion o adhesion del tratado es el Unico requisito para que
éste forme parte del derecho interno.

"Articulo 30.7 de la Convencién de Naciones Unidas.
2Articulo 32 de la Convencién de Naciones Unidas.
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En el mismo sentido, la Ley 26647, que establece normas que regulan actos relati-
vos al perfeccionamiento nacional de los tratados celebrados por el Estado peruano,
dispone en su articulo 3 que los tratados celebrados y perfeccionados por el Esta-
do peruano entran en vigencia y se incorporan al derecho nacional en la fecha en
que se cumplan las condiciones establecidas en los instrumentos internacionales
respectivos. Si bien la Ley 26647 establece en su articulo 4 que el texto de los
tratados debe publicarse en el diario oficial, esta publicacién de ninguna manera
condiciona la entrada en vigencia del tratado. Es decir, no se puede asumir que el
tratado no ha entrado en vigor para el Peru porque no se ha publicado en el diario
oficial’®. Esta especificacion nos permite sefialar que el tratado es obligatorio desde
el dia de su ratificacion o adhesion y entrada en vigor.

El verdadero problema trata sobre el rango con el que dicho instrumento ingresa al
Derecho interno. Y es que, si bien la incorporacion del tratado es automatica, no es
claro si esta norma ingresa con un rango legal o con un rango constitucional. A di-
ferencia de su antecesora (que establecia el rango supralegal de los tratados en su
articulo 101), la Constitucion Politica de 1993 no contiene ninguna norma referida
a la adjudicacion de rango a los tratados. Sobre esta ausencia de norma expresa,
fueron dos las posibilidades que la doctrina planted: el rango constitucional de los
tratados y el rango legal de estos. La primera postura de la doctrina se encontraba
fundamentada en dos argumentos.

El primero, la existencia de un articulo 3 en la Constitucién que permitia la incorpo-
racion al bloque de constitucionalidad de nuevos derechos contenidos en tratados;
el segundo, el caracter hermenéutico en la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de
la Constitucion. La segunda postura, que afirmaba el rango legal de los tratados,
tenia su fundamento en el articulo 200.4 de la Constitucion y se referia a la accion
de inconstitucionalidad, que procede contra normas con rango de ley que contra-
vengan la Norma Suprema. De acuerdo con dicho articulo, entre las normas con
rango de ley que pueden impugnarse se encuentran los tratados.

Para poner fin a esta indeterminacién, nuestro Tribunal Constitucional estableci6 en
la sentencia del caso Nina- Quispe que los tratados de derechos humanos tienen

3Cf. STC 00021-2010-Al. Caso 30 Congresistas contra el Tratado de Libre Comercio Perti — China,
parrafo 22.
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rango constitucional de tercer grado. Asi pues, si bien cuentan con valor constitu-
cional, se encuentran por debajo de la Constitucion y las leyes de reforma constitu-
cional'. De acuerdo con la argumentacion del Tribunal, el resto de tratados tendra
rango legal.

Esa calificacion, arbitraria y artificial, genera algunos problemas internos.

¢ Eltribunalnodefinequéentiendeporlaexpresion<<tratadode
derechos humanos>>.

Primer
lugar

* Incluso aunque hubiera establecido tal definicion, no puede
dejar de lado la consideracion al principio de supremacia del
Segundo derecho internacional.
lugar

En relacion con el primer aspecto, es posible tomar como marco referencial lo sefia-
lado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opinién Consultiva
2%5, en el sentido que los tratados de derechos humanos son aquellos orientados
«mas que a establecer un equilibrio de intereses entre Estados, a garantizar el goce
de derechos y libertades del ser humano».

4Cf. STC 0047-2004-Al, fundamento 61.
Shttp://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_02_esp.pdf
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E——II, En este sentido, los tratados de derechos humanos seran aque-
" llos que se refieran a la proteccion de los derechos humanos,
con independencia de que sea bilateral o multilateral, o de cual

sea su objeto principal'®.

En este sentido, podriamos afirmar, por ejemplo, que la Convencién de Naciones
Unidas sobre la corrupcion contiene disposiciones que protegen derecho humanos
por dos motivos. En primer lugar porque la corrupcion es un problema de derechos
humanos en la medida que el acto de corrupcién lesiona el derecho a la igualdad
de las personas, toda vez que se esta frente a un supuesto en donde una persona
obtiene un beneficio indebido en relacion con el otro universo de personas que no lo
estan obteniendo, generandose Iégicamente una desigualdad.

Sin embargo, dicho derecho humano no es el Unico lesionado con la corrupcion.
Piénsese en actos de corrupcion cometidos en la esfera de la educacion. En este
caso no solo se afecta la igualdad de las personas, sino que también se afecta el
acceso mismo a dicho servicio publico. De esta manera, los actos de corrupcion im-
plican una obstruccion o traba para el acceso a servicios como la educacién, salud,
vivienda y justicia por parte de las victimas de esa corrupcion.

EI ' En este sentido, se puede afirmar que un tratado con disposi-

' ciones para combatir la corrupcion es un tratado que contiene

disposiciones relativas a derechos humanos; lo que nos lle-

va a la conclusion de que clasificacion que hace el Tribunal
Constitucional presenta ciertas imperfecciones.

'6Cf. Corte IDH. El Efecto de las Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-2/82 del 24 de septiembre de 1982. Serie A No. 2,
paragrafo 24.
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Este razonamiento evidencia el hecho de que un tratado sobre corrupcion, en el
marco de la calificacion del propio Tribunal Constitucional, debe ingresar al derecho
interno con rango constitucional.

Desde esta perspectiva, es posible afirmar que la Convencion
de Naciones Unidas contiene disposiciones que protegen los
derechos humanos. La corrupcion, qué duda cabe, lesiona el
derecho a la igualdad de las personas, toda vez que estamos
frente a un supuesto en donde una persona obtiene un benefi-
cio indebido en relacion con el otro universo de personas que
no lo logra. Ello genera légicamente una desigualdad. Sin em-
bargo, dicho derecho humano no seria el unico lesionado con
la corrupcion. Actos cometidos, por ejemplo, en la esfera de la
educacion o la salud, afectaran no solo la igualdad de las per-
sonas, sino también el acceso mismo a dicho servicio publico.

Por otro lado, es importante sefalar que, desde un punto de vista de Derecho Inter-
nacional, la clasificacién realizada por el Tribunal Constitucional (la cual conlleva al
reconocimiento de los tratados de corrupcion como normas de rango constitucional)
es totalmente irrelevante. De acuerdo con el derecho internacional, existe lo que se
conoce como el principio de primacia del derecho internacional. De acuerdo con
dicho principio:

[...] la resolucidon de cualquier controversia internacional tendra
como criterio que ninguna disposicion de Derecho interno justifica
el incumplimiento de una norma internacional y que esta debe ser
adecuadamente implementada por los Estados a fin de proceder a
su cumplimiento.

SALMON, Elizabeth. El derecho internacional humanitario y su relacion con el derecho interno de los
Estados. Lima: Palestra Editores, 2007, p. 56.
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Esta afirmacién se basa en el hecho de que el tratado es una obligacion que se ce-
lebra y se genera con otros Estados, y, por lo tanto, el rango que el Tribunal Consti-
tucional o que el propio Derecho constitucional interno quiera darle a ese tratado no
genera implicancias juridica en el plan del Derecho Internacional. En este sentido, el
articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969,
que recoge una norma consuetudinaria,’® sefiala que bajo ninguna interpretacion es
posible incumplir una norma internacional alegando que una disposiciéon de Dere-
cho interno establezca lo contrario, ya sea que esta disposicion de derecho interno
tenga rango de ley o incluso tenga rango constitucional.

Articulo 27 de la Convencion de Viena

El derecho interno y la observancia de los tratados: una parte
no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacion del incumplimiento de un tratado. Esta norma se en-
tendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 4.6

Es cierto que nosotros tenemos un procedimiento de ratificacién que evita, o que al
menos trata de salvar, las inconsistencias entre la Constitucién y el tratado. Asi, el
articulo 47° de nuestra Constitucion sefiala que cuando el tratado a ratificar afecte
disposiciones constitucionales debe ser aprobado por el mismo procedimiento de
reforma constitucional. Sin embargo, aun bajo el supuesto que se diera la incompa-
tibilidad antes mencionada, el operador de justicia siempre debe preferir la norma
internacional por sobre la norma nacional (salvo que esta ultima resulte mas favora-
ble o protectora), no pudiendo discutir la obligatoriedad de esta norma sobre la base
de disposiciones de derecho interno. Por tanto, la Convencion de Naciones Unidas

8RatificadoporelPertiel14deseptiembrede2000.

18Cf.CortePermanentedeJusticialnternacional. AsuntodelasComunidadesGreco-Bilgaras. Serie B, No.
17, p. 32.
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contra la corrupcion y las obligaciones que estan establecidas en ella son absolu-
tamente vinculantes tanto para quienes deben legislar como para quienes deben
aplicar los principios que esta convencién establece.

Finalmente, luego de haber examinado el sistema de incorporacion de tratados y
el rango de estos en el Derecho interno, es momento de analizar el deber de im-
plementaciéon que tienen los Estados respecto de estas normas internacionales; es
decir, la obligacion de dar cumplimiento efectivo a lo establecido en los tratados.

Al respecto, es preciso distinguir entre normas de Derecho Internacional autoaplica-
tivas (self executing) y normas no autoaplicativas o programaticas (non self execu-
ting). A diferencia de las reglas de incorporacién y rango, la naturaleza autoaplicati-
va o0 programatica de una norma si proviene del derecho internacional y responde a
la voluntad de los Estados que redactaron el tratado.

» Normas autoejecutivas: implica que estas normas son completas, es decir,
no necesitan de otras normas para sean aplicadas internamente, sino que
pueden ser directamente invocadas por los destinatarios de dichas normas.
Estas podran entonces ser aplicadas por el agente estatal directamente, sin
necesidad de un desarrollo normativo posterior. De acuerdo con la doctrina,
para que una norma pueda considerarse autoaplicativa debe presentar las
siguientes caracteristicas:

* Que la norma otorgue a las personas un derecho claramente definido
y exigible ante un juez.

* Que la norma sea lo suficientemente especifica para poder ser apli-
cada judicialmente en un caso concreto, sin necesidad de tener que
recurrir a alguna norma legislativa o judicial adicional?.

» Normas no autoaplicativas o de naturaleza programatica: son aquellas
normas que si necesitan de una norma interna de desarrollo que permita que
el derecho o la norma reconocidos por el derecho internacional se ejecuten
en el derecho nacional o doméstico?!.

20JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo. «La convencion interamericana de derechos humanos como de-
recho interno». Boletim da Sociedade Brasileira de Dereito Interancional, n.os 69-71, 1987- 1989, p. 35.

21cf. CANCADO TRINDADE, Anténio. El derecho internacional de los derechos humanos en el siglo XXI.
Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2001, p. 305.
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La progresividad de una norma no cuestiona su validez en
el derecho interno, sino su aplicabilidad inmediata, puesto
que la norma no cuenta con todos los elementos necesa-
rios para operativizarla en el derecho interno.

Ahora bien, dada la naturaleza misma de la obligacion, la implementacién de la
norma (su cumplimiento efectivo por parte del Estado) podra estar a cargo diferen-
tes 6rganos estatales. La posibilidad de reclamacion judicial permitira cuestionar
justamente a aquel funcionario que, debiendo satisfacer la norma autoaplicativa,
no lo hizo. En otras palabras, atendiendo de nuevo a la naturaleza de la norma, es
plenamente posible encontrar normas de naturaleza autoaplicativa que deben ser
satisfechas por el juez. No existe desde el Derecho Internacional una técnica que
determine la implementaciéon de las normas internacionales, sino que esta queda
al libre arbitrio de los Estado y, por supuesto, de acuerdo con la naturaleza de las
obligaciones prescritas en las normas.

Ello es posible porque algunas normas de la Convencion de Naciones Unidas y la
Convencién Interamericana permiten, por su redaccion, naturaleza y sistematica,
derivar obligaciones autoaplicativas cuyo responsable principal de aplicacion sera
el operador judicial. Esta afirmacién queda mas clara a partir de la lectura de la
Convenciéon de Naciones Unidas que en su articulo 3 establece como ambito de
aplicaciéon de dicho instrumento la prevencion, la investigacion y el enjuiciamiento
de la corrupcién. Ello implica que las disposiciones podran resultar aplicables duran-
te el pro cesamiento mismo de una persona inculpada por la comision de un delito
de corrupcion.

En razoén de ello, el operador judicial se encontrara en algunos casos en posiciéon
de dar cumplimiento a normas convencionales. La omisién a este cumplimiento,
sin duda alguna, generara responsabilidad internacional al Estado. A continuacién,
presentamos algunos ejemplos de normas autoaplicativas de las convenciones que
deberian ser directamente aplicadas por los jueces en el marco de procesos por
delito de corrupcioén:
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1. Definicion amplia de funcionario (articulo 2.a) de la Convencion de Naciones
Unidas):

Como ya hemos sefnalado, esta definicion debe tenerse en cuenta por todos los
agentes estatales que estén en posicion de dar cumplimiento a la Convencion de
Naciones Unidas. Este razonamiento ha sido recogido en nuestro pais por la Ter-
cera Sala Penal Especial de la Corte Superior de Lima en la sentencia recaida en
el expediente 032-2006 en relacién con la consideracion de los bomberos como
funcionarios publicos. Al respecto la Sala manifesto:

[...] que la condicién de funcionarios publicos de los acusados en su ca-
lidad de miembros en actividad y/o retiro del CGBVP es indiscutible para
el caso concreto, pues si bien conforme a las normas legales que rigen
dicha institucion los bomberos no perciben remuneracién alguna, la Con-
vencion Interamericana contra la Corrupcion suscrita y ratificada por el
Peru en su articulo uno define como funcionario publico, oficial guberna-
mental o servidor publico a «cualquier funcionario o empleado del Estado
o de sus entidades, incluidos los que han sido seleccionados, designados
o electos para desempefiar actividades o funciones a nombre del Estado
o al servicio del Estado, en todos sus niveles jerarquicos», indicando que
se entiende como funcion publica «toda actividad temporal o permanente,
remunerada u honoraria, realizada por una personal natural en nombre
del Estado o al servicio del Estado o de sus entidades, en cualquiera de
sus niveles jerarquicos»; ademas, es de tenerse en cuenta que segun su
Ley Organica el CGBVP detenta como recursos propios —entre otros— el
monto econdémico que otorga el Estado a través del Presupuesto General
de la Republica, siendo que justamente el delito imputado guarda rela-
cion con el indebido manejo y gasto de los fondos publicos que directa o
indirectamente efectuaron los acusados en el desarrollo de cargos en la
estructura organica del CGBVP, es decir la imputacion no esta vinculada a
la ejecucion de su labor institucional orientada a la prevencién, deteccién
y control de incendios, desastres y calamidades publicas sino al ejercicio
de funciones administrativas dentro de la institucion que pueden acarrear
variadas consecuencias como es la responsabilidad de indole penal.

Si bien el razonamiento tiene como fundamento la Convencion Interame-
ricana, resultaria el mismo argumento si se aplicasen los preceptos de la
Convencién de Naciones Unidas.
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2. Lavaloracion de la gravedad del delito para determinar libertad condicio-
nada (articulo 305 de la Convencion de Naciones Unidas)?%:

la regulacion legal de la libertad anticipada o condicional es una facultad del Poder
Legislativo y corresponde a una norma no autoaplicativa. Pero lo que el articulo
30.5 ordena no es la regulacion de dichas figuras, sino el criterio del juez para su
otorgamiento en el caso de delitos de corrupcion. En este sentido, previendo los
articulos 57 y 58 del Cdédigo Penal peruano la libertad condicional, el juez puede
aplicar automaticamente la norma del articulo 30.5 de la Convencidon de Naciones
Unidas durante el proceso de evaluacion sobre la conveniencia o no de aplicar di-
chos articulos.

3. Lainferencia del conocimiento, intenciéon o propésito de la conducta de-
lictiva (articulo 28 de la Convencion de Naciones Unidas)?:

En virtud de esta norma, al momento de valorar la conducta del imputado, el juez
debera considerar también las circunstancias facticas objetivas. Nuevamente, la
norma toma como presupuesto el cumplimiento de la obligacion programética de
tipificar el delito.

4. La prescindencia del perjuicio patrimonial para configurar el delito de co-
rrupcién (articulo 3.2 de la Convenciéon de Naciones Unidas y articulo XII
de la Convencion Interamericana)?:

Esta disposicién genera dudas respecto a su naturaleza. Por un lado, podria pen-
sarse que es una obligacién de cumplimiento programatico que se hara efectiva
en la adopcion de medidas legislativas que tipifiquen delitos de corrupcion sin

22Dicha norma dispone “Cada Estado Parte tendra en cuenta la gravedad de los delitos pertinentes al
considerar la eventualidad de conceder la libertad anticipada o la libertad condicional a personas que
hayan sido declaradas culpables de esos delitos”.

2Dicha norma dispone “El conocimiento, la intencion o el propdsito que se requieren como elemento
de un delito tipificado con arreglo a la presente Convencién podran inferirse de circunstancias facticas
objetivas.”

24E] articulo 3.2 de la Convencién de Naciones Unidas dispone “Para la aplicacion de la presente Con-
vencién, a menos que contenga una disposicidon en contrario, no sera necesario que los delitos enun-
ciados en ella produzcan dafio o perjuicio patrimonial al Estado.” Por su parte, el articulo XII de la
Convencion Interamericana dispone: “Para la aplicacion de esta Convencioén, no sera necesario que
los actos de corrupcion descritos en la misma produzcan perjuicio patrimonial al Estado.”
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considerar la necesidad de que ocurra dano patrimonial. Lo contrario implicaria
vulnerar el principio de legalidad penal. Por otro lado, podria asumirse como una
norma autoaplicativa que establece una obligacién de interpretacion por el ope-
rador judicial en el sentido de no sancionar Unicamente las conductas que hayan
generado ese dafo patrimonial al Estado. No obstante, pareciera que la norma in-
ternacional tiene una doble naturaleza. Por un lado, como resultado de una primera
lectura, obliga al legislador a considerar la necesidad de prever en la tipificaciéon de
delitos de corrupcién conductas que vayan mas alla del dafio patrimonial. Por otro
lado, genera en el operador judicial la obligaciéon autoaplicativa de comprender la
configuracion de un delito de corrupcion al margen de que exista o no ese dafo
patrimonial al Estado.

Esto ultimo, sin duda, genera problemas al momento de enfrentar este criterio in-
terpretativo con la literalidad de la norma. Recientemente, el Tribunal Constitucional
consideré que la tipificacion del delito de colusién incorporada por la Ley 29703 re-
sultaba contraria a la Convenciéon de Naciones Unidas (y a la Constitucion Politica),
en lo referido a la necesidad de una defraudacién de caracter patrimonial para su
configuracion (mientras que las convenciones hablan de «perjuicio patrimonialy).
En dicha decision el Tribunal sefald:

Como se sabe, una misma disposicion legal puede, por lo general ser interpretada
vélidamente de diversas maneras, lo que ha llevado a este Tribunal a distinguir
entre disposicién y norma, siendo la primera el enunciado legal y la segunda, el
sentido interpretativo [...]

En este orden de ideas, en cuanto al término «defraudar», este ha merecido en la
doctrina penal, interpretaciones que lo hacen compatible con los bienes constitucio-
nales que informan la persecucion de actos de colusion ilegal. Asi, por ejemplo, es
posible entender que defraudar implicaria traicionar la confianza del Estado deposi-
tada en estos funcionarios. Asimismo en el ambito de la contratacion estatal, la falta
a estos deberes funcionales genera un perjuicio patrimonial real o potencial. [...] Al
respecto, resulta sintomatico que un sector de la doctrina penal haya entendido el
término «defraudacion» en otros ambitos como el de la defraudacion tributaria en
términos distintos a los de perjuicio patrimonial [...]

136 ]


http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2012/00017-2011-AI.pdf

La lucha contra la corrupcion en el Ordenamiento Internacional

Al respecto, este Tribunal advierte que la redaccion de la disposi-
cion cuestionada a través de la introduccion del término «patrimo-
nialmente» puede direccionar la interpretacion de la norma penal
hacia supuestos en los que lo que en puridad lo que se ve perjudi-
cado es el patrimonio del Estado y no los principios constitucionales
que rigen la contratacién publica. Ello a su vez seria contrario a lo
dispuesto en el articulo 3 de la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion [...]%.

Al margen de que se pueda estar o no de acuerdo con la decision del Tribunal Cons-
titucional, lo cierto es que su razonamiento permite desprender que, en tanto este
no se pronuncie de manera definitiva en torno a la interpretacion que debe darse a
una disposicion, es posible que los operadores de justicia realicen dicha interpre-
tacion. Dado que, como el propio Tribunal reconoce, caben interpretaciones
del término «defraudacion» que vayan mas alla del dafo o perjuicio patrimo-
nial, cabria la posibilidad de que el juez penal interpretara la expresiéon «de-
fraudacion patrimonial» en un sentido mas amplio que el de «perjuicio patri-
monial», de manera que un delito (como el delito de colusion en el presente
caso) se configurara exista o no ese dafo o perjuicio patrimonial al Estado.

253TC 017-2011-Al, fundamentos 25, 28 y 29.
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La investigacion en los delitos de
corrupcidon de funcionarios

Profesor: Gonzalo Del Rio Labarthe

1 Introducciodn

Son muchas las razones que propiciaron un cambio de modelo procesal en nuestro
pais a partir de la promulgacion del Cédigo Procesal Penal de 2004 (CPP 2004).
Sin embargo, probablemente la raz6n mas importante de la reforma fue el intento de
volver a un espacio procesal en el que las funciones de investigacion y juzgamiento
queden claramente diferenciadas.

Por esta razén, la decisién de otorgar la conduccion de la investigacion previa al
juicio al Ministerio Publico, se erige en una de las reformas vitales para la formacién
del nuevo modelo. Reforma, que no solo tiene como funcién principal reforzar el
principio acusatorio y la imparcialidad judicial en el proceso penal; ademas, al asig-
nar la investigacion preparatoria al Ministerio Publico, se cumple con lo dispuesto
por la propia Constitucién Politica del Peru, que en su articulo 159 dispone que sea
este el érgano encargado de conducir la investigacion del delito.

En cualquier caso, es evidente que este cambio sustancial en el modelo procesal
penal responde a otros objetivos, como son la celeridad en la investigacion, la no
duplicidad de actos de investigacion, la correcta delimitacion entre actos de inves-
tigacién y actos de prueba, que reforzaran la verdadera naturaleza de la investiga-
cién previa al juicio, etc.

La investigacion en los delitos de corrupcién de funcionarios [JJ[EEEIH
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Este texto pretende brindar algunas reflexiones en torno a la nueva regulacién de
las Diligencias Preliminares y la Investigacion Preparatoria, con el propésito de co-
nocer los principales aspectos de la reforma e, indirectamente, su aplicacion en el
sistema anticorrupcion.

»A Diligencias Preliminares

2.1 Rol de las Diligencias Preliminares

En el CPP 2004, el inicio de una investigacion penal es motivada por la existencia
de una denuncia (326 CPP), por la comunicacion de la existencia de un delito por
parte de la Policia o por una actuacién de oficio del Ministerio Publico (329 CPP),
situaciéon que pueden dar inicio a las Diligencias Preliminares, que es una etapa de
caracter contingente.

Las Diligencias cumplen, de ser el caso, la funcién —inmediata-
de realizar actos urgentes e inaplazables destinados a deter-
minar si han tenido lugar los hechos objeto de conocimiento y
su delictuosidad, asi como asegurar los elementos materiales
de su comision e individualizar a las personas involucradas,
incluyendo a los agraviados. Se trata de una etapa que por su
naturaleza contingente, es anterior a la Investigacion Prepara-
toria, y cumple la funcién de establecer, con la mayor claridad
posible, en qué supuestos se debe continuar y formalizar la
investigacion preparatoria.

En tal virtud, probablemente este es uno de los aspectos mas débiles en la com-
prension del rol y naturaleza de las Diligencias Preliminares en el nuevo proceso
penal. ;Por qué es esta, como se ha dicho, una etapa de caracter contingente?
¢,Cuando es necesario realizar Diligencias Preliminares, con caracter previo, a la
formalizacion de la Investigacion Preparatoria?
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En muchos casos, se da inicio a las Diligencias Preliminares, de forma automatica,
sin que exista una razon relevante para ello. Al punto que en determinadas situa-
ciones es posible advertir que, incluso, se utilizan estas diligencias para “burlar”
el plazo de duracién que suele ser mas estricto en el ambito de la Investigacién
Preparatoria.

En consecuencia, no cabe duda que descifrar la correcta na-
turaleza de las Diligencias Preliminares pasa por una correcta
interpretacion del art. 330 CPP.

Esta norma sostiene que las Diligencias Preliminares tienen una finalidad inmediata.

Describe la realizacion de actos urgentes e inaplazables desti-
nados a determinar si han tenido lugar los hechos objeto de co-
nocimiento y su delictuosidad. Ademas, asegura los elementos
materiales e individualiza a las personas involucradas (imputa-
dos y agraviados).

Esto quiere decir que una caracteristica fundamental de las Diligencias Prelimina-
res lo determina el peligro en la demora. La especial naturaleza de los eventos
delictivos en muchos casos obliga al érgano encargado de la persecucién a actuar
en forma inmediata. A diferencia de otros érdenes jurisdiccionales, en el proceso
penal, los elementos de prueba, que sirven para identificar el objeto procesal son de
naturaleza efimera. Ello, supone actuar de forma inmediata para asegurar (vocablo
que usa el art. 330 CPP) los elementos materiales, lo que no es otra cosa que la
evidencia fundamental para la posterior comprobacion de la imputacion penal (fuen-
tes de prueba).

La situacion esta ligada a otro elemento incorporado por el art. 330, que es funda-
mental en la definicién del rol que cumplen las Diligencias Preliminares: un correcto
entendimiento de lo que significa individualizar al imputado.
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Un error frecuente en materia de interpretacion procesal, radica en el hecho de con-
fundir la identificacion del imputado con lo que en estricto debe entenderse como
una debida individualizacion. De ahi que un aspecto fundamental a tener en cuenta
en este ambito, es establecer que la individualizacion esta estrechamente ligada
a los elementos de prueba (conocidos vulgarmente como indicios, que en ningun
caso supone asumir la nocién de prueba indiciaria) de caracter primigenio. Con la
finalidad de establecer el concepto de sospecha suficiente; entendida también como
imputacién necesaria.

@ Es decir, la persona imputada no solo debe estar clara-
mente identificada (nombre, apellidos, edad, sexo, etc.)
para dar paso a la formalizacion de la investigacion prepa-
ratoria, sino también sobre ella debe pesar una sospecha
suficiente. Sobre todo términos que se exige al inicio de
una investigacion (lo que no significa, naturalmente, una
situacion de certeza o alta probabilidad de condena).

Asi, las Diligencias Preliminares se erigen en una etapa fundamental en el ambito
de la manifestacion del derecho a la presuncion de inocencia, toda vez que el 6r-
gano persecutor debe dar inicio a investigaciones razonables. Se debe evitar que
cualquier denuncia, claramente infundada, dé inicio a una investigacion que por su
propia existencia, involucra la limitacion de derechos fundamentales.

Uno de los problemas mas graves que enfrenta el sistema procesal penal en el
ambito de la celeridad procesal, es una absurda proliferacién de denuncias penales
(noticias criminales) que generan un entrampamiento en la administracion de justi-
cia. Es evidente que el rechazo preliminar de denuncias penales manifiestamente
infundadas, constituye el futuro de una administracién de justicia eficiente, avocada
a las causas de relevancia social. El sistema procesal peruano debe alejarse de
una justicia estrictamente formalista, que somete a un imputado a una investigacion
penal a partir de la satisfaccion del capricho de sus persecutores.
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chos casos, la comision de un evento delictivo puede te-
ner suficientes elementos de conviccién para establecer,
al inicio, la probabilidad razonable de que un delito ha sido

=08
<
& En consecuencia, se debe tener en cuenta que en mu-
‘ cometido.

En estos casos — sucede en la mayoria de supuestos de flagrancia- no se debe
optar — necesariamente- por el tramite de las diligencias preliminares. Salvo que
sea indispensable a efectos de asegurar elementos materiales del delito frente a la
existencia de un peligro en la demora.

El camino es la formalizacion inmediata de la investigacion preparatoria. De ahi el
caracter contingente de las diligencias preliminares.

Sin embargo, en muchos casos es imposible establecer siquiera quien es el presun-
to autor. Esta es una situacion tipica en los delitos de corrupcion, sobre todo en el
ambito de los delitos de cohecho. En tal virtud, es necesaria una actuacion inmedia-
ta y previa para individualizar -no solo identificar- al presunto responsable, puesto
que nuestro sistema procesal no permite el inicio de la investigacion preparatoria
contra aquellos que resulten responsables.

vio que tiene la principal funcién de individualizar al im-
putado (identificarlo, se insiste, es un paso propio de la

RS
& Las Diligencias Preliminares son, entonces, un paso pre-
‘ individualizacion, pero no es suficiente).

2.2 Formalizacién, archivo y casos complejos

La clave para entender la disposicion de formalizacion y continuacion de la Investiga-
cion Preparatoria es el articulo 334 del CPP 2004. El Fiscal, al momento de calificar la
denuncia (o luego de haber realizado las diligencias preliminares) debe determinar si,
en principio, el hecho denunciado no constituye delito, es justiciable penalmente o se
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presentan causas de extincion previstas en la ley. En todos estos casos se establece
la posibilidad de que el Fiscal declare que no procede formalizar y continuar con la
Investigacion Preparatoria, y disponga el archivo de lo actuado.

Es importante esta mencion porque establece, en linea de
principio, que el rechazo liminar de las denuncias presen-
tadas ante el Ministerio Publico, es una opcion valida en
nuestro ordenamiento juridico. Claro esta, siempre que la
disposicion, esté debidamente fundamentada.

Nétese que la norma establece la posibilidad de archivar la denuncia al momento de
la calificacién; e incluso, sin necesidad de que se haya dado apertura a las Diligen-
cias Preliminares. Evidentemente, la norma sitla esta posibilidad, necesariamente,
en supuestos donde la denuncia es atipica, casos claros de prescripciéon de la ac-
cion penal (por ejemplo, cuando no sea necesario determinar, en una investigacion,
el momento de la comisién del delito); supuestos de cosa decidida, avocamiento
indebido; etc. Pero la opcidn existe.

Existe una equivocada tendencia a considerar que el “inicio” de una investigacion
penal es un “derecho” del denunciante. Y que toda denuncia, debe dar tramite a una
investigacion, sin importar que se esté frente a una denuncia “descabellada”. Asi,
se da inicio a investigaciones penales en torno a hechos atipicos, prescritos, que ya
han sido resueltos; sobre la base del cumplimiento de un supuesto deber, que en
realidad se erige en un formalismo.

El unico deber que impone el sistema juridico es la absoluta aboli-
cion de conductas arbitrarias. El archivo in limine, si es claramente
fundamentado, cumple con lo dispuesto por el art. 334 CPP. Por el
contrario, el acto arbitrario se consolida cuando se inicia una inves-
tigaciéon en torno a un hecho atipico, prescrito o que no justiciable
penalmente.
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Estas decisiones, en realidad, configuran una lesién de la presuncion de inocencia
del imputado. Los ciudadanos, solo pueden ser sometidos a una investigacion (pre-
paratoria o preliminar) cuando exista una sospecha razonable de la comisién de un
delito. Como ha establecido el Tribunal Constitucional, en tanto autoridad, el Minis-
terio Publico también responde a la estructura del Estado de Derecho y se exige que
sus acciones se correspondan con el principio de proporcionalidad y la proscripcién
de la arbitrariedad. Por lo que sus decisiones —aun cuando no sean jurisdicciona-
les- exigen un deber de motivacién y racionalidad. Someter a una persona, a una
investigacion, por la sola existencia de una denuncia, de un “papel escrito”, es una
decision que dista mucho de pertenecer a un auténtico estado de derecho.

W La Investigacidén Preparatoria

La Disposicion de formalizaciéon de la investigacion preparatoria debe contener el
nombre completo del imputado, los hechos vy la tipificacion, el nombre del agraviado
y las diligencias que deben actuarse (336.1 CPP). Esto se corresponde con la im-
putacién formal, que remplaza a la formalizacién de la denuncia y al auto apertorio
de instruccion del Codigo de Procedimientos Penales de 1940. El propésito es que
el imputado conozca la imputacion mediante una disposicién motivada que también
debe ser comunicada al Juez de la Investigacion Preparatoria.

Con esta Disposicion el Fiscal perdera —a diferencia de lo que sucede con las Dili-
gencias Preliminares- la facultad de archivar la investigacién sin intervencion judicial.

* Esunaetapaquecumplelafunciéndereunirlainformacion
La Investigacion quepermitaestablecersiexistecausaprobablederespon-

Preparatoria sabilidadpenal quepermitaemitiracusaciéno,ensucaso,
solicitar el archivamiento de la causa.
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3.1 Funcion

El CPP 2004 de esta forma se aparta del sistema procesal anterior (CPP 1940) que
establecia que era objeto de la instruccion reunir la prueba de realizacion del delito.
Opcidn que se desnaturalizaba a partir de la lectura de actas propias de la investi-
gacion. En el nuevo proceso, por regla general, la resolucion sobre el fondo solo se
apoya en las pruebas actuadas en el juicio.

Por esta razon, el art. 325 establece que las actuaciones de la investigacion solo
sirven para emitir resoluciones propias de la investigacion y la Etapa Intermedia.
Para efectos de la sentencia, solo tienen caracter de actos de prueba, la prueba
anticipada y la prueba preconstituida. El nuevo sistema procesal recupera la nocién
de que el juicio, es la etapa central del proceso penal.

Asi, la Investigacion Preparatoria cumple con el propdsito
de reunir los elementos de conviccion que permitan al Fis-
cal determinar si la conducta incriminada es delictuosa, las
circunstancias y moéviles de su perpetracion, la identidad
del autor o participes y de la victima, y la existencia del
dario causado.

o

El nuevo modelo procesal establece un deber fundamental del Fiscal, que viene
dado por la obligacién de reunir el elemento de cargo y descargo (arts. V.2 TP, 61
y 321 CPP 2004). Esta disposicion corrige una vieja costumbre que consideraba
que la investigacion solo cumple con la recogida de elementos necesarios para
determinar si se debe sostener la acusacion fiscal, con olvido de que esta actividad
también debe estar dirigida a determinar todo lo que excluye, matiza o condiciona,
proporcionando elementos para la defensa.
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3.2 Los distintos roles y sus actores

3.21 El Ministerio Publico

El Ministerio Publico es el titular del ejercicio publico de
la accioén penal y tiene el deber de la carga de la prueba.
Asume la conduccion de la investigacion desde el inicio y
esta obligado a actuar con objetividad (IV TP CPP 2004).

Sin embargo, en el nuevo modelo procesal, el Fiscal debe garantizar la
igualdad de partes durante la investigacién. Como se ha dicho, el imputado
no participa como objeto de investigacion, sino como sujeto de derechos.
El art. 338 exige que el Ministerio Publico permita la asistencia de los su-
jetos procesales en las diligencias. Ademas, el art. 337.4 establece que el
imputado —y los demas sujetos procesales- pueden solicitar al Fiscal todas
las diligencias que estimen pertinentes y utiles para el esclarecimiento de
los hechos.

Si bien el CPP 2004 mantiene la figura de una investigacion reservada, no
lo es para las partes procesales, quienes pueden enterarse de su conteni-
do de manera directa o a través de sus abogados. El secreto de las actua-
ciones (art. 324 CPP 2004) solo puede darse en situaciones excepcionales
de peligro para la investigacién. El Fiscal debe motivar la disposicion que
ordene el secreto —de una actuacion o documento especifico- por lo que
se supera la nocion de secreto genérico.

En el ambito de la investigacion de delitos altamente complejos (factor de-
terminante en la investigacion de los delitos de corrupcion) es importante
tener en cuenta una serie de reformas que ofrece el NCPP.

El nuevo sistema procesal no “encorseta” al Fiscal en su labor de inves-
tigador. El art. 337.1 le permite realizar diligencias de investigacion que
sean pertinentes y utiles. El articulo 337.2, siguiendo una linea coherente
con el propésito de flexibilizar el sistema, prohibe la repeticién de las Dili-
gencias Preliminares.
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o
& Es por esta razén que, sobre todo en las investigaciones de
caracter complejo, es sumamente util el art. 65.4 CPP para
entender la nueva dimension de la investigacion penal. Esta
norma establece que el Fiscal debe decidir la estrategia de
investigacion adecuada al caso. Se debe programar y coor-
dinar el empleo de pautas, técnicas y medios indispensables
para la eficacia de la investigacion.

En esta linea de principio, es fundamental comprender que la organizacién
exige la desburocratizacion de la Fiscalia, sobre todo en el sistema de
asignacion de casos, de manera que pueda reunir equipos para la perse-
cucion, en relacion a su complejidad. También debe existir cierta posibili-
dad de eleccion de casos —en relacion prioritaria- de manera que se desti-
ne mas y mejores recursos a los mas importantes y mas graves, y que esa
posibilidad de seleccién vaya acompafiada de alternativas de solucion.

3.2.2 Rol de la policia en la investigaciéon preparatoria

En el ambito de la relacion con la Policia, el Cddigo indica que el Ministerio
Publico es el encargado de conducir y controlar juridicamente los actos de
investigacién que aquella realice (IV TP CPP 2004). En el mismo sentido
se expresa el art. 60 cuando menciona que la Policia esta obligada a cum-
plir los mandatos del Ministerio Publico en el ambito de su funcion.

G
& El Ministerio Publico debe comprender que la entidad que
realiza las actividades de investigacion, por regla general, es
la Policia, por razones de experiencia profesional, cobertura
territorial y medios disponibles. Y el Ministerio Publico debe
ser capaz de mostrar a la Policia que, sin una coordinacion
de su trabajo, los resultados de las investigaciones sirven de
poco o nada'.

"DUCE. Maurice. Reforma procesal penal y reconfiguracion del Ministerio Publico en América Latina.
Informe de Investigacion n° 6, Facultad de Derecho Universidad Diego Portales, Santiago 2000.
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De esta manera, se redefine la figura de la Policia en la investigacion penal
porque esta obligada a actuar como érgano de apoyo del Ministerio Publi-
co. Esto no supone que le esté vedado realizar actos de investigacion por
decision propia, tampoco implica que el nuevo sistema

procesal penal desconozca la funcién esencial que cumple este organis-
mo en el desarrollo de la investigacion penal, sobre todo en una serie de
aspectos técnicos para los que necesariamente se requiere su concurso.

Regula una serie de aspectos que son vitales para comprender que es
lo que debe entenderse como control juridico de la actuaciéon de la Poli-
cia. Sin duda, las manifestaciones mas importantes de este control son: la
obligacién de comunicar inmediatamente al Fiscal el conocimiento de un
hecho delictivo (art. 67.1) y la regulacién especifica del Informe Policial.
El CPP determina que la Policia debe elevar un informe, en todos los ca-
Sos que intervenga, el cual debe contener los antecedentes que motivaron
su intervencion, la relacion de diligencias efectuadas y el analisis de los
hechos investigados; pero debe, necesariamente, abstenerse de calificar
juridicamente los hechos y de imputar responsabilidades (art. 332 CPP).

Asi, se coloca a la Policia en su real dimensién y obliga al Mi-
nisterio Publico a realizar un debido control de sus actos. Es
el Fiscal el que ejerce el monopolio sobre la valoracion juridica
de los hechos. Se evita, asi la dafina influencia que durante
muchos arios ejercio el Atestado Policial, que, al calificar el
hecho delictivo, se convirtié —en forma indebida- en una pieza
central del proceso, incluso, en relacion al resultado final.

3.23 El Rol del Juez de la Investigacion Preparatoria

Durante la Investigacion Preparatoria, existen cuatro tipos de actividades:
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4 .

Decisiones o
‘ 3 autorizaciones
L vinculadas a
Anticipos de
‘ actosquepueden
prueba.
2, afectar garan-
Decisiones que tias procesales
1 influyen sobre o derechos
Activi daclies de la marcha del constitucionales
pura investiga- procedimiento. (Binder).

cion.

En dicha linea, el art. 323 establece que al Juez de la Investigacién Prepa-
ratoria le corresponde:

1. ) Autorizar la constitucion de las partes. ]

4. ) Realizar actos de prueba anticipada. ]

5. ) Controlar el cumplimiento del plazo. ]
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& En consecuencia, el Juez cumple funciones relativas a la
marcha del procedimiento, a los anticipos de prueba y a las
medidas limitativas de derechos fundamentales. Notese que
en todos los casos su funcion esta estrechamente vinculada
a la proteccién de derechos fundamentales.

En el caso del anticipo de prueba y las medidas limitativas, la situacion especial de
los derechos fundamentales es obvia. En el caso de la marcha del procedimiento,
evidentemente existe una estrechisima relacién con el derecho de defensa y la
presuncion de inocencia. De ahi que nos encontremos frente a una autoridad juris-
diccional que es un auténtico Juez de Garantias.

El Juez de la Investigacion Preparatoria cumple una funcion
de control, no persigue definir o determinar la labor de la
Fiscalia, sino, cautelar que dicho rol se ejerza respetando
los derechos fundamentales de las personas (principalmen-
te, imputado y victima). Esa es su labor de contrapeso en la
investigacion regulada por el nuevo sistema procesal.
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Teoria de la prueba en los delitos de
corrupcidon de funcionarios

Gonzalo Del Rio Labarthe y Julio Rodriguez Vasquez

1M Introduccion

El proceso judicial dentro de un Estado Constitucional de Derecho esta dirigido
a lograr una decision justa y legitima a partir de un conflicto de intereses sobre
determinados hechos'. En el caso del proceso penal, se determinaran los hechos
que permitiran al juez arribar a una decisién justa y legitima sobre la punibilidad o
inocencia del imputado?.

Para determinar los hechos sobre los que gira el proceso penal, los sujetos proce-
sales realizan una actividad procesal dirigida a convencer al juez de la veracidad de
sus enunciados. A esta actividad procesal se le conoce como prueba3.

La prueba, como actividad de los sujetos procesales, no presenta los mismos es-
tandares de dificultad y complejidad en todos los casos. Existen realidades crimina-
les que son dificiles de demostrar. Particularmente, existen normas penales cuyos
supuestos de hecho tienen determinadas caracteristicas que los hacen dificiles de

"TARUFFO, Michel. La Prueba. Madrid: Marcial Pons, 2008, p. 23.
2 ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal.. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2001, p. 2.

3GARCIA CAVERO, Percy. La prueba por indicios. En el Proceso Penal. Lima: Editorial Reforma, 2010,
p. 22.
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probar. Dentro de este grupo de normas se encuentran los tipos penales que prohi-
ben actos de corrupcion.

Los actos de corrupcién son cometidos, normalmente, por sujetos que forman parte
de una estructura de poder que les permite invisibilizar con facilidad sus practicas.
Mas aun, los actos de corrupcién suelen desarrollarse en ambitos de intimidad vy
privacidad, siempre lejos de la luz publica. Asi, el corrupto y el corruptor se protegen
y evitan dejar huellas de sus delitos. Finalmente, la corrupcién dentro de la Admi-
nistracion Publica muchas veces se ejecuta a través de actos administrativos y/o
econdmicos complejos que dificultan la probanza de la corrupcion.

Teniendo en cuenta estas caracteristicas, el presente trabajo pretende analizar los
principales temas relacionados a la teoria y la practica de la prueba de los actos
de corrupcioén en el marco del nuevo proceso penal. Para ello desarrollaremos los
siguientes puntos: principios probatorios del derecho procesal penal; conceptos fun-
damentales de teoria de la prueba; y prueba indiciaria.

1. Principios Probatorios del Proceso Penal

El art. 356.1 del Coédigo Procesal Penal de 2004 (en adelante CPP) establece, con
correccion, que el juicio oral es la etapa principal del proceso. En esta linea, Asensio
Mellado seinala que el juicio oral es el nucleo del proceso penal; y que frente a los
actos de investigacion, que pueden ser calificados como policiales o administrati-
vos, implica un auténtico proceso®. Esto se confirma con lo sefialado en el art. 356°
del CPP.

La importancia del juicio oral yace en que en dicho contexto se practicara la prueba
que fundamenta la resolucién del conflicto penal que dio lugar al proceso®. En esta
linea, el articulo 393° del CPP sefiala que el juez penal no podra utilizar para la
deliberacion pruebas diferentes de aquellas legitimamente incorporadas en el juicio.

Ahora bien, el CPP menciona expresamente que —ademas de las garantias proce-
sales reconocidas por la Constitucion y los Tratados de Derecho Internacional de

4ASENSICO MELLADO, José Maria. Derecho Procesal Penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 2012, p. 266.
T
Ibidem.
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Derechos Humanos aprobados y ratificados por el Peru- rigen especialmente [los
principios de] la oralidad, publicidad, inmediacién y contradiccion en la actuacion
probatoria.

Estamos ante una de las normas mas importantes del Cédigo y de la propia reforma
procesal penal. Nos indica que solo cabe entender por actuacion probatoria, la rea-
lizada en el juicio. Y, solo en uno dotado de estas garantias estructurales basicas,
que deben ir acompanadas de las garantias de continuacién del juzgamiento, con-
centracién de los actos del juicio, identidad fisica del juzgador y presencia obligato-
ria del imputado y su defensor.

Los brocardos audiatur et altera pars y nemo inauditus damnari potest [nadie pue-
de ser condenado sin ser oido y vencido en juicio] hacen referencia al principio de
contradiccién, que constituye la fuerza motriz del proceso, su garantia suprema, al
punto que sin él no estariamos ante un verdadero proceso.

Exige que los temas o cuestiones a resolverse judicialmente hayan de ser someti-
dos a debate entre los acusadores, acusados y demas sujetos del proceso. Por lo
menos, se les debe haber brindado la ocasion de discutirlos. Es por esta razén que,
como sucede con el derecho de defensa, es predicable de todos los sujetos del
proceso, su exigencia no se reduce al acusado.

Desde el punto de vista de la Constitucion, el principio de contradiccidon configura un
mandato dirigido al legislador ordinario para que regule el proceso, cualquier pro-
ceso, en el sentido que las partes han de disponer de plenas facultades procesales
para tender a conformar la resolucion que debe dictar el tribunal®.

Por un lado, en el ambito penal se exige que el inculpado esté presente y pueda
intervenir en la actividad probatoria. Por otro, constituye un criterio formal en virtud
del cual la actividad procesal debe estructurarse como una pugna entre sujetos
procesales en posiciones opuestas y ante un juzgador que asume una posicion
expectante’.

SMONTERO AROCA, Juan. Proceso penal y libertad. Ensayo polémico sobre el nuevo proceso penal.
Navarra: Thomson Civitas, 2008, pp. 373 — 374.

"VEGAS TORRES, Jaime. Presuncion de Inocencia y prueba en el proceso penal. Madrid: La Ley, 1993,
p. 78.
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La oralidad impone la exigencia de que el fundamento de una sentencia solo pue-
de provenir de un debate publico e inmediato. Es decir, el nivel donde la oralidad
funciona como garantia, por excelencia, es la etapa del Juicio Oral. Antes que un
principio, debe ser entendida como instrumento o garantia dedicada a preservar la
inmediacion la publicidad; y sobre todo, la contradiccidon (defensa) en el proceso
penal. Se erige en el mejor medio posible para garantizar los principios estructurales
basicos del proceso penal: el 6rgano jurisdiccional penal debe tomar una decision,
siempre, luego de un debate oral, por la sencilla razén de que esa es la mejor ma-
nera que tiene el ser humano de minimizar sus errores.

La inmediacion se ubica en la relacidon que existe entre el juez y el objeto procesal.
La actividad probatoria ha de transcurrir ante la presencia o intervencion del juez [o
jueces] encargado de pronunciar sentencia. La sentencia puede forjarse a partir del
material probatorio formado bajo su directa intervencion en el juicio oral®.

Nuestra jurisprudencia ha sefalado que el principio de inmediacion tiene dos pla-
nos®. Desde una perspectiva subjetiva, debe garantizarse que el juzgador se rela-
cione de la manera mas directa posible con las fuentes de prueba, percibiéndolas
por si mismo, para lo cual es ineludible su presencia continua en la practica de los
medios de prueba. Desde el punto de vista objetivo, garantiza que el juez adquiera
su conviccidn de acuerdo con la hipotesis mas aceptable o mas refrendada por las
pruebas’.

La publicidad asegura el control, tanto externo como interno, de la actividad judi-
cial. Se opone al secreto de las actuaciones judiciales, porque persigue un grado de
transparencia que permite el control de las mismas por quienes son parte o estan
directamente interesados en la causa [publicidad internal; y, por quienes, simple-
mente como ciudadanos, tienen un genérico y objetivo interés en que el desarrollo
del tramite de aplicacion del Derecho penal no sea arbitrario y discurra por cauces
legales [publicidad externa]'.

8 SAN MARTIN, Cesar. Derecho Procesal Penal. Tomo I. Lima: Grijley, 2003, p. 134.
9Ejecutoria Suprema emitida 3 de marzo de 2011. Casacion N° 54-2010.

"OMORENO CATENA, Victor y Valentin CORTES DOMINGUEZ. Derecho Procesal Penal, 22 ed. Valen-
cia: Tirant lo Blanch, 2005, p. 376.

"Andrés Ibafez, Perfecto. Justicia penal, derechos y garantias. Lima: Palestra, 2007, p. 260.
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La sociedad debe tener la capacidad de fiscalizar la actividad judicial. Es la Unica
férmula capaz de evitar la arbitrariedad y de generar la confianza de los ciudadanos
en la administracion de justicia, situacion que puede lograrse si la justicia es proxi-
ma y conocida'2.

En dicha linea, el art. 356.1 NCPP y las garantias descritas deben ser analizados
en forma sistematica, con lo dispuesto también por el art. 393.1 del propio cédigo
ritual, cuando establece que el Juez Penal [unipersonal o colegiado] no podra utili-
zar para la deliberacion pruebas diferentes a aquellas legitimamente incorporadas
en el juicio.

Siguiendo a Talavera Elguera, ello no significa que Unicamente pueda ser objeto de
valoracion la prueba practicada en el juicio esto es, los llamados actos de prueba-,
sino también la prueba anticipada y la prueba preconstituida, a las cuales el art.
325 NCPP también otorga la calidad de actos de prueba. Es por esta razoén, insiste
el autor, que el legislador ha empleado la frase “pruebas incorporadas al juicio”, en
lugar de “pruebas practicadas en el juicio™.

Por lo tanto, en realidad la excepcion esta referida a las garantias estructurales antes
descritas. Aun cuando el legislador establezca el procedimiento de lectura de actas
como un instrumento valido para casos excepcionales, es tarea de los operadores
de justicia la justificacion en torno a establecer cuando es razonable, proporcional y
necesaria la excepcion de alguna de las garantias basicas de la actuacién probatoria
en el Juicio Oral. Este es el escenario fundamental para la discusion de la naturaleza
juridica de la prueba anticipada y la prueba preconstituida en el proceso penal.

2Asencio Mellado, José Maria. Introduccion al Derecho procesal. Valencia: Tirant lo Blanch, 2002, p.
209.

STALAVERA ELGUERA, Pablo. La Prueba en el Nuevo Proceso Penal. Lima: AMAG, 2009, p.65.
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78 Conceptos de Teoria de la Prueba

21 Objeto de prueba, elemento de prueba, fuente de prueba y
medio de prueba.

Como dijimos antes, la prueba es la actividad procesal llevada a cabo por los suje-
tos procesales que esta orientada a convencer al juez de la veracidad de los hechos
afirmados. Ahora bien, ¢ qué se entiende por objeto de prueba, elemento de prueba,
fuente de prueba y medio de prueba? Explicaremos la diferencia entre estos con-
ceptos de la Teoria de la Prueba a través de un ejemplo.

Ticio es un funcionario publico de la Municipalidad de Roma. Ticio
tiene camaras de video en su oficina. Ticio recibe la visita de Cayo,
un empresario interesado en conseguir un permiso municipal para
construir un centro comercial en Roma. Cayo le ofrece a Ticio $ 50
000 por el permiso. Ticio acepta. Luego, la cinta de video cae en
manos del jefe de Ticio, quien denuncia en hecho ante el Ministerio
Puablico”

El art.156° del CPP sefala que son objeto de prueba los hechos que se refieren a
la imputacion, la punibilidad y la determinacién de la pena o medida de seguridad,
asi como los referidos a la responsabilidad civil derivado del delito. En palabras de
San Martin Castro, es aquello sobre lo que debe o puede recaer la prueba'. La
compra y venta de la funcién publica es, en este caso, el objeto de prueba.

El elemento de prueba es todo dato objetivo que se incorpora al proceso y que es
capaz de producir un conocimiento cierto o probable sobre la imputacion®. En el
presente caso, la conversacion entre Ticio y Cayo contenida en la video grabacion
es el elemento de prueba.

4SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal. Tomo II. Grijley: Lima: 2003, p.806.
Sidem, p.810.
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La fuente de prueba es una realidad que es extrafia y ajena al proceso, cuya
existencia es independiente de la existencia o no de un proceso y que carece de
repercusiones juridicas procesales en tanto no se abra uno'. De ahi que fuente u
organo- de prueba es la persona o cosa que proporciona el elemento de prueba'”
y que existe con independencia de una actividad procesal. En el presente caso, la
fuente de prueba es la videograbacion.

Por otro lado, el medio de prueba es un concepto absoluta y estrictamente proce-
sal que existe en el ambito de un proceso y que constituye el vehiculo, segun venga
disefiado por cada ley procesal, de la fuente de prueba™. Es el acto procesal por el
cual se introduce en el proceso un elemento de prueba (la declaracion de testigo, el
dictamen pericial, etc.). En el presente caso, estamos ante una prueba documental
regulada en CPP a través de los articulos 184°-188°.

2.2 Actos de prueba y actos de investigaciéon

La distincion realizada en el acapite anterior carece de sentido si no acudimos a otra
fundamental: la distincion entre actos de prueba y actos de investigacion o, en su
caso, a una diferencia vital, como es la diferencia entre los fenédmenos de averigua-
cién y comprobacion, estrechamente vinculados al proceso penal.

Se verifica lo que antes se averigud, pero la actividad de verificacién no es proba-
toria, sino previa a esa etapa'®. Es probablemente ésta la distincién mas importante
para “derribar’ el mito de una identificacidon absoluta entre juez e historiador. El
historiador realiza una actividad de averiguacion, de investigacion o de indagacion,

16GUZMAN FLUJA, Vicente. Anticipacion y preconstitucion de la prueba en el proceso penal. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2006, p.51.

GUZMAN, Nicolasei., La verdad en el proceso penal. Una contribucién a la epistemologia juridica,.
Buenos Aires: Editores del Puerto, 2006, pp. 8 — 9. Quien ademas define el elemento de prueba como
el rastro o sefal contenido en un medio de prueba realizado, que puede ser utilizado por el juez en el
procedimiento inferencial que practica al momento de decidir el caso.

Bidem, p. 52.

®SENTIS MELENDO, Santiago. “Qué es la prueba (Naturaleza de la prueba)’. Revista de Derecho Pro-
cesal Iberoamericana, 1973, num. 2 — 3. pp. 283 - 284
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al objeto de adquirir una serie de conocimientos que le permitan realizar una afir-
macion, para después, comprobar él mismo su exactitud. Sin embargo, el juez no
investiga, no indaga; verifica, compara la exactitud de las afirmaciones que realizan
las partes procesales. Mientras que en el caso del historiador es la misma persona
quien investiga y comprueba (verifica) los resultados de su investigacion, en el pro-
ceso por lo menos en uno de corte acusatorio- dichas actividades deben realizarse
por personas distintas?.

Por esta razon resulta fundamental entender la verdadera dimension de la confu-
sion entre actos de investigacion y actos de prueba en el historial jurisprudencial y
legal de nuestro pais, sobre todo si se tiene en cuenta la “presencia” del Juez Ins-
tructor en la aplicacion de CPP 1940.

Mucho mas, si se tiene en cuenta la distorsion de la figura de un Juez que, ademas
de instructor, se comportaba como juzgador [en el caso de los procesos sumarios],
lo que constituia un duro golpe para el entendimiento de una actividad de verifica-
cion esencial, y que puede ser la consecuencia de una debate previo y contradic-
torio con participacion de, cuando menos, dos partes que se enfrentan en condicion
de igualdad en el desarrollo de una controversia oral.

Es por esta razén que el art. 393 involucra una modificacidn sustancial en la definicion
de nuestro sistema juridico, en orden a establecer cual es el método que debe utilizar
el proceso penal en el desarrollo de la actuacion probatoria. Es una norma que desa-
rrolla la necesaria diferencia entre actos de investigacion y actos de prueba?'.

Los primeros se enmarcan en el seno de la Investigacién Preparatoria y cumplen
la misma finalidad que se asigna a ésta: la preparacion del Juicio Oral??. Los actos
de prueba se realizan en el Juicio Oral y su finalidad es lograr la conviccion judicial
sobre la exactitud de las afirmaciones de hecho formuladas y servir de fundamento
a la sentencia?.

20MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. La minima actividad probatoria en el proceso penal. Barcelona: J.M.
Bosch.

2'"TALAVERA ELGUERA, Pablo. Ob. Cit., p. 79.
22 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. Ob. Cit., p. 100.

20RTELLS RAMOS, Manuel y Otros. Derecho Jurisdiccional. Vol. Ill. Barcelona: JM Bosch Editor, 1991,
p. 173.
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En este sentido, el art. 349.1.f) es el auténtico vehiculo para hacer realidad la tran-
sicién de actos de investigacion hacia actos de prueba. Las fuentes de informacién
(fuentes de investigacion) obtenidas en la investigacion deben trasladarse al Juicio
Oral (medios de prueba), de lo contrario, no ostentaran ninguna virtualidad practica
para confirmar la exactitud de las afirmaciones formuladas por las partes.

Nuestra tradicion juridica exige que, a nivel de la reforma procesal penal de 2004,
se conciba a la prueba anticipada y la prueba preconstituida como excepciones al
principio de la practica de la prueba en el juicio oral. Se debe evitar, por todos los
medios, que por la via de la lectura de diligencias de la investigacion preparatoria,
toda la investigacion acceda al juicio oral como material probatorio. No es ninguna
exageracion el establecer que la forma en que regulemos e interpretemos estas
excepciones, constituye uno de los pilares, sino es acaso el mas importante, de la
consagracion de un proceso acusatorio.

Las excepciones deben tener un fundamento o justificacion que pueda calificarse
de razonable y no arbitrario, en tanto no se puede invocar el principio de libre valo-
racion de la prueba para justificar la concesion de valor probatorio a las actas de la
investigacion preparatoria. La libre valoracion de la prueba no faculta al juez para
elegir libremente entre las diligencias de la investigacion y las pruebas. El 6rgano
jurisdiccional encargado del juicio es libre de valorar la prueba, no es libre para con-
ceder caracter de prueba a actuaciones o diligencias que no lo son?,

xl Prueba anticipada y prueba
preconstituida

En la anticipacion probatoria la parte actua para precaver o prevenir un resultado
perjudicial para sus intereses: no poder practicar una prueba en el juicio oral. Desde
el momento en que esta situacién aparece como actual puede evitarla anticipandose
y evitando ese resultado lesivo a sus intereses, de manera que procede a solicitar la

2*MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. Ob. Cit., p. 318.
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practica anticipada de la prueba?®. La no disponibilidad de la fuente de prueba para
el juicio oral resulta siempre “previsible” en el momento en que se solicita la practica
anticipada de la prueba y es por esa razon que su actuacion se materializa en un
momento anterior al juicio, 0 en un momento anterior al que prevé el juicio para la
actuacion probatoria. Pueden clasificarse las pruebas irrepetibles como aquéllas
expuestas a posibles contaminaciones, expuestas a deterioro, las no reproducibles
y las incompatibles con la concentracion del debate?.

La doctrina procesal se divide en torno al momento en que la prueba anticipada
puede celebrarse. Un sector entiende que puede suceder antes de |la apertura de la
fase del Juicio Oral, esto es, es posible actuarla en la fase de investigacion y en la
fase intermedia?’. Otro sector entiende que es imposible hablar de prueba anticipa-
da fuera del Juicio Oral, al considerar que puede anticiparse la prueba en relacion
a las sesiones del Juicio Oral y una vez abierto éste?.

Para Guzman Fluja esta ultima posicion resulta mas adecuada, no desde un punto
de vista terminolégico, también desde un punto de vista de la concepcidn juridica
de las garantias procesales. Sefiala que la prueba anticipada debe gozar de una
formacidn acorde con la existencia completa de todos los principios que dotan a una
prueba de la aptitud para desvirtuar la presuncién de inocencia, lo que significa que
debe tener pleno caracter dialéctico. Por lo tanto, esta postura permite diferenciar
la prueba anticipada de la preconstituida y deja sélo para ésta el enfrentamiento y
solucién de los problemas que se vinculan a la presencia o ausencia de garantias
procesales en su formacion.

En dicha linea, sostiene el autor que la prueba anticipada sélo supone la derogacion
de un principio estructural del juicio oral que es la concentracion. Ello supone la

25GUZMAN FLUJA, Vicente. Ob. Cit., p. 224.

26ASENCIO MELLADO, José Maria. Prueba Prohibida y Prueba Preconstituida. Lima: INPECCP, 2008,
p. 276.

2TORTELLS RAMOS, Manuel. Ob. Cit., p. 323; ASENCIO MELLADO, José Maria. Loc. Cit.; DIAZ CABIA-
LE, José Antonio. La admisién y la practica de la prueba en el proceso penal, Cuadernos de CGPJ, N°
20, Madrid, 1992, pp. 42 — 43.

2GOMEZ OBRANEJA, Emilio y Vicente HERCE QUEMADA. Derecho Procesal Penal. 10 Ed. Madrid:
1984, p. 238; MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. Ob. Cit., p.318 — 320; GUZMAN FLUJA, Vicente. Ob.
Cit., p. 257 - 258.
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exigencia de realizar un analisis de conjunto del caso concreto, y establecer que la
necesidad de adquirir informacioén relevante para el esclarecimiento del hecho, pre-
valece sobre la unidad o maxima proximidad posible, en la percepcion del juez de
los elementos sobre la base de los cuales tendra que formular el juicio de hecho®.

Sin embargo, si analizamos esta discusién desde la lectura del CPP, sin duda este
se inclina por una anticipacion de la prueba que puede darse tanto en la fase de
investigacion, como en la etapa intermedia; esto es, la prueba anticipada puede ser
celebrada, incluso, con anterioridad al inicio del Juicio Oral.

El art. 242 CPP establece que durante la Investigaciéon Preparatoria, a solicitud del
Fiscal o de los demas sujetos procesales, podra instarse al Juez de la Investiga-
cion Preparatoria la actuacidon de una prueba anticipada. En la misma linea, el art.
350.1.c) CPP permite que los sujetos procesales - soliciten la actuacion de prueba
anticipada en la fase intermedia de conformidad con a los arts. 242 y 243 CPP.

Incluso, el art. 352.7 indica que la actuacion de prueba anticipada durante la Etapa
Intermedia, se realizara en acto aparte (245 CPP), sin perjuicio de dictarse el auto
de enjuiciamiento. Dictado éste, es incluso posible que la dirija un Juez; cuando el
competente para conocer el juicio oral es un Juzgado Penal Colegiado.

Esto significa que el CPPestablece la posibilidad de anticipar prueba en la fase de
investigacion y en la etapa intermedia; pero lo mas importante es que, incluso, per-
mite que se practique prueba anticipada en la propia fase del juicio, esto es, una vez
dictado el auto de enjuiciamiento®. Aqui lo que ocurre es que en efecto, existe una
anticipacién de la actuacion probatoria referida a las sesiones del Juicio Oral o, en
realidad, al orden de las sesiones en las que se desarrolla la fase de juzgamiento.

Aun cuando la inmediacion no sea siempre plena [la puede dirigir un Juez cuando
se trata de un Juzgado Penal Colegiado], en lineas generales, en este caso en rea-
lidad, solo existira un problema vinculado a la concentracion del Juicio, fundamen-
talmente, un problema vinculado al orden de la actividad probatoria, y aqui muchas

29GUZMAN FLUJA, Vicente. Ob. Cit., pp. 259 - 260.

305 bien el NCPP regula el auto de enjuiciamiento y el auto de citacion a juicio en la Etapa Intermedia
[Seccidn 1] es evidente que estamos frente dos actos procesales que configuran el inicio del Juicio Oral;
no forman parte de la fase intermedia. Esta concluye con la formulacion/perfeccion de la acusacion.
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veces resultara razonable la necesidad de priorizar la adquisicion de informacion
relevante para el esclarecimiento del hecho.

La prueba preconstituida es aquella prueba que existe antes de |la apertura del pro-
ceso judicial, y que esta a disposicion de juez en cualquier momento. Es sobre todo
la prueba documental, que hace constar en actas hechos que podran ser agregados
a la causa una vez iniciada. Por ejemplo, las pruebas de alcoholemia realizadas en
un accidente de transito, elementos que constituyan el cuerpo del delito, recogidos
en el lugar del hecho o como producto de la investigacion, tales como armas, ras-
tros, objetos usados en el hecho, la comprobacion de lesiones, etcétera, que ser-
viran para demostrar su ocurrencia o el modo y/o circunstancias en que se realizo.

Por lo tanto, a diferencia de la prueba anticipada, la prueba preconstituida es por
esencia, aquella que es irreproducible. No existe, en sentido estricto, una situacion
especifica que obliga a los operadores de justicia a actuar la prueba con anteriori-
dad al juicio en virtud de una situacion que pone en peligro su actuacion (muerte,
amenaza, olvido); sino, que estamos frente a un elemento probatorio que es de im-
posible reproduccion en el juicio oral. Es lo que se conoce como prueba irrepetible o
irreproducible. Es su naturaleza lo que impide su actuacion en el juicio oral.

De ahi que la utilizacion de actas, videos o el transporte de evidencia material al
juicio, constituyen medios en virtud de los cuales los signos de informacion que
esta prueba presentan se trasladan al juicio. Pero en la realidad, su actuacion y
existencia es anterior al proceso. No en virtud de una decision judicial que “acelera”
la practica de la prueba; sino, en virtud de la propia naturaleza del acto de prueba,
que deviene en irreproducible.

En el caso de los delitos de corrupcién de funcionarios, una situacion tipica es la
del agente encubierto. Cuando se realiza una diligencia en la que se descubre a un
funcionario publico recibiendo dinero, se esta ante un acto de prueba que, en senti-
do estricto, es irreproducible. Esto supone que lo que se va a leer (debatir y discutir)
en juicio es un soporte (material: acta; informatico: video) que contiene informacion
relevante para el proceso. Sin embargo, lo cierto es que la prueba ya fue actuada
en el momento y lugar oportuno, su reproduccion (a diferencia, por ejemplo, de los
testimonios) es imposible.
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Este es un dato sumamente importante para entender la naturaleza de las pericias,
sobre todo en el ambito de los delitos de corrupcién. Suele existir un debate absurdo
vinculado a la determinacioén de cual es la verdadera fuente de prueba en el ambito
de la prueba pericial. Y la discusién se debate, sin el menor rigor cientifico, entre
establecer si la fuente de prueba (pericial) viene determinada por el documento que
contiene las conclusiones, el Informe Pericial, la realizacion del examen o en su
caso, el debate.

Esta discusion carece de sentido por el simple dato que se asigna a todas las prue-
bas periciales la misma naturaleza, cuando esto no es asi. Si un Fiscal convoca a
un perito psiquiatrico para que opine en un juicio oral en relacién a la situacion de
imputabilidad o inimputabilidad de los esquizofrénicos estamos en sentido estricto
ante un acto de prueba que es reproducible en audiencia. Lo que interesa, es la
opinion profesional de ese perito que puede ser ingresada, debatida y discutida en
audiencia. La informacion clasificada que brinda ese perito en atencién a sus cuali-
dades personales y profesionales, es algo que puede ser reproducido en la propia
audiencia; y no por ello, deja de ser una prueba pericial.

Sin embargo, si ese mismo perito psiquiatra tiene que evaluar al imputado y definir,
como un dato fundamental para el proceso, que tiene la condicion de esquizofréni-
co, la naturaleza del acto de prueba varia. Lo que se discute, es la condicion de una
persona que obviamente, no puede ser evaluada en el juicio oral. No se necesita
una opinion calificada, de caracter general que si es reproducible. Se necesita, una
evaluacion psiquiatrica de varias sesiones en un lugar y circunstancias especia-
les. Evidentemente, la prueba pericial en este caso es una que se construye en el
tiempo, y que se plasma en un soporte (puede ser papel, puede ser informatico) en
el que las conclusiones —a las que se arriba antes del juicio- son fundamentales e
irreproducibles; entendiendo la irrepetibilidad como el momento en el que se arriba
a la conclusion cientifica; momento, en el que se actua la prueba y que ocurre antes
del juicio.

¢ Esto significa que el examen del perito no es necesario? En ningun caso, lo que
hay que entender es que se esta ante una prueba estructurada o compleja, cuya
formacion se da en situaciones sucesivas. El examen, es el gjercicio final de con-
firmacion y puesta en discusion de conclusiones a las que se ha podido arribar de
forma ligera, sin seguir los procedimientos establecidos.
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El examen se convierte en una herramienta de garantia que estructura finalmente la
prueba. Pero hay un dato fundamental, es el examen un ejercicio de confirmacion
de una prueba que, evidentemente, se actud fuera del proceso y es irreproducible.
Arribar a la conclusion de que una persona es esquizofrénica, es algo que no puede
suceder en el juicio oral. Algo muy similar ocurre en los casos de ADN. El Informe, el
documento, es la prueba por excelencia, son sus conclusiones las que se someten
a debate.

Es muy importante entender esta nocién en el ambito de los delitos de corrupcion,
sobre todo, en una prueba usualmente utilizada para los delitos que protegen el pa-
trimonio estatal: la pericia contable. Insistir en que lo determinante en este acto de
prueba es la declaracion del contador en el juicio, y no su trabajo previo, constituye
un despropésito. No solo porque se le exige al contador expresarse de la misma for-
ma en que lo puede ser un abogado habituado a participar en un proceso penal (lo
que es imposible), sino porque ademas se le exige recordar, en un audiencia, con
un nivel de detalle absolutamente inadmisible; los cientos o miles de documentos,
cifras y datos que tuvo que revisar para la evaluacién contable. Lo que constituye
un despropdsito, un absurdo.

Es por eso que hay que tener especial cuidado en evitar el contacto de los jueces
con informes periciales determinantes para la busqueda de la verdad en el proceso
penal. Es esta una costumbre que se lleva a un extremo innecesario, incluso ridicu-
lo, y que no aporta nada a la administracion de justicia. En todos los sistemas pena-
les del mundo, incluso los de corte adversarial, el juez tiene y debe tener contacto
con documentos, sobre todo en procesos de especial complejidad. Es absurdo sos-
tener que eso, involucra afectar la imparcialidad, la contradiccién o la inmediacion
en el proceso penal. Es una critica que carece de sentido.

Los procesos acusatorios ni siquiera los adversariales, aun cuando nuestro proceso
no tiene esta caracteristica- se construyen a partir de la priorizacion de la oralidad
como instrumento fundamental para el ejercicio del debate. Pero esto no significa
establecer una “hiperinflacién” oral que destruya por completo, en determinados
casos, una verdadera busqueda de la verdad. Existe una distancia entre reducir
la escrituralidad a su minima expresion; y, reducirla por completo. Ningun sistema
que pretenda ser justo, niega la especial importancia y trascendencia que tiene la
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lectura de determinada prueba documental en el proceso penal. Y, por supuesto,
esta prueba, una vez leida, debe ser debatida, discutida, criticada. Pero su lectu-
ra esencial debe ser un dato elemental, para su cabal entendimiento, en muchos
casos. Esperar que el examen de un perito contable, pueda sustituir al informe con-
table realizado en meses o afos, es algo que solo puede responder a una directiva
formal, absurda, carente de sentido. Priorizar la forma al contenido, es siempre un
problema para la verdadera justicia.

“% La Prueba por Indicios

41 Concepto y Estructura

Los delitos de corrupcién se caracterizan por ser cometidos en contextos clandesti-
nos, privados y ocultos a la luz publica. Esta caracteristica de los delitos de corrup-
cion es muy relevante al momento de analizar la actividad probatoria necesaria para
demostrar los hechos que sustentan la responsabilidad penal de los funcionarios
publicos y las demas personas envueltas en actos de corrupcion. Por este motivo, la
prueba por indicios se vuelve un mecanismo importante y necesario en los procesos
penales seguidos por presuntos actos de corruptos.

Ahora bien ¢qué es la prueba indiciaria? De acuerdo a Asensio Mellado®' y a
Miranda Estrampes®? la prueba por indicios es un método probatorio. Dicho método
probatorio tiene una estructura que lo caracteriza. Sobre ello, la Corte Suprema ha
sefialado lo siguiente:

“Que, la caracteristica de la prueba indiciaria es que su objeto no es
directamente el hecho constitutivo del delito, sino otro hecho inter-
medio que permite llegar al primero por medio de un razonamiento

3TASENSIO MELLADO, José Maria. Derecho Procesal Penal. 6a Edicion. Ob. Cit., p. 286.

32 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. La Prueba Indiciaria y el Estandar “del mas alla de toda duda
razonable”. En: La Prueba en el Proceso Penal. Lima: Jurista Editores, 2011, p. 34.
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basado en el nexo causal logico, existente entre los hechos pro-
bados y los que se tratan de probar, debiendo reunir este tipo de
elementos de juicio la caracteristica de ser indicios, antecedentes,
concomitantes, posteriores o subsiguientes y suficientes para con-
cluir por la culpabilidad del agente o no®*”

Como vemos, la prueba por indicios tiene una estructura tripartita. Mientras que
en los llamados casos de “prueba directa” los medios probatorios buscan acredi-
tar una afirmacién consecuencia de manera directa; en la prueba por indicios los
medios probatorios buscaran acreditar una afirmacién base que, a través de un
enlace légico, le permitira a juzgador tomar como cierto la afirmacién consecuencia.
En palabras de nuestro Tribunal Constitucional, la prueba indiciaria funciona con
la siguiente secuencia: “hecho conocido-inferencia l6gica-hecho desconocido”.
Podemos decir entonces que la estructura de la prueba indiciaria es la siguiente®®

AB AC

1. Afirmacion Base (AB)

Conjunto de uno o varios indicios equivalentes a datos facticos acredita-
dos. De acuerdo San Martin Castro el indicio es “todo hecho cierto y proba-
do con virtualidad para acreditar otro hecho en el que esta relacionado™®.
El indicio es el punto de apoyo o arranque del método probatorio conocido
como prueba por indicios®’.

De acuerdo al numero de indicios, se puede hablar de presunciones mo-
nobasicas (un solo indicio) y presunciones polibasicas (pluralidad de indi-
cios)®. La jurisprudencia ha sefalado que, de acuerdo al momento de la

33 R.N. 05-02-2008. Ejecutoria Suprema emitida el 4 de mayo de 2009.
34Exp. 778-2008-PHC/TC. Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 13 de octubre de 2008.

35MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. Ob. Cit. pp.39-41.

38SAN MARTIN, Cesar. Derecho Procesal Penal. Tomo II. Lima: Grijley, 2003, p. 856.
S"MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. Ob. Cit. p.42.

38jdem.,p. 39.
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realizacion del hechos, los indicios pueden ser: (i) antecedentes, ocurren
antes de la comision del hecho y estan referidos a la capacidad para de-
linquir y a la oportunidad para de cometer el delito; (ii) concomitantes, que
resultan de la ejecucion del delito y se presentan simultaneamente con él;
y (iii) subsiguientes, que se presentan con posterioridad al hecho delicti-
vo*. Finalmente, los indicios pueden ser débiles y fuertes*®. Seran débiles
cuando aquellos que pueden ser causados por diversos hechos, motivo
por el cual tienen menor fuerza probatoria. En cambio, los indicios fuertes
llevan necesariamente, o muy probablemente, al hecho desconocido.

La Corte Suprema ha senalado los requisitos que debe cumplir un indicio
al momento de que el juez valore la prueba indiciaria: i) el indicio, como
hecho base, debe ser plenamente probado por los diversos medios pro-
batorios autorizados por ley; ii) en principio, las presunciones deben ser
polibasicos o plurales; sin embargo, cuando un solo indicio tenga gran
fuerza acreditativa se podra utilizar la presuncién monobasica; iii) deben
estar vinculados al dato factico que se quiere probar; y iv) cuando estemos
ante una presuncion polibasica los indicios deberan estar interrelaciona-
dos*'. De este modo los indicios se reforzaran entre si. Los indicios débi-
les tendran valor solo si acompafan a indicios fuertes. Adicionalmente, el
articulo 158° inciso 3. b) del CPP sefala que cuando se trate de indicios
contingentes éstos deben ser plurales, concordantes y convergentes, asi
como que no se presenten contraindicios consistentes.

2. Afirmacion Consecuencia (AC)

Afirmacion (Hipotesis) que se deriva y se obtiene de la afirmacion base,
pero que es distinta a ella en tanto que incorpora un dato nuevo. En el con-
texto de un proceso penal, el hecho inferido es la base factica del hecho
penalmente relevante*?. De acuerdo a Garcia Cavero, el hecho inferido se
relaciona con la persona del imputado, y puede estar referido a los ele-
mentos facticos del injusto penal y de la culpabilidad.

39 Exp.37-2006, sentencia emitida por la Primera Sala Penal Especial de Lima el 11 de febrero de 2010.

4OAcuerdo Plenario 1-2006/ESV-22 emitido el 13 de octubre de 2006 por el Pleno Jurisdiccional de las
Salas Penales Permanentes y Transitorias que constituye como precedente vinculante al R.N. 191-
2005.

41 Ibidem.
42GARCIA CAVERO, Percy. Ob. Cit., p, 69.
“jdem. pp,70-76.
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3. Enlace entre afirmaciones (E)
Elemento dinamico que permite el paso de la afirmacién base a la afir-
macién consecuencia en base a reglas de la légica, maximas de la expe-
riencia y/o conocimiento cientificos. Esto queda confirmado por el articulo
158° inciso 3° del CPP.
El elemento enlace tiene dos caracteristicas relevantes. Por un lado, debe
ser preciso. El enlace es preciso cuando no lleva a una amplitud difusa de
posibles alternativas dentro de las cuales esta la afirmacion consecuencia,
sino que la afirmacién consecuencia es la explicacion mas razonable de la
existencia del indicio*. Por otro lado, el enlace deber tener caracter direc-
to. La conclusién inferida debe ser la existencia del delito®.
Utilicemos ahora un ejemplo para esclarecer mejor los conceptos antes
vistos:
“El Ministerio Publico le imputa a Ticio el delito de colusién. Ticio,
miembro de una comision para el otorgamiento de la buena pro, se
habria coludido con Cayo, representante de la empresa “Esparta”,
para favorecerla en el proceso de licitacion. Las caracteristicas pri-
vadas y ocultas de los acuerdos colusorios hacen practicamente
imposible encontrar una prueba directa de dicho pacto. Sin embar-
go, el Ministerio Publico demuestra que la empresa “Esparta” no
cumplia con ninguno de los criterios contenidos en las bases del
concurso publico.
1. Afirmacion Base (AB) “Esparta” no cumple con ninguno de los
criterios contenidos en las bases del concurso publico”.
2. Afirmacion Consecuencia (AC) “Ticio” y “Cayo” se coludieron
para favorecer a la empresa “Esparta”.
3. Enlace entre afirmaciones (E) Maxima de la costumbre de
acuerdo a la cual cada vez que existe una colusidn en el contexto
de un proceso de otorgamiento de la buena pro, la empresa favore-
cida no cumple con los criterios de seleccion.
4idem. p, 68.
“Sidem., p, 69.
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4.2 Caracteristicas de la Prueba Indiciaria

De acuerdo a Garcia Cavero, la prueba por indicios presenta las siguientes carac-
teristicas®:

A. De segundo grado:

Toda prueba implica que el juez realice una inferencia que lo lleve a com-
probar su hipotesis. En esta medida, se pueda decir que todo método pro-
batorio es indirecto*”. Sin embargo, la prueba por indicios se caracteriza
por la presencia de un doble razonamiento: primero se comprueba la afir-
macion base, y luego se llega a la afirmacion consecuencia®.

Lo dicho anteriormente no significa que la prueba indiciaria produce un ni-
vel de conviccion factica de menor grado que la prueba directa®. El riesgo
de error es una caracteristica que esta presente tanto en la prueba indicia-
ria como en la prueba directa®.

B. Critica:

El raciocinio juega un papel muy importante en la prueba indiciaria. La
fuerza probatoria de la prueba por indicios yace en la inferencia racional
extraida de los datos indiciarios probados®'. En esta medida, Taruffo sefia-
la que el valor cognitivo y la fiabilidad racional del elemento enlace seran
las caracteristicas que le permitiran al juez llegar a una conclusion sélida®2.
En la misma linea, Miranda Estrampes sefiala lo siguiente:

46GARCIA CAVERO, Percy. Ob. Cit., pp. 40-44.
4Tidem, p. 40.

“8|bidem

4%idem, p. 43. MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. Ob. Cit., p. 52.
5OMIRANDA ESTRAMPES, Manuel. Loc. Cit.

5TGARCIA CAVERO, Percy. Ob. Cit., p. 40.

52TARUFFO, Michel. Ob. Cit., p. 270.
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“Descartada toda prevalencia de la prueba directa, la capaci-
dad probatoria de la prueba indiciaria vendra determinada por
la correccién en el uso de las reglas o las maximas de experien-
cia aplicadas, esto es, debe tratarse de verdaderas maximas
de la experiencia, entendidas como “regularidades empirica-
mente observadas” (basadas en un principio de normalidad o
causalidad™:.

C. Multiforme:

Los indicios pueden ser diversos e ilimitados.

Objetiva:

La prueba indiciaria esta basada en indicios que implican hechos objetivos
y no en subjetividades®. En este sentido, nuestra jurisprudencia sefiala
que la prueba indiciaria debe apoyarse en datos objetivos y no en simples
sospecha®s.

Abierta:

La prueba indiciaria esta sujeta a los cambios del tiempo; de esta manera,
las innovaciones cientificas y técnicas pueden generar un cambio en el
valor probatorio de los indicios®.

Inductiva:

A diferencia de la prueba deductiva, que producira siempre un resultado
certero si las premisas son verdaderas, la prueba por indicio es inductiva®’.
En otras palabras, se basas en leyes probabilisticas que le permitiran afir-
mar una hipodtesis con caracter de probabilidad.

53 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. Ob. Cit., p. 53.
S4GARCIA CAVERO, Percy. Ob. Cit., p. 42.

%5R.N. 4901-2009, Ejecutoria Suprema emitida el 6 de julio del 2010

56|bidem.

5idem. , p. 44.
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4.3 LaPrueba Indiciaria en los procesos por actos de
corrupcion

La dinamica clandestina en la que operan los delitos corrupcion vuelve a la prueba
indiciaria una herramienta necesaria para el juzgamiento de los responsables de di-
chos ilicitos penales. En esta medida, la jurisprudencia ha identificado una serie de
indicios reveladores de la comision de dos delitos altamente complejos: la colusion
y el enriquecimiento ilicito.

En el afio 2013 la Sala Penal de Apelaciones emiti6 sentencia en el expediente
00185-2011%8, en ella nuestra jurisprudencia identificé una serie de indicios que per-
mitirian probar la concertacion que se producen en el delito de colusion. En esta
medida, nuestra jurisprudencia reconoce los siguientes indicios de un acuerdo
colusorio:

» Concurrencia de un solo postor

* Precios sobrevaluados o subvaluados

* Inexperiencia comercial de los postores
* Plazo de la garantia de los postores

+ Admision de calidades y cantidades de bienes, obras o servicios inferiores
0 superiores respectivamente a los requeridos

» Celeridad inusitada de los plazos de duraciéon en el proceso de seleccion
» Falta de documentacion del postor o si la misma es fraudulenta

» La no correspondencia de calificacion técnica —econdmica con la expe-
riencia o especializacion del postor

* Inclusion de requisitos innecesarios en las bases administrativas para fa-
vorecer a determinados postores, cambios de bases administrativas

* Lano correspondencia de las especificaciones técnicas con los reglamen-
tos o normas técnicas

58Exp.00185-2011, Sentencia emitida por la Sala Penal de Apelaciones el 11 de abril de 2013.
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* Apariencia de ejecucion de la contratacion
* Reintegro a los terceros interesados
* Ampliaciones innecesarias del objeto de la contratacién primigenia

Asimismo, la Corte Suprema ha sefialado en varias resoluciones que son indicios
de la comisién del delito de colusion las siguientes irregularidades producidas en el
contexto de un proceso de licitacion:

* No tomar en cuenta las especificaciones técnicas y presupuestos inter-
nos®

* No seguir las sugerencias aportadas por el asesor®®

+ Ignorar la disposiciones del Reglamento Unico de Adquisiciones pese a
gue la empresa fue observada anteriormente®

+  Omitir la presentacion de la carta de fianza de fiel cumplimiento®

» Existencia de un vinculo de parentesco entre el funcionario responsable y
algun representante de la empresa®®

« Marginar a otros postores®
* Incumplir con las especificaciones técnicas®

+ Efectuar pagos sin que se produzca la entrega total del bien®

%9R.N. 1060-2003, Ejecutoria Suprema emitida el 30 de junio de 2004. Citado por: VARGAS VALDIVIA,
Luis. El tratamiento de la prueba en el delito de colusiéon desleal: especial referencia a la prueba in-
diciaria. En: MONTOYA VIVANCO, Yvan (Editor). Estudios criticos sobre los delitos de corrupcion de
funcionarios en Peru. Lima: 2010, p. 143.

%0lbidem.
51lbidem.
82|bidem.
53bidem.

64R.N. 1590-2005, Ejecutoria Suprema emitida el 2 de diciembre de 2005. Citado por: VARGAS VALDI-
VIA, Luis. Ob. Cit., p. 143.

%Sjdem., p.144.

68|bidem.
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* Realizar un pago superior a lo pactado®’

* Celeridad inusual en la gestién del pago mediante el uso de un cheque®®
* No publicacion de la convocatoria al concurso publico en el diario oficial®®
« Laempresa no esta constituida legalmente™

+ La empresa no se encuentra registrada como proveedora™

* La empresa no tiene licencia de funcionamiento™

« La empresa no tiene local comercial™

» Entrega de un producto en mal estado, lo que evidencia la falta de verifi-
cacion y control previo por parte de funcionarios™

* Rapidez del pago integro del dinero’

* Gir6 del cheque a nombre de una persona natural y no al nombre de la
empresa’®

* Producto no ingresa en los almacenes, lo que significa que no hubo un
visto bueno o la conformidad de los bienes.”

» Falsificaciéon de una supuesta cotizacion de una empresa que no participd
en la licitacion™

57 |bidem.
8|bidem.

59bidem.
Olbidem.
bidem.

"2R.N. 144-2004, Ejecutoria Suprema emitida el 7 de julio de 2004. Citado por: VARGAS VALDIVIA, Luis.
Ob. Cit., p. 144.

Ibidem.

7R.N. 1477-2004, Ejecutoria Suprema emitida el 1 de marzo de 2005. Citado por: VARGAS VALDIVIA,
Luis. Ob. Cit., p. 142.

SIbidem.
"®lbidem.
"Tidem., p.143.

"8lbidem
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* No se realizan las invitaciones minimas que exige la Ley de Contratacio-
nes del Estado™

* No se cumple los plazos establecidos®®

* Variacion injustificada del objeto de la convocatoria®

Como vemos, la jurisprudencia peruana ha sefalado que la constatacion de diver-
sas irregularidades en el proceso de licitacién equivale a indicios plurales, concor-
dantes y convergentes que permiten probar que ha existido una concertacion entre
el funcionario publico responsable y la empresa ganadora de la buena pro. De esta
manera, la prueba indiciaria es importante e imprescindible para la prueba del delito
de colusion.

Por otro lado, la jurisprudencia también ha identificado una serie de inicios que, junto
con el desbalance patrimonial, acreditaria la comision del delito de enriquecimiento
ilicito. En este sentido, la jurisprudencia ha tomado como indicio de enriquecimien-
to ilicito el despliegue de practicas informales para ocultar grandes cantidades de
dinero pertenecientes a un funcionario publico. Dentro de estas practicas podemos
encontrar los siguientes actos de ocultamiento:

« Ocultar grandes cantidades de dinero en la casa del funcionario publico®

« Transferir el dinero a familiares y personas cercanas®®

Finalmente, conviene sefalar que la prueba indiciara no solo debe ser utilizada fren-
te a casos de colusion y enriquecimiento ilicito, sino frente a toda investigacion que
gire en torno a un delito de corrupcién. De esta manera, la Corte Suprema ha sefa-
lado que la naturaleza de los delitos de corrupcién amerita un analisis exhaustivo
de la carga probatoria, siendo necesario valorar los elementos de prueba indiciaria
aportados®.

"®R.N. 193-2013, Ejecutoria Suprema emitida el 20 de noviembre de 2013.
80lbidem.

8"lbidem.

82Exp. 85-2008, sentencia emitida por la Primera Sala Penal de Lima el 11 de enero de 2011; R.N.710-
2011, Ejecutoria Suprema emitida el 16 de noviembre de 2011.

83R.N.710-2011, Ejecutoria Suprema emitida el 16 de noviembre de 201.
84R.N.3910-2007, Ejecutoria Suprema emitida el 25 de marzo de 2008.
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Mecanismos de simplificacion procesal
aplicables a los delitos de corrupcion de
funcionarios

Profesor: Joel Segura Alania

I Introduccion

Por simplificacion procesal debemos entender al conjunto de posibilidades juridicas
con el que cuentan las partes procesales para evitar llegar al juicio oral -etapa con la
que normalmente concluye un proceso-. Dicha clausura encuentra su sustento por-
que se buscar economizar, flexibilizar y descongestionar el proceso penal. El punto
hace del proceso mas efectivo y a la vez riguroso, y evita costos razonables para
el sistema, aunque sin dejar de lado los estandares minimos del debido proceso.
En los casos vinculados con los delitos de corrupcion de funcionarios, existe una
necesidad por racionalizar esfuerzos y recursos. Ello con el objetivo de enfocarse
en los casos graves o emblematicos, ademas de valorar la conveniencia de llegar a
un juicio ante la existencia de una alta probabilidad de reinsercién social de los pro-
cesados conjuntamente con el interés concretizar la reparacién del dafio causado.

Los principios que abonan a su regulacién y uso estriban entre el principio de mi-
nima intervencion, lesividad y proporcionalidad. El objetivo central sera procurar la
mejor solucién para las partes involucradas en el conflicto y contribuir a la pronta
solucién del conflicto juridico. De esta manera, se buscara racionalizar los recursos
publicos evitando que todos los procesos lleguen innecesariamente a juicio oral.

Mecanismos de simplificacion procesal aplicables a los delitos de .
corrupcion de funcionarios



Mecanismos de simplificaciéon procesal aplicables a los delitos de
corrupcion de funcionarios

La pregunta es ;como llegamos a un uso razonable estos mecanismos? La res-
puesta la podremos encontrar en los siguientes criterios: repercusién social, bus-
queda de simplificar su solucién, racionalizacion de la persecucion legal, economia
procesal, respeto al debido proceso —busca el equilibrio entre la eficacia y la garan-
tia-, uso racional del plazo y disefio de politica criminal.

En conclusion, esta facultad procesal se funda en la necesi-
dad de generar respuestas rapidas al conflicto penal, la eco-
‘ nomia procesal y la eficiencia del nuevo proceso penal.

La acusacion directa en los delitos

de corrupcion de funcionarios

2.1 Casos en que procede

» Al tratarse de un mecanismo de aceleracion dentro del propio proceso co-
mun, el Fiscal de Investigacion evaluara la no formalizacion y continuacion
de la investigacion y optar por acusar de directamente. Esta decision evita la
investigacion preparatoria ante la suficiencia probatoria que tendria el caso.

* El articulo 336°.4 CPP faculta al Fiscal a formular la acusacion
directa. La condicién es, solo si considera que de concluidas las di-
ligencias preliminares o recibido el informe policial, estas contienen
elementos suficientes (obtenidos en la investigacion) para acreditar la
realidad del delito y la intervencion del imputado en su realizacion.
Es necesario evaluar que estén presentes todos los presupuestos de
la punibilidad y de la persecutoriedad, en especial, que se cumplan
los supuestos de aplicacion previstos en el articulo 336°.4 CPP.

* El caso debe cumplir con los presupuestos contemplados en el articulo
349° CPP. Se debe contar con los mismos elementos de la formalizacion
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de la Investigacion Preparatoria prevista del articulo 336°.1 CPP, a efec-
tos de garantizar el conocimiento cierto de los cargos y la probabilidad de
contradiccion.

2.2 Procedimiento

» Se inicia con la decision del Fiscal de no continuar con las diligencias de
investigacion preparatoria (fase continuada de la preparatoria) y acusar
directamente (ejercer una de sus facultades como director de la investi-
gacion).

+ El Juez de Investigacion Preparatoria cursara el traslado del requerimien-
to de la acusacion a las partes procesales a efectos de salvaguardar el
derecho de defensa. A partir de su notificacion tienen un plazo de 10 dias
para pronunciarse sobre el pedido fiscal.

* Una vez notificado el imputado, este tiene la posibilidad, en virtud del arti-
culo 350°.1 CPP, de observar la acusacion fiscal formal y sustancialmente.
De ser el caso, ofrecera las pruebas que considere que se deben producir
en el juzgamiento.

+ Lavictima que no haya podido constituirse en actor civil podra solicitarla al
Juez de la Investigacion Preparatoria conforme al articulo 100° CPP. Ello
debera ocurrir antes de que concluya el plazo de 10 dias (articulo 350°.1.h
CPP), como una cuestién que prepara mejor el juicio. Esto es postular,
probar u convenir respecto de la reparacion civil.

* ElJuez de Investigacion Preparatoria, previo el traslado del requerimiento
acusatorio a las partes, ejercera el correspondiente control de acusacion
pudiendo desestimar el pedido Fiscal (conforme a las causales previstas
en el articulo 348° CPP).

* Las partes podran impugnar la decisién en caso les cause agravio.
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3 El proceso inmediato en los delitos
B de corrupcion de funcionarios

3.1 Casos en que procede

» La procedencia esta supeditada a la previa superacién del juicio de es-
tricta legalidad (es una condicién), vinculado a la presencia de dos presu-
puestos condicionantes:

a) Criterio

material e Evidencia delictiva

b) Criterio * Quesepresentedentrodelplazode
formal ley anexando el expediente fiscal

» El requerimiento fiscal se presenta (minimante) luego de culminada las
diligencias preliminares o, en su defecto, antes de los 30 dias desde su
formalizacion. Tiene un plazo de caducidad, esto quiere decir que una vez
vencido ya no corresponde instarlo.

* Se debe acompafiar al requerimiento de proceso inmediato la carpeta o
expediente fiscal, (articulo 134° CPP). Las actuaciones sumariales son
esenciales.

+ Eljuez solo se limita a examinar la fundabilidad del requerimiento y la co-
rrespondencia de los presupuestos legales que informan el procedimiento
del proceso inmediato a partir de los recaudos probatorios.
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3.2 Procedimiento

» Tramite inicial

» Se inicia con el requerimiento del Fiscal del procedimiento inmediato
al Juez de investigacion preparatoria.

» El requerimiento fiscal es objeto de un tramite de traslado ordenado
por el Juez de Investigacion Preparatoria a las partes procesales de-
bidamente personadas.

» El plazo para absolver el requerimiento de procedimiento inmediato
es de tres dias.

» Eljuez, vencido el plazo, con la contestacion o no del traslado resol-
vera inmediatamente.

» La solicitud de proceso inmediato no se decide en audiencia ni, por lo
anterior, se requiere tramite de vista de la causa o informe oral.

* En atencion a los poderes regulares del juez, el tramite de traslado
puede obviarse en los supuestos de manifiesta inadmisibilidad o im-
procedencia del requerimiento.

» Siya se vencio el plazo para incoar el procedimiento inmediato o si
ostensiblemente no se cumplen con los requisitos para su instaura-
cion, el juez puede rechazar liminarmente la solicitud fiscal.

» Decision judicial

« Elauto que emite el Juez de la Investigacion Preparatoria es apelable.
Es una exigencia para estos casos la motivacion del auto judicial. Por
la naturaleza jerarquica del recurso de apelacion, el efecto es devo-
lutivo.

* La apelacion no es suspensiva (regla del articulo 418°.1 CPP). Rige
también el articulo 412°.1 NCPP, que dispone la ejecucion provisio-
nal de toda resolucién impugnada, en tanto no existe al respecto una
disposicion legal en contrario.

» Admisién del proceso inmediato

+ Expedido el auto que dispone la incoacion del proceso inmediato, el
Fiscal formulara acusacion, que sera remitida por el Juez de la Inves-
tigacién Preparatoria al Juez Penal.
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El Juez Penal, dictara acumulativamente el auto de enjuiciamiento y
el de citacion a juicio. Previamente debe asegurarse del cumplimien-
to de las exigencias dispuestas en el articulo 349° CPP.

Siendo procedimiento especial, obvia tanto la investigacion prepa-
ratoria —o lo que resta—, y la etapa intermedia, entonces el auto de
enjuiciamiento, en esas condiciones, es inimpugnable.

Se altera la competencia funcional del Juez por el procedimiento,
pues el Juez de la Investigacion Preparatoria ya no dicta el auto de
enjuiciamiento, sino lo realiza el Juez Penal, Unipersonal o Colegia-
do segun el caso (dependiendo del delito).

El auto de enjuiciamiento, regulado en el articulo 353° CPP, se debe
adaptar a las exigencias del proceso inmediato.

Es de aplicacién el articulo 136° CPP, pues el dictado el auto de
enjuiciamiento el Juez Penal ordena la formacién del expediente judi-
cial. Rigen lo dispuesto en dicho articulo y los subsiguientes articulos
137°y 138° CPP.

Via interpretacion se adapta los criterios establecidos en el articulo
373° CPP, en lo relacionado con el ofrecimiento de pruebas por las
partes en el acto oral, en tanto ocurrié un salté de la etapa interme-
dia. Por tanto, no rige la limitacion relacionada con la admision de las
pruebas que las partes han conocido con posterioridad a la audiencia
de control de acusacion.

Aqui prima el derecho de formular solicitudes probatorias y de que
éstas se acepten en tanto se trate de proposiciones pertinentes y
necesarias.

» Desestimacion del requerimiento de proceso inmediato

El requerimiento fiscal puede ser desestimado por el Juez de la
Investigacion Preparatoria o, través del recurso de apelacién del im-
putado —si lo propuso—, por la Sala Penal Superior.

Dictada la resolucion de desestimacion, el articulo 448°.4 CPP es-
tipula que el Fiscal debera dictar la Disposicién de formalizacion de
la investigacién preparatoria o0, en su caso, la de continuaciéon de la
investigacién preparatoria.

El requerimiento del Fiscal no vincula al érgano jurisdiccional.
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El proceso de terminacion antici-
¥ pada en los delitos de corrupcion
de funcionarios

Tiene por objeto agilizar el curso del proceso pudiendo concluir en la etapa de in-
vestigacion preparatoria, y evita las etapas intermedia y del juicio oral. El efecto del
procedimiento no solo es evitar dos etapas procesales, sino otorgar al imputado una
rebaja de pena si el proceso concluye por dicha via.

Su finalidad funcional reduce los tiempos del proceso, cuyo presupuesto es el acuer-
do de las partes sobre procedimiento y pena, todo ello en funcién a la exigencia de
actos de investigacion, por lo menos, en sede de diligencias preliminares (articulo
330° CPP), sin que se requieran pruebas plenarias para la formacion de la convic-
cion judicial.

4.1 Reglas para su aplicacion
* Su aplicacién comprende a todos los delitos.

* El procedimiento se inicia a pedido de cualquiera de las partes penales:
Fiscal o imputado o ambos (legitimacion activa). El actor civil, el tercero ci-
vil y, en su caso, la persona juridica, no estan legitimadas para proponerla
e, incluso, de impedir la iniciacion del proceso (oponerse).

» El conocimiento del proceso (competencia) corresponde al Juez de la In-
vestigacion Preparatoria.

» El presupuesto para instar este procedimiento es el acuerdo de las partes
sobre procedimiento y la pena a imponerse, todo ello, sobre la base de
la aceptacion de cargos por el imputado. Entonces la solicitud puede ser
unilateral o bilateral, asi como la solicitud negociada.

+ Esta en funcién a la exigencia de actos de investigacion, por lo menos,
en sede de diligencias preliminares (articulo 330° CPP), sin necesidad de
requerir de pruebas plenarias para la formacién de la conviccion judicial.

L 185



Mecanismos de simplificaciéon procesal aplicables a los delitos de
corrupcion de funcionarios

4.2 Procedimiento

Sus tres fases:

* Paraellonoesnecesariorealizardiligenciapreliminaralgunaotomar
una declaracion al imputado.

* ElJuezdelalnvestigaciénPreparatoriadebe calificarladesdelapers-
pectivaformal,sicumplelosrequisitoslegalesdemodo,formayplazo,
asicomode precisiony completitud del petitorio (juicio de admisibili-

dad).
Fase inicial + Examinaralalegitimaciondelsolicitante, quesetratedelaprimeraso-
Calificacion de licitud, o que sea evidente que no se de el supuesto de unanimidad
la solicitud de exigido por la Ley ni la posibilidad de ruptura de la continencia de la
terminacién causa (juicio de procedencia).
anticipada

* Escondicionparalasiguientefasequelasolicituddeterminacionanti-
cipada pase el examen judicial de admisibilidad y procedencia.

* Pasadoelexamendeadmisibilidady procedenciase poneenconoci-
mientode las demas partes procesales (demas coimputados sies del
caso, del actor civil, tercero civil y persona juridica).

* Ellos se pronunciaranoalegaran acercade laprocedenciadel proce-
dimientoyformularansuspretensionesdentrodelplazodecincodias.

Luego, en la siguiente fase, se debatira el pedido. La audiencia preparatoria es
privada.
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Presentacion de los cargos

 Corresponde hacerlo al Fiscal y tienen como base el resultado de la
investigacion preparatoria.

+ SelimitaraalaDisposicionFiscalcuandonosehanactuadodiligencias
con posterioridad a ella.

* Puedemodificarsemotivadamentesinuevasactuacionespermitanuna
variaciénde sus contornos,enordenasudimension,entidade, inclu-
so,tipicidad.ElFiscal,acordealasdiligenciasrealizadas,justificarasu

cambio de posicion.

Advertencias del Juez de la Investigacion Preparatoria

* Antesdeiniciareltraslado,elJuezdebeexplicaralimputadolosalcan-
ces y consecuencias del acuerdo.

¢ Laposibilidaddecontrovertirsuresponsabilidadaefectosdelaconcre-

cion del defensa procesal que le asiste y que el Juez debe cuidar que
Fase principal se respete.

La realizacion . . e
de la audiencia |°* L@aceptacion delos cargosy consecuencia renuncia al juicioyala

respectiva actuacidnprobatoria,requieredeunconsentimientolibre,asesorado
porLetradoeinformadoademasporelJuez,entantoestadisponiendo
del proceso, de su defensa material.

* ElJuezesta ante la oportunidad de revisar o examinar si elimputado
interviene voluntariamente, sin presiones o amenazas, con pleno co-
nocimiento de lo que hace y alo que se somete unavez que aceptael
acuerdo.

Contestacion del imputado concernido y posicion de

las demas partes

* Elimputadotendraeneseactolaoportunidaddeaceptarloscargos,en
todo o en parte, o de rechazarlos.

* Luego lo haran las demas partes asistentes a la audiencia.
* Lalégica de este paso es que se promueva logicas consensuales.

¢ El debate se limita a la propia dimensién de los cargos, a lo que se
acepta y a lo que se rechaza. Se trata de la primera postura de las
partes, que va a delimitar el curso de la audiencia.
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Debate consensuado

* Fijadaslasposicionesinicialesdelaspartes,elJuezdelalnvestigacion
Preparatoria las instara a que se lleguen a un acuerdo.

* Aestos efectos, puede suspender laaudiencia porbreve término. No
puede dejar de reanudarse el mismo dia.

* Sebuscalarealizacionde conversacionesinformales quefacilitenun
acuerdo.

* Reanudada la audiencia, es posible que exista acuerdo o que no se

llegue al mismo.
Fase principal | Elacuerdocomprendelascircunstanciasdelhechopunible,asicomo
La realizacion lapena, lareparacioncivily las consecuencias accesorias que deben
de la audiencia imponerse, inclusosilapenaprivativadelibertadpuedesersuspendida
respectiva condicionalmente.

* El acuerdo debe constar en el acta de la audiencia.

* Sedebeindicarcon precision la pena propuesta, el monto de larepa-
racion civily las consecuencias accesorias. En cuantoalapenadebe
indicarsequécircunstanciasmodificativasseasumenysusefectosso-
bre la pena.

* Sino se llega a un acuerdo, asi constara en el acta.

* ElJuezdelalnvestigacionPreparatoria,enfunciéonasuroldedirector
delaaudienciay de contralor del acuerdo, esta autorizado a requerir

o plantear ex officio se complete una omision o se subsane un error,
enfuncidnalaspenas,reparacioncivily/oconsecuenciasaccesorias.
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* Sedictaraelautodesaprobatoriodelacuerdo o sentenciaanticipada.

Deliberacion y decision
+ Sellegueaunacuerdoono,sesuspenderalaaudienciaparaladelibe-
racionyexpediciondeladecisionfinal (sentenciaanticipadaoautode
desaprobacién del acuerdo).

* Rige el articulo 392°.2 CPP, de suerte que la deliberacién no podra
extenderse mas alla de dos dias (articulo 468°.5, extremo final, CPP),
nipodrasuspenderse pormas detres dias en caso de enfermedad del
Juez.

+ Sitranscurre ese plazo sin la decision respectiva, se anulara todo lo
actuado y debe repetirse la audiencia.

* Antesdelasuspensioénparaladeliberacionsecretadeberaanunciarse
en ese mismo acto la fecha de la reanudacion de la audiencia.
La lectura de la decision:
* Noserequiere la presencia de las partes principales, menos ante las

Fase decisoria partes contingentes. Se lee ante quienes asistan.
Se emitira de la
resolucién co- Auto de archivo

rrespondiente. |+ Silaspartesnoarribanaunacuerdo,elJuezdictaraelautodearchivo
de actuaciones, que ponga fin al proceso de terminacion anticipada.

* Declarara que no hubo acuerdo y dispondra el archivo definitivo del
proceso de terminacion anticipada.
Decision sobre el acuerdo de las partes
* Sisellegaaunacuerdo,elJuezdelalnvestigacionPreparatoriapodra
dictar:

* Unasentenciaanticipada,decontenidocondenatorio(suconformacion
estructural esta el articulo 399° CPP).

* Un auto de desaprobacion del acuerdo, que se expedira cuando no
correspondalasentenciaanticipada,estoes,cuandoelacuerdonoes
legal orazonable desde la perspectiva de lamedicion delas reglas de
la medicion de pena.

* Ambasresolucionesadquierenfirmeza.Elefectoprocesalsera(articulo

470° CPP) queladeclaracionformuladaporelimputadose considere
como inexistente y no podra ser utilizada en su contra.
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4.3 Importancia de la negociacion para el acuerdo entre el fis-
cal y el imputado respecto de la pena, reparacion civil y
penas accesorias

La importancia de la negociacién en estos casos radica en la utilidad y finalidad del
proceso, que busca descongestionarse de casos menores y privilegiar los grandes
casos. Debe tenerse clara la diferencia para darle la importancia debida a la nego-
ciacion y responder a la pregunta ¢ qué tanto importa negociar el caso? No se debe
poner en el mismo estandar a todos y pensar solo en cifras o en la estadistica del
despacho, sino de evaluar otras variables o factores que mas bien tienen que ver
con la importancia del caso (gran, mediana o basica forma de corrupcion), funda-
mentalmente por evaluar quienes estan implicados y el dafio o perjuicio que habrian
causado, asi como la probabilidad de su reinsercion. Habria que considerar también
el costo beneficio para el Estado de llevar el caso hasta el juicio oral.

Superada esta justificacion entran criterios mas de ponderaciéon, merecimiento y
necesidad de pena cuando se trata de la pena principal y/o accesoria, y el criterio
de la equidad para la reparacion civil, no siempre bien ponderada. Aqui no rigen
los criterios penales, sino civiles para su determinacion. Se estara entonces ante el
dano causado, la ilicitud del hecho, el factor de atribucion y los nexos de causalidad.

Negociar un acuerdo considerando todo lo dicho implica repensar en la funcion del
procedimiento para el sistema no para el despacho.

4.4 Limites y criterios éticos para la negociacion penal

Desde los casos reales de corrupcion, los espectaculos en ocasiones ofrecidos por
los abogados, hasta la implacable realidad de que en muchos procesos es imposi-
ble llegar a soluciones completamente justas o perfectas.

Toda negociacion tiene limites y esta en la Ley, por ejemplo que no puede negociar-
se una pena por debajo de lo que establece la misma Ley. Siempre se ha pensado
que la norma es ajena a la ética y eso no es asi, la norma también comprende
valores morales y éticos, si esto es claro y cada operador del sistema de justicia lo
observara, la justicia, no estaria cuestionada como lo esta ahora. La negociacion
es un instrumento funcional para el sistema, y debemos limitar y evaluar de otros
valores su uso.
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El proceso de conclusion anticipada

de juzgamiento en los delitos de
corrupcion de funcionarios

5.1 Reglas para su aplicacion

» La oportunidad procesal de la conclusién anticipada —o conformidad— esta
estipulada en la Ley Procesal Penal, y esta ocurre en la primera fase del
juicio oral, después de los alegatos de apertura, el Juez emplaza al impu-
tado y su defensa, a aceptar o no los cargos.

» El allanamiento a los cargos emplazados por la Fiscalia pone fin al acto
oral, con la inmediata expedicién de una sentencia conformada, evitando-
se el periodo probatorio, el decisorio y los alegatos finales de las partes.

5.2 Procedimiento

* Encumplimiento del deber judicial de instruccion, el Tribunal debe pre-
guntar al imputado si admite ser autor o participe del delito acusado y
responsable de la reparacion civil.

Respuesta:

 Sielacusadoaceptaloscargos,previaconsultaconsuabogado,elTribu-
Juicio oral nal dispondra la conclusion del debate.

Tiempo para negociar:
* Esposible,quesepidalasuspensiondeljuicioparaunanegociacioncon
el Fiscal respecto de la pena

Sobre la conformidad:

* Lasentencia se emitira dentro del plazo de 48 horas, bajo sancién de
nulidad.

EEI



Mecanismos de simplificaciéon procesal aplicables a los delitos de
corrupcion de funcionarios

En caso de una pluralidad de acusados:

* Esposiblequeunosaceptenyotrosno,loquenoimpidelasentenciadeconformidad.

* Lareglageneral (articulo 372° CPP), presupone una conformidad total o propiay
absoluta(comprende penayreparacioncivil),asicomo,ensudefecto,unaconfor-
midadparcialoimpropia(séloalgunosacusadosaceptan, peroincluyentodoslos
cargos objeto de atribucion).

Juicio oral

 Laconformidadabsolutapuedeserunilateralonegociada(elacusadonegociacon
el fiscal una respuesta punitiva consensuada).

* Laconformidadesunactounilateral(tendencialmentenegociado)ydedisposicion
de la pretension efectuada por el imputado, previa consulta con su abogado.

Sentencia conformada absoluta:

* Lasentenciaconformadasedictaaceptandolostérminosdelacuerdo,de
la conformidad expresada por el acusado.

* Elhechoquedalugaralasubsunciénjuridicopenalnoseconstruyeporel
juezatravésdeljuiciosinoporelallanamientodelacusado,perosobreesa
baseelTribunalestaautorizadoaabsolverporatipicidadoporquelades-
cripciondelsucesorevelaconevidenciaunacausade exenciondepena.

+ Siesamismadescripciénfacticarevelalapresenciadeunfactordeate-
nuaciondelapena(exenciénincompleta, atenuantes especificos o ge-
néricos,entreotros)impondraunapenamenoralaaceptadaoacordada.

* Sobrelareparacioncivil,lavariaciénsoloseraposiblesiexisteactorcivil
La sentencia constituidoenautosyhubieraobservadoelmontoasignado.Ental caso,

conformada podrafijarla suma que corresponda, siempre que seafactible hacerlo, y
denoserasipuedadeferirsudeterminacionluegodeljuiciocontradictorio.

Sentencia conformada absoluta:

* Laconformidadrelativa,encuyavirtud,conformealarticulo372°.3CPP,
elimputado cuestionalapenay/olareparacioncivil, respectodelocual
nohamediadoacuerdoconlaFiscaliayelactorcivilensucaso,produce
en todo caso una cesura del juicio.

* Apartirdeello, el debate se circunscribira alos ambitos objeto de con-

tradiccion, y en ese ambito se determinaran los medios de prueba que
deberan actuarse.

* Enloquerespecta al objeto civil, siconlo que constaenautos es posible
determinarsucuantia,noseranecesarioabrirunainstanciacontradictoria.
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Reparacion Civil en los Delitos Contra
la Administracion Publica

Profesor: Romulo Morales Hervias

Y Fropesic

El presente material tiene como propdsito establecer qué sig-
nifica la “indemnizacion de los darios y perjuicios” que forma
parte de la reparacion civil (numeral 2 del Articulo 93 del Codigo
Penal). En el Derecho Civil hay diferencias conceptuales entre
‘indemnizacién” (indennizzo, indemnisation, Entschadigung) y
‘resarcimiento” (risarcimento, dommages-intéréts, Schaden-
serzatz). El resarcimiento solo es debido cuando la fuente es
un acto de responsabilidad civil (incumplimiento o ilicito aquilia-
no). La indemnizacién, por su parte, tiene fuente exclusiva en la
ley. Solo hay resarcimiento si previamente hay responsabilidad.

Tradicionalmente la distincidon entre responsabilidad contractual y responsabilidad
extracontractual se basa en que la “primera se origina por la violacién de un derecho
de crédito u obligacidn en sentido técnico; es la responsabilidad del deudor para con
el acreedor por el cumplimiento de la obligacién. La segunda, también llamada aqui-
liana [La designacion proviene de la Lex Aquilia que regul6 esta materia en el dere-
cho romano] o delictual, resulta de la violacion de un deber general de abstencion
contrapuesto a un derecho absoluto (derecho real, derecho de la personalidad)”

Reparacion Civil en los Delitos Contra la Administracion Pablica [N
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(Mota Pinto, 2005: 137). Se objeta la designacién responsabilidad contractual de su
falta de rigurosidad: “las obligaciones cuyo incumplimiento produce responsabilidad
contractual puede provenir de una fuente diversa del contrato (por ejemplo, el ne-
gocio unilateral, gestién de negocios). Por esta razén algunos autores proponen, en
sustitucion de la formula responsabilidad contractual, las expresiones responsabili-
dad negocial o responsabilidad obligacional” (Mota Pinto, 2005: 137).

Sin embargo, Castronovo establece que esta distincion ha sido superada por un
elemento permanente o constante que:

“esta constituido por la caracteristica relacional que se manifiesta
en el momento de su nacimiento en los deberes accesorios y con
posterioridad en el deber de prestacion. Es esta caracteristica la
que se presenta como el factor de distincion entre las dos especies
de la responsabilidad civil. En el momento en que la relacién obli-
gatoria se distingue esencialmente por el caracter relacional como
Unica caracteristica indefectible de la misma —caracteristica que en
la tradicién que se remonta al derecho romano ha sido referida al
deber de prestacion, identificando la responsabilidad denominada
contractual con la responsabilidad por incumplimiento— se reestruc-
tura en el plano mas general en que se reconocen tanto los deberes
funcionales como el deber de prestacion; y la responsabilidad, en
correspondencia con el nuevo plano de referencia, se convierte en
tal como efecto de la violacion del caracter relacional, bien sea que
esta se refiera a la prestacion o a otro interés puesto en peligro por
la relacion misma” (Castronovo, 2012: 60).
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Asi, con respecto a la responsabilidad relacional, se puede indicar que:

“la responsabilidad relacional es una expresion que es capaz de in-
dicar la violacién de la relacion obligatoria, bien sea que esta tenga
su origen en el contrato o en la ley, o que la violacion esté referida al
deber de prestacion o a uno de los deberes accesorios. Ella denota
que puede derivar de uno u otro elemento que configura la relacion,
por la violacién de deberes accesorios o por el incumplimiento; adi-
cionalmente, indica el hecho de que puede nacer cuando el deber
de prestacion no haya llegado a existir pero igualmente la relacion
haya surgido, luego de que se instaure la relacion a la que la ley ha
dado relevancia juridica. Como consecuencia, la responsabilidad
contractual deja de ser responsabilidad por incumplimiento, y pasa
a ser responsabilidad por violacién de la relacién. En este sentido,
el derecho privado en su totalidad se reconstruye segun una summa
divisio entre situaciones relacionales, que se caracterizan por debe-
res entre las partes cuya violacion da origen a la responsabilidad,
precisamente, relacional de la misma manera que la responsabili-
dad por incumplimiento, y situaciones no relacionales, que asumen
las caracteristicas de la responsabilidad aquiliana en el terreno de
la responsabilidad” (Castronovo, 2012: 61).

Resarcimiento o indemnizacion

en la sentencia penal

Es importante resaltar que es un error comun por parte de la doctrina y la jurispru-
dencia confundir las expresiones “resarcimiento” e “indemnizacion”. Independiente
de lo diga un texto legislativo o de su uso indistinto, lo fundamental es saber el
verdadero significado juridico de lo que se regula y protege. A continuacion estudia-
remos el enriquecimiento sin causa con el propdsito de conocer su diferencia con
la responsabilidad.
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Segun el articulo 1954 del Cdédigo Civil peruano de 1984, el enriquecimiento sin
causa otorga el derecho a una indemnizacién por el enriquecimiento de uno y por
el empobrecimiento de otro. Este instituto juridico ha sido importado directamente
del Cédigo Civil italiano de 1942. De ahi que cobra relevancia las referencias a la
doctrina italiana.

El enriquecimiento sin causa indemniza un perjuicio.

E ! El concepto de perjuicio es entendido en sentido restrictivo e
individualizado en la existencia de un dafio o de una pérdida
patrimonial verdadera y propia atribuida a la parte lesionada.

En esta perspectiva el perjuicio constituye la otra cara del enriquecimiento. Para la
configuracion del enriquecimiento sin causa no es necesario un dafio en el sentido
propio de la expresion, y tanto menos una verdadera y propia transferencia injus-
tificada de riqueza, sino sobre todo que alguno ha obtenido una ventaja de modo
injusto aprovechandose de los recursos ajenos (Gallo, 2003).

Quien se enriquece a expensas de otro obtiene una ventaja patrimonial y el otro
sufre una pérdida correspondiente. El enriquecimiento no ocasiona ningun dafio. En
efecto, el presupuesto esencial del enriquecimiento sin causa no es tanto el dafio,
sino la existencia de una ventaja como consecuencia del empobrecimiento de otro.
El perjuicio no implica un verdadero dafo, o una pérdida patrimonial, sino esta en
el mismo hecho de la lesién. De conformidad a la teoria de la ventaja y para poder
formular el enriquecimiento sin causa, es suficiente la prueba que alguno se ha en-
riquecido a expensas de otro (Gallo, 2003).

La doctrina diferencia con claridad el perjuicio del dafo. La pérdida y el dafo son
conceptos diversos, en cuanto el segundo, por consolidada tradicion, comprende
tanto la pérdida sufrida como la ganancia frustrada. Esto ultimo no se incluye en el
concepto de empobrecimiento, respecto al cual no se trata de obtener la restitutio in
integrum, sino solo de reparar el grave desequilibrio formado sin adecuada justifica-
cion (Trabucchi, 1958).
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Por otro lado, la responsabilidad civil es diferente al enriquecimiento sin causa (Al-
banese, 2004). La responsabilidad civil otorga como remedio el resarcimiento para
resarcir una disminucion del patrimonio (dafio emergente) y una ganancia no reali-
zada (lucro cesante). En cambio, el enriquecimiento sin causa indemniza un perjui-
cio, es decir, compensa equitativamente un desequilibrio econémico como conse-
cuencia de un enriquecimiento y un correlativo empobrecimiento.

El Cdédigo Civil peruano de 1984 sistematiza normativamente las responsabilidades
por inejecucion de obligaciones y responsabilidad extracontractual en el Titulo 1X
del Libro VI y en la Seccion Sexta del Libro VIl respectivamente. Por el contrario, el
enriquecimiento sin causa se regula en la Seccion Cuarta del Libro VII.

La diferencia sistematicamente normativa no es la unica. Fundamentalmente, las
funciones que cumplen la responsabilidad civil y el enriquecimiento sin causa son
diferentes. La obligaciéon indemnizatoria en el enriquecimiento sin causa esta pre-
vista, no como una reaccion frente a un dano, sino como un correspectivo de la mo-
dificacion reciproca de la esfera juridica de los dos sujetos, que haya determinado
el incremento de uno de ellos a costa del empobrecimiento de otro. La obligacién
resarcitoria cumple esencialmente la funcién de reparar dafos.

Otro elemento importante para la diferenciacion es el dafo, el cual es entendido
como aquél perjuicio de tipo patrimonial o la lesion de intereses de naturaleza eco-
némica. También es un dafo resarcible la pérdida de la posibilidad de conseguir un
resultado util o un determinado bien (llamada oportunidad) (Poletti, 2010).

La indemnizacion, a diferencia del resarcimiento de los dafios emergentes, de los
lucros cesantes y de las pérdidas de oportunidades, es un remedio que compren-
den los casos en los cuales una obligacidon pecuniaria se constituye con miras a
la composicion de intereses que resulta necesaria por la pérdida o la limitacion de
un derecho derivado de la verificacion de un determinado hecho juridico concreto
(Salvi, 2005). La indemnizacién es diferente al resarcimiento: “Lo que caracteriza
tales hipodtesis [obligaciones indemnizatorias] no es la circunstancia que un dafio es
«licitamente» producido (segun los llamados actos licitos dafosos), y ni siquiera los
criterios para la determinacion del quantum (que generalmente se refieren a un re-
sultado inferior a la pérdida efectiva); sino al hecho que el ordenamiento juridico no
reacciona frente a un dafio, para resarcir, sino para la modificacién reciproca, y ten-
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dencialmente permanente, de la esfera juridica de dos sujetos, con incremento de
una sobre la otra. La obligacion indemnizatoria deriva, por lo tanto, de la exigencia
—conforme a un principio general en materia de desplazamientos patrimoniales— de
garantizar una justa contrapartida al sujeto cuya esfera juridica es afectada” (Salvi,
2005: 261)

De esta manera, las indemnizaciones son prestaciones dinerarias que no pueden
calificarse como resarcimientos:

“La indemnizacién se presenta en infinidad de supuestos: en las trans-
ferencias coactivas de derechos reales (en la expropiacién o en la
constituciéon de servidumbre legal de paso, por ejemplo), en el campo
de los seguros privados (donde las sumas pagadas por las asegurado-
ras son de antemano estipuladas mediante contrato, y no necesaria-
mente cubren, a la larga, el monto exacto de los dafios sufridos), en el
derecho laboral (donde las cantidades a abonar a los trabajadores, en
caso de despido injustificado, por ejemplo, se liquidan en un mayor o
menor numero de remuneraciones, conforme a un método de calculo
sefialado en nuestra legislacion del sector), o en el caso de los llama-
dos «actos licitos dafiosos», como el que se presenta cuando alguien
ocasiona dafos a bienes ajenos para conjurar peligros actuales o inmi-
nentes” (Ledn, 2007: 501-502).

La indemnizacién es una compensacion genérica para reequilibrar o restablecer una
situacion desfavorable patrimonialmente: “Se trata de una prestacion [la indemnizato-
ria] que apunta a la reintegracion, no tanto del patrimonio (globalmente considerado),
cuanto si del bien especifico (autbnomamente considerado)” (Ciccarello, 1971: 105).

La indemnizacion consiste en dejar indemne al perjudicado para reintegrarle pecu-
niariamente su interés lesionado (De Cupis, 1975). El numeral 2 del Articulo 93 del
Caodigo Penal confunde el derecho de resarcimiento con el derecho de indemniza-
cion. La confusion no solo es terminoldgica, cuando se utiliza la denominacion “in-
demnizacion”, se esta pensando en el “resarcimiento”. Esta confusion terminoldgica
es producto de la sinonimia legislativa. Asi, el Cédigo Civil peruano de 1984 también
utiliza indistintamente ambas denominaciones. También la confusién es tedrica por-
que se desconoce la diferencia entre resarcimiento e indemnizacion.
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¥ Conclusiones

* La indemnizacién por enriquecimiento sin causa no resarce una disminu-
cion del patrimonio (dafio emergente) ni una ganancia no realizada (lucro
cesante). El contenido de la obligacién resarcitoria equivale al valor del
dafo. Es intrascendente juridicamente para el resarcimiento el eventual
enriquecimiento del responsable, superior al dafio ocasionado.

» Para el enriquecimiento sin causa es irrelevante el grado de culpabilidad
del deudor y los dafios establecidos cuando hay una responsabilidad con-
tractual o extracontractual. Asi, la culpa, el dolo, el dafio emergente, y el
lucro cesante son conceptos inaplicables para analizar si hay o no enrique-
cimiento sin causa en un caso concreto.

» Laindemnizacién por enriquecimiento sin causa busca restablecer un des-
equilibrio econémico sufrido por el empobrecido patrimonialmente ante la
ventaja patrimonial de otro.

* La indemnizacién por enriquecimiento sin causa esta regulada en la Sec-
cion Cuarta del Libro VII del Coédigo Civil. De acuerdo a ello, el enriqueci-
miento sin causa es una fuente de obligacién diferente a las responsabi-
lidades por inejecucién de obligaciones (Titulo IX del Libro VI del Cédigo
Civil) y responsabilidad extracontractual (Seccion Sexta del Libro VIl del
Cadigo Civil)).

* El numeral 2 del Articulo 93 del Cddigo Penal se refiere al “resarcimiento”
y no a la “indemnizacion”.
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Rol de los Operadores del Sistema de
Justicia en las Audiencias de los
Delitos de Corrupcién de Funcionarios

Profesor: Joel Segura Alania

I Introduccion:

El rol de los sujetos procesales, en las audiencias por procesos de delitos de corrup-
cion de funcionarios, parte por un aspecto fundamental que rige el nuevo sistema
de procesamiento, y lo ha sefialado ya la Corte Suprema en el Acuerdo Plenario
6-2011. Se trata de configurar institucionalmente el principio de oralidad, a través de
las audiencias, que es la sede procesal donde tiene lugar este principio, escenario
insustituible de su concrecion procesal.

Todo porque, en las audiencias, el juez se pone en relacion directa con las pruebas
personales y con las partes, sin perjuicio de que la audiencia haya sido preparada
por una serie de actos escritos, en los cuales incluso puede haberse interpuesto la
pretension y opuesto la resistencia (articulos 349° y 350°.1 CPP).

Hoy dia se puede afirmar que tenemos un sistema donde se privilegia las audien-
cias y es, en dicho espacio, que la oralidad cobra su importancia, para resolver
incidentes y aspectos preliminares o previos al juicio oral. Se resalta aun mas la
oralidad en la fase del juicio mientras que la escrituralidad (prevalente en un modelo
anterior) ha pasado a un segundo plano y tiene una funcién preparatoria.

A partir de lo anterior, las audiencias buscan evitar las sorpresas o la improvisacion.
Las pretensiones que se fijan previamente a la audiencia, salvo excepciones, podran
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variarse, aunque siempre posibilitando una igual oportunidad a las otras partes. Para
estos fines es importante que se preserve la escrituralidad, puesto que ademas cum-
ple una funcién importante en el proceso: la de preservacion. Todo proceso puede y
debe ser examinado y esto podra hacerse revisando escritos, fundamentos y actas.

En ese sentido, el rol de los sujetos procesales (especificamente el abogado de-
fensor y fiscal) deben ser Unicos y continuados. En otras palabras, su labor es de
cuidar y trabajar sus pretensiones a discutirse en las audiencias. Para ello, deben
preparar previamente toda su argumentacion, deben tener definida su teoria del
caso para ser coherente con los fundamentos que defenderan en su posicion, y
asi evitar toda improvisacion. El improvisar en una audiencia y no tener claro el
objetivo a alcanzar atenta contra los principios elementales del nuevo modelo que
recoge nuestro Codigo Procesal Penal, como el principio de celeridad y el principio
de defensa, puesto que afecta al derecho a una defensa técnica idénea. Entonces,
si esto es asi, el rol de los sujetos procesales en las audiencias, que deben procurar
ser en sus posibilidades unicas y continuadas, es de cuidar y trabajar previamente
(salvo el juez) sus pretensiones a discutirse en las audiencias, improvisar en una
audiencia o no tener claridad del objetivo de que cada audiencia atenta principios
elementales del modelo, empezando con los tiempos (por que se busca celeridad),
el profesionalismo, podria afectar calidad de la discusién, hasta un derecho concer-
nido (si es abogado defensor el derecho a una defensa técnica idénea). El disefio
actual no solo cambi6 roles, sino es mucho mas exigente de cara a los fines que
tiene y, sin olvidar en la audiencia propiamente dicha, se tiene una sola oportunidad
para objetar u oponerse.

Los fiscales, procuradores y abogados, en las audiencias del nuevo modelo, no solo
requieren conocimientos especializados en delitos de corrupcién de funcionarios,
sino de saber transmitir (oratoria), persuadir por la razén (situacién que no solo
implica armar una presentacion clara, fundamentada sino prepararse (entrenarse) y
para la fortaleza de los argumentos (la argumentacion juridica).
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Si bien al Juez no se le exige locuacidad, a partir del cargo que ostenta es funda-
mental que desarrolle las siguientes habilidades:

A Controlar las
actuaciones
4 Autoridad para de las partes
Yy dirigir procesales,
Capacidad de sin aparentar
| resumen autoritarismo e
Saber intolerancia.
escuchar
Capacidad de
concentracion

Asimismo, la principal labor que se le exige al Juez (razén
del juicio y objetivo que persiguen los demas sujetos procesa-
les) es brindar una decision motivada, es decir, una sentencia
(condenatoria o absolutoria) que este argumentada juridica-
mente con el fin de no afectar el derecho al debido proceso.
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Estos nuevos roles en audiencia

¢,Son razonables como cambio?

PARA
PENSAR

?
[ 4
(0

i Cuales seran las razones del toda la ola de reforma
procesal no solo en Perd, sino en Latinoamérica?

¢ El'nuevo modelo significa un cambio de paradigmas?

Roles de los operadores de justicia en

2. SN
las audiencias del nuevo proceso penal

2.1. Roles juridicos

2.1.1. Los jueces

Los jueces tienen que emitir resoluciones tras las correspondientes audien-
cias preliminares ordenadas por la ley procesal, y, fundamentalmente, a la
conclusion del juicio oral. En el nuevo Cédigo Procesal Penal existen varios
tipos de audiencia y ellos tienen distintos plazos para su resolucion. El Acuer-
do Plenario N°6-2011/CJ-116 (F.9) los clasificd en varias opciones: decisio-
nes inmediatas, inmediatas o dentro de un plazo determinado, dictadas des-
pués de la audiencia o en un plazo determinado sin opcidn a la inmediatez.
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Ante dicho panorama, el rol del juez esta obligado a saber que no solo dirigira
las audiencias, sino de estar al tanto del plazo que tiene para su decision.
Caso contrario podria ser pasible de cuestionamientos y en su defecto podria
solicitarse la nulidad o sancién administrativa (en caso de plazos impropios
de caducidad). Su funcién juridica varia por etapas procesales y asi la inves-
tigacion preparatoria (un rol eminentemente garante de derechos del imputa-
do) tendra los siguientes pasos:

En la etapa final, que es la del juicio oral, tendra un rol decisorio:

7

1. Autorizar la constitucion de las partes.

2. Evaluar la concesion o no de las medidas limi tativas de derechos
que requieran orden judicial, y medidas de proteccion.

3. Evaluar la concesién o no de los medios de defensa como las
excepciones, cuestiones previas y prejudiciales, entre otros que
puedan ser planteadas por las partes.

4. Realiza actos de prueba anticipada

5. Evaluar el cumplimiento del plazo a solicitud de parte. En la
etapa intermedia (tendra un rol eminentemente de control)

6. Evalla la acusacion y/o el sobreseimiento a efectos de emitir el
auto de enjuiciamiento, archivo definitivo, elevacion o amplia-
cion del plazo de investigacion.

7. Examina y evalua la legalidad, pertinencia, utilidad y suficien-
cia de los medios de prueba y los actos de investigacion que
sustentan o sustentan las pretensiones de las partes.
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a. Dirigira la actuacion de las pruebas y se resolveran los
incidentes.

b. Al emitir el fallo (decisién), como toda resolucion debe
cuidar un estandar (de ser razonada y razonable) en
dos grandes ambitos:

c. En la apreciacion —interpretacién y valoracion— de los
medios de investigacion o de prueba.

d. IEn la interpretacion y aplicacion del derecho objetivo.

2.1.2. Los fiscales

Los podemos concentrar en dos roles fundamentales, en cuanto titular del
ejercicio de la accion penal: a. La de conductor de la investigacion prepara-
toria y b. acusador en el juicio oral (como tal tiene la carga de la prueba en
el proceso).

Como conductor de la investigacion preparatoria:

a. Enla sub-etapa preliminar y la preparatoria, propi amente, estara de fren-
te a audiencias instadas por él, que tengan que ver con la obtencién de
una orden judicial para la busqueda y obtencion de fuentes o medios
pruebas, asi como de audiencias de su control posterior, de audiencia de
anticipacién de pruebas. Por otra parte, a instancia de la fiscalia, pedi-
dos como la aplicacion de alguna medida cautelar personal, tendra que
sustentarla en audiencia. Finalmente, tendra que afrontar audiencias de
tutela, de control de plazos u otros incidentes que pueda generar la parte
contraria (fundamentalmente el imputado).

b. Concluida la investigacion, ejercera su decision relativa a acusar o sobre-
seer el caso. Esta decisidon debe sustentarla en la audiencia preliminar.
Como acusador en el juicio oral (articulo 61°.3 NCPP):
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c. Durante el juicio oral, tiene la obligaciéon de sustentar los cargos (alegato
inicial), actuar las pruebas ofrecidas en la etapa anterior y que corroboran
la imputacion que plantea, para finalmente ratificar (alegato final) sus ra-
zones a partir de las pruebas presentadas y actuadas en el juicio con el
fin de justificar su pretensiéon de condena y las otras medidas legales y
pertinentes.

2.1.3. Los defensores

Dos roles juridicamente esenciales:
I. De oposicion de la pretension Fiscal y
II. De exigir el respeto del principio de presuncion de inocencia.

La funcién de la defensa, fundamentalmente, es dialécticamente opuesta a la
del acusador y se ejercita a través del abogado del imputado.

La defensa, en general, no se limita a los defensores, comprende también
la defensa material o auto patrocinio, y la defensa formal o patrocinio del de-
fensor. Sin embargo, en un sistema especializado como el de corrupcion de
funcionarios, una defensa letrada y especializada tiene un peso fundamental,
por la complejidad de sus categorias y existiria un grave riesgo de defensa
eficaz si el abogado no es especializado.

El Estado debe proveer al imputado de un abogado (con preferencia espe-
cializado) si no lo tiene en aras de garantizar la legalidad de la diligencia y
el debido proceso (articulo 80° CPP menciona al Servicio Nacional de la
Defensa de Oficio).

Sera necesaria la intervencion del defensor en todas aquellas audiencias
susceptibles de preconstituir o anticipar prueba; asi como, en las etapas in-
termedia y de enjuiciamiento. En ella, su misién consiste esencialmente en
aportar y hacer valer en el proceso todas las circunstancias y puntos de
vista (de acuerdo a una estrategia), asi en la cuestién de hecho como en la
juridica, favorables al acusado. Esta es independiente de la voluntad del reo,
pues su deber de defenderlo no cesa porque no quiera defenderse ni que se
le defienda.
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Algunas potestades del defensor:

Potestades del

abogado defensor
en audiencia

Asesorar al imputado desde el primer momento.
Participar en el interrogatorio.
El derecho de tener un experto en el desarrolio de una diligencia.

Participacién en todas las diligencias (salvo del coimputado
en Investigacion preparatoria).

Aportacion y actuacién de medios de investigacién y de prueba.
Presentar todo tipo de peticiones.

Conversacion o entrevista con su defendido en las audiencias.
Amplia libertad de expresion.

Alegar cuestiones previas y prejudiciales, y demas medios de
defensa que le reconoce la ley.
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2.2. Gestion administrativa de las audiencias

Un paso importante en el nuevo sistema procesal es la introduccién de una ges-
tion profesional al interior de los juzgados, la busqueda de mayor coordinacion y el
replanteamiento de algunas funciones que no deben ser tomados como un despla-
zamiento, sino en optar por contar con profesionales con expertis en este tipo de
gestiones y que las decisiones operativas cotidianas no sean una carga o preocu-
pacion para el Juez.

Por ejemplo, los administradores aportarian a ello, puesto que
la idea siempre debe ser en pensar que la administracion de
justicia es un servicio y que se esta ante personas, profesio-
nales, organizaciones, y todos ellos deben ser bien atendidos.

Esto desde luego necesita mucho de alguien con expertis con la variedad de com-
ponentes y participantes. Este cambio, desde luego no siempre fue asi y tiene resis-
tencias, pero el objetivo en esto es claro: brindar un mejor servicio.

2.2.1. Roles del administrador del moédulo

Entre los principales roles vinculados con la audiencia (Manual de Organiza-
cién y Funciones de los Organos Jurisdiccionales Penales de las Cortes Supe-
riores de Justicia aprobado por R.A. N° 082-2013-CE-PJ) estan las siguientes:

» Supervisa la programacion de audiencias dentro de los plazos estable-
cidos y bajo los principios de celeridad, asi como la realizacion efectiva
de las mismas bajo parametros de estricta puntualidad, de acuerdo a la
agenda judicial disponible de las salas de audiencia.

» Debe verificar también la agenda judicial de los juzgados penales supra-
provinciales.

« Controlar y supervisar la generacién y diligenciamiento oportuno de las
notificaciones, verificando y optimizando los flujos de procedimiento.

« Establecer medidas y fijar objetivos para mejorar la efectividad y eficacia de
la gestion administrativa, coordinando la implementacion de tales mejoras.

NEEN
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2.2.2. Roles del pool de apoyo para la realizaciéon de audiencias

El pool de apoyo tiene un coordinador y especialistas para la realizacién de
audiencias (Manual de Organizacién y Funciones de los Organos Jurisdic-
cionales Penales de las Cortes Superiores de Justicia aprobado por R.A. N°
082-2013-CE-PJ):

El especialista tiene el siguiente rol antes de la audiencia y durante la

audiencia:
Verifica en el SIJ Verifica la
Verifica los plazos disponibilidad (3;s;ion|b||hddad
establecidos e la sala de
por ley. e l? ClSLElL audiencias en el
' LIRS, sistema.

Programa la audien-
cia bajo responsa-
bilidad dentro del
plazo legal.

Registra la audien-
cia programada en
la agenda del Juez.

Elabora el decreto
que cita a audiencia.
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2.2.3. La coordinacion interinstitucional para el éxito de la reali-
zacion de las audiencias

No hay un protocolo consensuado al respecto, pero seria importante seguir
las buenas practicas realizadas por algunos juzgados y salas anticorrupcion
del pais. Esto evitaria el desgaste de tiempo de los distintos actores, fun-
damentalmente de los fiscales, procuradores, abogados, policias, peritos,
imputados y representantes de personas juridicas.

La coordinacion interinstitucional previa debe tener canales de comunicacion
directa, o personas de enlace que puedan mirar el conjunto de recursos,
personal y tiempo con el que se cuenta para optimizar la gestiéon. Es impor-
tante ademas que este tipo de trato evitaria la suspension de audiencias por
inasistencia de alguna de las partes, y siempre sobre la base del aviso con tiem-
pos razonables. Como ya se ha sefalado en otros items, no se trata de ir a una
audiencia a improvisar, sino a aportar a esclarecer el hecho a partir de determi-
nados estandares (pruebas legales, suficientes, y hechos delictivos, entre otros).
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¥ Desarrollo de las audiencias

El desarrollo de las audiencias en el modelo procesal, responde a nuevos paradig-
mas. Como tal, una idea central es que se realice continuamente hasta concluir con
el objeto de dilucidacion planteado. La unidad y continuidad de las audiencias es un
principio de procedimiento.

3.1. Apertura y acreditacién de las partes procesales. Reglas
para la conduccion del debate:

Esta parte inicial de la audiencia corresponde con lo previsto en el articulo 120°.

» Las audiencias son en buena cuenta una actuacion procesal, por tanto debe
documentarse por medio de acta. La norma sefiala que se utilizara de ser
posible los medios técnicos que corresponda (en nuestro modelo se graba en
audio, en algunos en audio video).

* Portanto, el acta debe ser fechada con indicacion del lugar, afio, diay hora en
que haya sido redactada, la identificacion de las personas que intervienen y
una relacion sucinta o integral de los actos realizados. Los primeros datos se-
ran sefalados por quien dirige la audiencia (Juez o Tribunal), la identificacién
lo hace cada sujeto procesal y la relacion sucinta o integral del acto estara a
cargo del especialista.

* La acreditacion de las partes forma parte de la identificacion de las partes
dentro del acta. Para ello indicaran, para el audio, sus nombres completos y
en el documento de identidad, indicaran, en representacion de quien actian
o la condicién que tienen en el proceso, la direccion domiciliaria, el nimero
telefénico y correo electrénico.

* ElJuez, concluida la acreditacion, indicaré el objeto de la audiencia e indicara
las reglas que permitira la fluidez de la misma, sobre la base de los principios
de celeridad, oralidad, inmediatez y contradiccion.
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3.1.1. Instalacion, desarrollo y conclusién de la audiencia.

El Juez o Tribunal dara por instalada la audiencia una vez identificado y
acreditado a las partes obligadas a actuar en la audiencia.

Su desarrollo la dirige el Juez y empezara segun el tipo de audiencia,
segun un orden que la propia norma indica. Por ejemplo, la audiencia
preliminar la empezara el Fiscal, pero en una audiencia de tutela o con-
trol de plazo empezara el abogado del imputado, incluso podria medir
los tiempos necesarios para cada uno, siendo flexibles siempre dada las
garantias propias del proceso (derecho de defensa).

3.1.2. Técnicas y habilidades de los actores procesales en au-

diencia
Las técnicas y habilidades de las partes procesales en audiencia son re-

cursos diversos y necesarios al que deben acudir los litigantes para una
mejor presentacion del caso o de la pretensidn concreta.

Estas técnicas y habilidades deben estar orientadas a facilitar el entendi-
miento de la teoria del caso.

Las habilidades son las capacidades operativas necesarias para la utiliza-
cion de herramientas mediaticas de comunicacion. Los criterios de uso se
deben basar en la capacidad de cada operador para utilizar las platafor-
mas de medios de comunicacion y de acuerdo a la necesidad.

3.1.3. Reglas en la conduccion del debate

La direccién formal del juicio corresponde al Juez.

Dentro del juicio, dependiendo si se trata o no de un colegiado, sera el
Presidente o el Director de debates (articulo 363° CPP) quien dirija la
audiencia.

La direccién del juicio implica conducir su desarrollo, ordenar las lectu-
ras necesarias, hacer las advertencias o apercibimientos legales, recibir
juramento y declaraciones, moderar la discusién impidiendo preguntas
inadmisibles (articulo 376°.3 NCPP) y limitar el tiempo de duracién de las
intervenciones o interrumpirlas cuando se presenta abuso en su ejercicio.

La direccién importa, en todo momento, para garantizar el ejercicio pleno
de la acusacion y de la defensa, sin coactarlas irrazonablemente.
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» Ladirecciéon material del debate es aquella que se dirige a la mejor forma-
cion de la conviccidn del Tribunal. Aqui algunos ejemplos:

*  Determinar el orden de la practica de pruebas (articulo 375°.2 CPP)

Disponer el examen separado de los imputados (articulo 377°.2 CPP)

Formular excepcionalmente preguntas a testigos y peritos (articulo
375°.4 CPP)

* Invitar a testigos o peritos que esclarezcan posibles contradicciones
(articulo 378°.6 CPP)

3.1.4. Poder discrecional y disciplinario del juez

» Expresa el poder de policia de estrados y disciplinaria del tribunal sobre
todos los que asistan al acto oral: partes procesales, otros participantes
procesales y publico asistente.

» Todos ellos estan sometidos a la jurisdiccion disciplinaria del Tribunal (ar-
ticulo 364° CPP).

» Este poder es el que controla la obligacién que tienen todos los que asis-
ten al acto oral de permanecer respetuosamente y en silencio, y de cum-
plir las directivas que se dictan (estan prohibidas muestras de aprobacién
0 desaprobacion).

* Los asistentes no pueden llevar armamento u otras cosas aptas para
molestar y ofender, ni adoptar una conducta intimidatoria, provocativa o
contraria al orden y decoro debidos, ni producir disturbios o manifestar de
cualquier modo opiniones o sentimientos.

* Lainfraccion de estas obligaciones autoriza al Tribunal a expulsar al per-
turbador e incluso mandar a detener hasta por veinticuatro horas a quien
amenace o agreda a los jueces y a los demas participantes, sin perjuicio
de las acciones penales respectivas. El alejamiento indebido de un impu-
tado, testigo o perito, obliga al tribunal a traerlo por la fuerza publica.

* La expulsion de la Sala de Audiencias puede incluir al imputado y a su
defensor. Para expulsar al defensor, previamente, debe apercibirsele, y
de hacerse efectiva sera reemplazado por el que designe la parte dentro
de las veinticuatro horas o, en su defecto, por el de oficio. La expulsion del
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imputado obliga a garantizar su derecho de defensa y debe autorizarse su
reingreso si las circunstancias o el motivo que lo determiné han cesado,
en cuyo caso debe informarsele de lo esencial de lo ocurrido en su ausen-
cia, ademas se le permitira pronunciarse al respecto.

Una obligacion especifica del imputado se produce durante la estacion de
autodefensa o derecho a la ultima palabra. Debe cefirse al tiempo acor-
dado, de lo contrario se le apercibira de quitarsele el uso de la palabra e,
incluso, de expulsarlo de la Sala de Audiencias. La lectura de sentencia
puede producirse sin su presencia.

Si durante el juicio se comete un delito publico, el Tribunal ordenara la
confeccidn un acta especifica y ordenara la detencién del presunto cul-
pable, poniéndole inmediatamente a disposicion del Fiscal adjuntando los
antecedentes que correspondan (articulo 365° CPP).

3.1.5. Identificacion de tipos de audiencias, por etapa del

proceso penal

En investigacioén preliminar y preparatoria:

Audiencias que tienen que ver con la busqueda y obtencion de fuentes o
medios de prueba.

Audiencias que controlan los resultados de la restriccion de derechos a
efectos de la busqueda y obtencion de fuentes o medios de prueba.

Audiencias que tienen que ver con los mecanismos o medios de defensa
que pueda plantear el abogado defensor.

Audiencias que tienen que ver el pedido de imposicién, variacién o cese
de medidas cautelares.

Audiencias que resuelven la incorporacion de partes al proceso.
Audiencia de control de plazos.

Audiencias de tutela de derechos. En la fase intermedia

La audiencia preliminar de control. En la fase del juicio oral.

El juicio oral (audiencia principal)
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3.1.6. Conclusion de la audiencia. Resoluciones inmediatas del
juez

Ala conclusion de la audiencia es un imperativo, en algunos casos, la emision

inmediata de la resolucion del Juez. En su mayoria, el modelo brinda la po-

sibilidad de resolucion inmediata, pero también admite plazos adicionales. El

Acuerdo Plenario N° 6-2011, encontré en el cédigo la siguiente clasificacion:

* En 4 supuestos, la resolucion debe expedirse en forma inmediata, antes
de la clausura de la audiencia (articulos 71°.4, 266°.2,271°.1y 2,y 343°.2
CPP).

» En 55 supuestos aproximadamente, autoriza al juez a dictar la resolucion
inmediatamente, de suerte que la resolucién sera oral, o dentro un pla-
zo determinado (2 o 3 dias) de realizada la audiencia, generalmente im-
propio (articulos 2°.5, 2°.7, 8°, 15°.2.c), 34°.2, 74°.2, 75°.2, 76°.1, 91°.2,
102°.1y2, 203°.2, 203°.3, 204°.2, 224°.2, 224°.3, 225°.5, 228°.2, 229°,
231°.4, 234°.2, 245°, 254° .1, 274°.2, 276°, 279°.2, 283°, 293°.2, 294° 1,
296°.1, 296°.2, 296°.4, 299°.2, 301°, 305°.2, 319°.c), 334°.2, 352°1,
450°.6, 451°.1, 453°.2, 478°.1 y 3, 480°.1, 480°.2.b), 480°.3.b), 484°.1, 3
y 6,486°.2,491°.2,491°.3,491° .4, 491°.5, 492° .2, 521°.3, 523°.6, 544°.3,
557°.4 del CPP).

» Otra posibilidad es que la resolucion necesariamente ha de dictarse des-
pués de la audiencia, lo que exige su expedicion escrita en 8 supuestos
aproximadamente (articulos 45.2°, 468°.1y 5, 477°.3, 420°, 424°, 431°.2,
521°.4, 526°.2).

* En 8 supuestos utilizan una expresion distinta: la resolucion se emitira
en el plazo de [...] dias: 255°.3, 345°.3, 493°.3, 539°.2, 543°.1, 544°.3,
563°.2, 557°.5 CPP, de la que desprende su forma escrita.

Principales audiencias

3.2.1. En la etapa de investigacion preparatoria

Las audiencias en la etapa de Investigacién Preparatoria, deben ser orien-
tadas fundamentalmente desde la finalidad de la propia etapa y desde una
perspectiva del control jurisdiccional. Asi las audiencias para el sistema anti-
corrupcion conforme a sus fines sera de:

HEEN
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* Incorporar partes procesales al proceso. Las partes que se consideren le-
gitimadas podran solicitar su incorporacién y esta tendra que ser resuelta
en audiencia.

* La actuacion de prueba anticipada. Es una excepcion a la actuacién de
la prueba en juicio, las razones son tasadas y admitida la misma el Juez
dirige dicho acto con la participacion de todos las partes interesadas.

* Ordenar la restriccion de derechos para la busqueda y obtencién de prue-
bas. Es otra audiencia recurrente en estos casos para obtener prueba,
por ejemplo el allanamiento e incautacion.

3.2.1.1 Pedidos de medidas de coerciéon personal

» La audiencia de medidas de coercion tienen como objetivo, a pedido del
Fiscal, de restringir en algun nivel (desde el arraigo o comparecencia sim-
ple hasta la prision) la libertad ambulatoria del imputado. Esto para evitar
su sustraccién del proceso y asegurar su presencia en el juicio oral.

« Estas audiencias incluso podran realizarse sin la presencia del imputado.
No es necesaria su presencia.

3.2.2. En la etapa intermedia

El modelo legal seguido es el de la obligatoriedad del control del requerimien-
to fiscal. El Juez de la Investigacion Preparatoria realiza un control de lega-
lidad: el Juez en la audiencia verifica la concurrencia de los presupuestos
legales que autorizan el ejercicio del requerimiento fiscal.

Esta etapa tiene dos fases:

+ Destinada a fijar el marco de la discusién que se realizara verbalmente
en la audiencia, cuya base son las actuaciones de la investigacion
preparatoria, acopiadas en el expediente fiscal (consta de tres pasos:
traslados, mociones de las partes y citacion a la audiencia)

final respectiva. En ella se cumplen, de modo oral y contradictorio, las
funciones asignadas a la misma. Se fija, definitivamente, los hechos y
las pruebas sobre las que versara el juicio oral y recaera la sentencia.

+ Se inicia con la celebracion de la audiencia y concluye con la resolucién
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3.2.2.1 Acusacion

Es basicamente un control negativo: que ésta tenga un fundamento serio
como para, eventualmente, provocar una condena. Delimita el objeto del jui-
cio respecto de los hechos que seran debatidos y las pruebas que se presen-
taran para acreditarlos:

7

1. El desarrollo de la audiencia es integramente oral.

2. No se admiten escritos durante su desarrollo.

3. Debe contar con la presencia ininterrumpida del Juez de
la Investigacion Preparatoria, del Fiscal, de las partes y la
defensa (articulo 351°.1 y 2 NCPP).

4. Garantiza el principio de inmediacion la presencia de las par-
tes, que se erige en un requisito de validez de la audiencia.

5. También rige el principio de concentracion, pues en la
audiencia deben debatirse todas las cuestiones e incidentes
planteados por las partes.

6. Rige, ademas, las demas reglas, en lo pertinente, de la
audiencia, tales como el régimen de continuidad.

7. Laaudiencia no es probatoria. Por tanto, no se acttan pruebas.
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3.2.2.2 Sobreseimiento

Al igual que la anterior, la audiencia preliminar de sobreseimiento plasma el
principio procedimental de oralidad y concentra la actividad de las partes en
la que se debate la procedencia del archivo de las actuaciones. Tres pasos
previos deben tener lugar para su realizacion de la audiencia.

» El Fiscal emite el requerimiento de sobreseimiento y lo acompafa con el
expediente fiscal que ha formado como consecuencia de la investigacion
preparatoria a su cargo.

* El Juez de la Investigacion Preparatoria dicta el decreto de traslado a las
partes procesales para que se pronuncien sobre su mérito en el plazo de
diez dias.

» Elarticulo 345°.2 CPP autoriza a las partes contrarias a formular por es-
crito oposicién al sobreseimiento.

* La oposicion, bajo sancion de inadmisibilidad, debe fundamentarse.

* Vencido el plazo del traslado, con la presentacién de escritos de oposi-
cién o de apoyo al sobreseimiento solicitado por el Fiscal, el Juez de la
Investigacion Preparatoria emitira la resolucion de citacion para la realiza-
cion de la audiencia preparatoria.

» La audiencia preliminar tiene por objeto el debate de los fundamentos del
requerimiento de sobreseimiento y decidir sobre la oposicion. Se instala
con las partes que asistan.

» Lainasistencia de ellas, o de alguna de ellas, no impide la continuacion
de la audiencia.

» Con esta finalidad se escucha por su orden a las partes presentes. Rigen
en lo pertinente los articulos 89°.3 y 386° CPP, por lo que expondran,
segun este orden: el fiscal, actor civil, tercero civil, persona juridica, abo-
gado del acusado, y acusado.
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3.2.3. En el juzgamiento

3.2.3.1. Juicio Oral

El juicio oral se concentra en una o varias sesiones y se desarrolla bajo los
principios de oralidad, publicidad, inmediacién, contradiccion y concentra-
cion, asi como los de igualdad, aportacion de parte y acusatorio. La audien-
cia del juicio oral es la audiencia principal y emblematica del modelo, en
ella, como ya se ha dicho se dilucidara las pretensiones de las partes, su
desarrollo tiene tres fases:

A. La apertura y los alegatos de inicio. Esta fase tiene los si-
guientes (articulo 371°) pasos:

» Instalacion de la audiencia por el Juez, quien enunciara el niumero del
proceso, la finalidad especifica del juicio, el nombre y los demas datos
completos de identidad personal del acusado, su situacion juridica, el de-
lito objeto de acusacién y el nombre del agraviado.

* Luego, el Fiscal expondra resumidamente los hechos objeto de la acusa-
cion, la calificacion juridica y las pruebas que ofrecié y fueron admitidas.

* Posteriormente, en su orden, los abogados del actor civil y del tercero civil ex-
pondran concisamente sus pretensiones y las pruebas ofrecidas y admitidas.

» Finalmente, el defensor del acusado expondra brevemente sus argumen-
tos de defensa y las pruebas de descargo ofrecidas y admitidas.

* Culminados los alegatos preliminares, el Juez informara al acusado de
sus derechos (es libre de manifestarse sobre la acusacion, no declarar
0 en cualquier momento podra solicitar ser oido, que en todo momento
podra comunicarse con su defensor).

B. La actuacion de las pruebas. En esta fase, el Juez escucha
y ve a los érganos, medios o fuentes de prueba y la norma
(articulo 375°) prevé un orden:

* Primero se examina (interroga) al acusado. El Juez Penal, escuchando a
las partes, decidira el orden en que deben actuarse las declaraciones de
los imputados, si fueran varios, y de los medios de prueba admitidos. El
interrogatorio directo de los érganos de prueba corresponde al Fiscal y a
los abogados de las partes.
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Luego se actuan de los medios de prueba admitidos (pruebas instrumentales).
Posteriormente se oralizan de los medios probatorios.

El Juez, durante el desarrollo de la actividad probatoria, ejerce sus pode-
res para conducirla regularmente. Puede intervenir cuando lo considere
necesario a fin de que el Fiscal o los abogados de las partes hagan los
esclarecimientos que se les requiera o, excepcionalmente, para interro-
gar a los 6rganos de prueba sélo cuando hubiera quedado algun vacio.

Los alegatos finales. Esto ocurre una vez concluido el exa-
men del acusado, y se desarrollara en el siguiente orden:

Primero expone oralmente el Fiscal.

Luego viene el alegato del abogado del actor civil y del tercero civil.
Posteriormente el alegatos del abogado defensor del acusado.
Finalmente, la autodefensa del acusado.

En el acto de los alegatos no podran leerse escritos, sin perjuicio de la
lectura parcial de notas para ayudar a la memoria o el empleo de medios
graficos o audio visuales para una mejor ilustracion al Juez.

Si esta presente el agraviado y desea exponer, se le concedera la pala-
bra, aunque no haya intervenido en el proceso.

Al finalizar el alegato, el orador expresara sus conclusiones de un modo
concreto.

Culminada la autodefensa del acusado, el Juez Penal declarara cerrado
el debate y proseguira con la deliberacion y la sentencia, con lo que con-
cluye definitivamente la audiencia del juicio oral.
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Argumentacion Juridica

Profesor: Heber Campos Bernal

I Presentacion

En las lineas que siguen discutiremos varios de los tépicos mas importantes de la
moderna Teoria de la Argumentacion Juridica (TAJ). La TAJ surge como conse-
cuencia de un replanteamiento de la teoria del derecho imperante. Hasta media-
dos del siglo XX, la teoria del derecho hegemonica era el positivismo juridico. Esta
concepcion del derecho planteaba, entre otras cosas, la separacion (fuerte) entre
derecho y moral y la existencia de las denominadas fuentes sociales del derecho.
Como sefiala Gustavo Zagrebelsky: “La idea expresada por esta formula presupone
una situacion histdrico-concreta: la concentracion de la produccion juridica en una
sola instancia constitucional, la instancia legislativa. Su significado supone una re-
duccion de todo lo que pertenece al mundo del derecho —esto es, los derechos y la
justicia- a lo dispuesto por la ley. Esta simplificacion lleva a concebir la actividad de
los juristas como un mero servicio a la ley, si no incluso como su simple exegesis, es
decir, conduce a la pura y simple busqueda de la voluntad del legislador™.

El constitucionalismo plantea, por el contrario, la unién entre derecho y moral y
la presencia de los principios como un tipo de normas que conforman el sistema
juridico?. Para el constitucionalismo, los principios no aparecen, por tanto, como

'ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Madrid, Trotta, 1997, p. 33.

?Ibidem.
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normas residuales o programaticas, sino como normas vinculantes, ajenas a la vo-
luntad omnimoda del legislador. Los principios, a la luz del enfoque del constitucio-
nalismo, son los que dotan de validez, en un sentido formal y material, a las reglas.

El positivismo juridico no contaba con una TAJ. En la medida que el unico tipo de
normas que el positivismo reputaba como validas eran las reglas y no requerian de
una TAJ que justificara su aplicacion practica. Para ello era suficiente con el método
del silogismo. El constitucionalismo, en cambio, es impensable sin una TAJ. Los
principios, a diferencia de las reglas, son normas, esencialmente, de textura abierta.
Su aplicacion a los casos concretos no se puede llevar a cabo a través del método
del silogismo juridico.

A continuacion, presentaremos las instituciones mas relevantes de la moderna TAJ
y propondremos algunos casos practicos que nos permitan ilustrar sus alcances y
limites. En la medida que se trata de un estudio introductorio dejaremos para otro
momento el andlisis de sus problemas y dificultades. Como toda teoria, la TAJ no
esta exenta de criticas. En esta oportunidad, sin embargo, nos importa poner de
relieve sus premisas esenciales.

1.1  Ambitos de aplicacién de la Teoria de la Argumentacion
Juridica (TAJ)

EI' Si bien argumentamos todo el tiempo, no lo hacemos juridica-
. mente todo el tiempo. La argumentacion es una cualidad innata
de los seres racionales. Siempre estamos dispuestos a brindar

razones que expliquen —o justifiquen- nuestras conductas.

Cuando digo, por ejemplo, compré ese auto porque me gusto, estoy, aunque incons-
cientemente, estoy brindando razones que sirven para explicar mi comportamiento.
La argumentacion en el derecho funciona de manera similar, aunque con una leve
diferencia: esta discrimina entre buenas y malas razones de acuerdo a un parame-
tro externo. Decir me llevé ese auto porque me gustd no parece ser, en ese sentido,
un buen argumento para justificar porque lo hice. De la misma manera que decir me
llevé ese auto porque era mio, en cambio, parece ser que si lo es.
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La TAJ es una disciplina que nos permite identificar cuando
| estamos ante buenos o malos argumentos juridicos.

No quiere decir, claro esta, que sea el santo grial del derecho, sino que es una
herramienta bastante Gtil para verificar la correcciéon de nuestros razonamientos
juridicos. Se trata, en esa medida, de un metalenguaje que, como sefalan Garcia
Figueroa y Gascoén Abellan, “[...] describe la practica del derecho y a veces prescri-
be, como deberia ser la practica; pero en todo caso, constituye algo diverso de la
propia practica del derecho™.

Manuel Atienza sefala que los ambitos de aplicacion de la TAJ son 34,

a. El de la produccion o establecimiento de normas juridicas, referido a
la creacion y modificacion de las normas. Este ambito se subdivide, a
su vez, en dos: i) ambito pre legislativo, referido a la etapa en la que
una iniciativa se discute en la opinién publica. Aqui intervienen repre-
sentantes, lideres de opinidn, y los ciudadanos. Y ii) ambito legislativo,
referido a la etapa de creacién de las normas propiamente dichas. En
esta etapa destacan, sobre todo, los argumentos juridicos que buscan
sustentar la compatibilidad practica de una norma de rango legal con la
Constitucion.

b. El de la aplicaciéon de normas juridicas a la resolucion de casos. Este
se caracteriza por el analisis de cuestiones de hecho o de derecho, lle-
vadas a cabo ya sea, o por los jueces, quienes, en ultima instancia, son
los responsables de resolver los conflictos juridicos, o por los abogados
o litigantes, quienes presentan los mejores argumentos posibles para
sustentar sus puntos de vista.

c. Y, finalmente, el de la aplicacion dogmatica, referido a las opiniones de
los especialistas o estudiosos del derecho. Segun Atienza aqui cabe
distinguir, esencialmente, tres funciones: “1) suministrar criterios para
la produccion del derecho en las diversas instancias en las que ella
tiene lugar; 2) suministrar criterios para la aplicaciéon del derecho; y 3)
ordenar y sistematizar un sector del ordenamiento juridico.”

3GARCIA FIGUEROA, Alfonso, y, GASCON ABELLAN, Marina. La argumentacion en el Derecho. Lima,
Palestra, 2005, p. 52.

4ATIENZA, Manuel. Las razones del Derecho. Lima, Palestra, 2006, p. 28 y ss.

Sidem, p. 29.
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El ambito de la produccion o establecimiento de normas juridicas se relaciona con
las funciones que cumplen los érganos politicos. El Congreso, por caso, cumple en
esta etapa un papel significativo. El ambito de aplicacion de las normas juridicas a
la resolucion de casos comprende a los 6rganos jurisdiccionales y a los operadores
juridicos. Esta etapa tiene que ver con la interpretacion y aplicacion de normas a
casos concretos, tomando en cuenta los hechos que los motivan. Nuestro curso ver-
sara, centralmente, sobre este ambito de aplicacion de la TAJ. Por ultimo, el ambito
de aplicacién dogmatico responde al papel que cumple la academia en la sociedad,
el cual, segun se vea, resulta decisivo para entender el funcionamiento de las insti-
tuciones juridicas y sus vicisitudes.

Ambito de aplica-
cién de normas a
la resolucion de
casos

Ambito de produccion
0 establecimiento de
normas juridicas

Ambito
dogmatico

Ambitos
de
aplicacion
de la TAJ
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Contexto de descubrimiento

y contexto de justificacion

Cuando argumentamos juridicamente debemos distinguir entre el contexto de des-
cubrimiento y el contexto de justificacion.

El contexto de descubrimiento alude a los prejuicios, experien-
cias, conocimientos desde los cuales pensamos y evaluamos un
caso, mientras que el contexto de justificacion alude a las razo-
nes (traducibles en términos juridicos) que aportamos para resol-
ver un caso.

Un ejemplo de contexto de descubrimiento es el siguiente:
un juez hincha del club Alianza Lima debe resolver una deman-
da contra el equipo de sus amores por defraudacion tributaria.
Como parece evidente, este juez estara predispuesto a darle
la razén a su equipo, o, al menos, a pensar que Su respon-
sabilidad no es tan grave o que, en el peor de los casos, esta
no deberia derivar en la disolucién o bancarrota de su equipo.
Tener prejuicios o experiencias que nos inviten a pensar en un
determinado sentido —no siempre ajustado a derecho- no es
moral, ni juridicamente reprochable. De todas formas el juez,
como cualquiera de nosotros, es un sujeto moral y, por ende,
proclive a tener pasiones y emociones que lo predispongan a
actuar de una determinada forma. El problema seria que esas
pasiones y emociones se trasladaran al ambito de lo juridico.
Que el juez no resista la tentacion de convertir en derecho lo
que no es sino una mera corazonada.
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Un ejemplo de contexto de justificacion seria, por el contra-
rio, que ese mismo juez, pese a su evidente afinidad con el club
Alianza Lima, falle en contra de su equipo no porque -por salvar
las apariencias- deba hacerlo, sino porque de la revision del
expediente se desprende su responsabilidad. Podria también
fallar a favor, ese no es el punto. El punto es que, sea que opte
por una u otra salida, las razones que aporte para sustentar su
fallo sean plausibles juridicamente, esto es, que tengan asidero
en el ordenamiento legal.

El contexto de descubrimiento tiene que ver con la primera impresién que nos pro-
duce un caso que es puesto a nuestra consideraciéon. Como sefialan Garcia Fi-
gueroa y Marina Gascon, esa primera impresion no tiene que ser definitiva, puede
cambiar a medida que sabemos mas del caso o de los motivos de las partes, pero
siempre esta presente®. Decir, como sefiala el formalismo juridico, que no existe o
que se difumina a partir del analisis de las normas, es un despropésito. Mejor es
aceptar, honestamente, que todos los operadores juridicos, sin excepcion, tenemos
una predisposicion natural frente a determinados temas, que sostener que somos
como robots que carecen de emociones y pasiones humanas. Ahora bien, e insisto
con la idea, lo anterior no equivale a decir que nos vayamos a quedar con esa pri-
mera impresion.

El contexto de descubrimiento pronto se tendra que transformar en contexto de
justificacion. Como sefialan Garcia Figueroa y Gascon Abellan, el contexto de justi-
ficacion permite que pasemos por el tamiz de la razén —y el derecho, bien entendi-
do- aquello que en un primer momento era mero prejuicio. En esta etapa estamos
obligados a dar razones, a argumentar, de tal forma que pongamos en cuestién
nuestras propias creencias. Algunas veces estas pueden coincidir con lo que falle-
mos, pero otras no. Lo importante en esta etapa es que las razones que aportemos
sean traducibles en términos juridicos, es decir, que sean compatibles con el orde-
namiento juridico en el cual nos hallamos.

SGARCIA FIGUEROA, Alfonso, y, GASCON ABELLAN, Marina. Op. Cit., p. 149
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Cuadro 1

Un buen ejemplo de contexto de descubrimiento podria ser la famosa sen-
tencia que emitio el recordado juez Maizén Urbina en el caso que enfrentd
a la Municipalidad de Lima con los comerciantes del mercado de la Pa-
rada. El Juez Urbina sostuvo en ese fallo que los comerciantes tenian la
razén y que, por consiguiente, la demanda de amparo que interpusieron
debia ser declarada fundada. Lo polémico de su sentencia, sin embargo,
no fue su parte resolutiva, al fin y al cabo, los desacuerdos en el derecho
son previsibles. Lo polémico fue que en varios pasajes de su sentencia el
juez Urbina sostuviera, sin el mas minimo rubor, cosas como estas:

“Y asi funcioné impugnablemente la justicia de Sancho Panza, el
que decia la verdad, era dejado ir libremente, en tanto que aque-
llos que mintieran eran irremediablemente ahorcados, hasta que
un buen dia llego un forastero y al ser preguntado del propdsito de
su visita dijo: Yo vengo a ser ahorcado. Si decia la verdad debia
irse libre, pero si era libre habia mentido, por todo lo cual Sancho
no tenia salida”.

O, como estas:

‘Jamas accederemos al ansiado primer nivel de desarrollo sino
desechamos definitivamente la utilizacion del engafio, la astucia
y el ardid para caer en la indignidad de reemplazar el camino co-
rrecto por el coprolalico atajo procedimental, arrastrando con ello
a la confundida alcaldesa, que como esta escrito en autos, (...)
proyecta la imagen de ser rehén procesal de los abogados que la
patrocinan y hace lo que ellos le dicen”

Mas alla de la calidad literaria de los parrafos citados —la cual, por supuesto,
ponemos en duda- al parecer el juez Urbina no distingue bien entre su opi-
nion personal y las razones juridicas aplicables al caso concreto. Este error,
que en su caso aparece de manera evidente, no resulta, sin embargo, poco
comun en nuestro medio. Tendemos, en esa medida, a confundir nuestras
propias razones, con las razones que, desde un punto de vista juridico, se-
rian necesarias para dotar de validez a un pronunciamiento judicial.
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XM Sistema juridico y tipos de normas

La argumentacion juridica no surge de la nada. Se desarrolla dentro de un marco
juridico concreto. No todos los sistemas juridicos son similares. Algunos incorporan
instituciones que otros no. En el Peru, por ejemplo, el control de constitucionalidad
es difuso y concentrado, pero en Francia es solo concentrado y lo realiza una ins-
tituciéon adscrita al Parlamento como es el Consejo de Estado. ¢ Esto quiere decir
que el sistema de control constitucional francés es mejor que el peruano, y vicever-
sa? No, quiere decir, simplemente, que es diferente. El sistema juridico presenta
peculiaridades acordes con la tradicion y el régimen politico de cada comunidad en
particular. Conocer cuéles son estas instituciones y cual es la practica constitucional
de los paises en los cuales se insertan es vital para argumentar adecuadamente.

Ahora bien, existen algunos rasgos e instituciones que resultan inherentes a todo
sistema juridico. H.L. Hart fue uno de los juristas que de forma mas destacada
abogo por esta tesis. En su libro “El concepto del derecho” sostuvo que todos los
sistemas juridicos, sin excepcién, se componian, esencialmente, por dos clases de
reglas: las reglas primarias, y las reglas secundarias’. Las reglas primarias eran
aquellas que establecian mandatos dednticos, esto es, 6rdenes, permisos y prohi-
biciones. Mientras que las reglas secundarias se subdividian, a su vez, en regla de
reconocimiento, de cambio y de adjudicacién. Para Hart la unién entre estos dos
tipos de normas era, por decirlo en términos amplios, el Derecho?®.

La mirada aportada por Hart, sin dejar de ser cierta, era, sin embargo, incompleta.
Fue Ronald Dworkin, a la postre su sucesor en la catedra de teoria del derecho en la
Universidad de Oxford, quien sostuvo que el derecho no se componia solo de reglas
—entendidas estas como primarias y secundarias- sino, también, de principios. Para
Dworkin, los principios eran un tipo de normas que debian ser observadas “porque
son una exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimensién de la moralidad™.

"HART, H.L.A. EI Concepto del Derecho. Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2012.
8idem.., p. 99 y ss.
9DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Barcelona, Ariel, 2002, p. 72.
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De esta manera, el sistema juridico se compondria por las reglas —primarias y secun-
darias de Hart- y por los principios —principios que consagran derechos y directrices-
de Dworkin.

Esta distincion entre principios y reglas es vital para comprender el influjo actual de
la moderna TAJ. Hasta hace apenas unos afios la perspectiva aportada por Hart era
la predominante. Bastaba no mas con leer los manuales de derecho para saber que
el positivismo era la teoria del derecho prevaleciente en el mundo contemporaneo?.
Esa realidad cambi6é a medida que tesis como la de Dworkin cobraron fuerza. No
es casualidad que un jurista como el colombiano Diego Lépez Medina, por ejemplo,
autor de uno de los estudios mas serios sobre la cultura juridica en Latinoamérica
y sus transformaciones™ diga, a propésito de lo que venimos comentando, que una
de las consecuencias mas notables de aceptar que los principios eran también parte
del derecho haya sido un cambio en la forma como argumentamos e intercambia-
mos puntos de vista en derecho. Antes una discusion juridica se limitaba a identifi-
car con algun nivel de precision cual era la norma aplicable a un caso, y en caso de
no hallarla, a identificar cual era el método de integracién mas apropiado para cubrir
esa laguna juridica. Hoy en dia ya no es suficiente con ello, hace falta, ademas, sa-
ber si esa norma es compatible con la constitucion, es decir, con los principios que
la dotan de validez formal y material.

Una conversacion a la luz del paradigma del derecho por reglas era, en ese sentido,
mas 0 menos asi:

A: Hay una norma que sanciona el delito de homicidio. Su redaccién es
la siguiente: “Aquel que mata a otro recibira una pena de 8 afos de
privacién de la libertad”.

B: Juan maté a su conviviente cuando sostenian una pelea por la ma-
nutencion de sus hijos.

A: ¢Juan, entonces, ha cometido el delito de homicidio?

B: Por supuesto, la norma es muy clara. Sefiala “Aquel que mata a
otro...” No hay salidas intermedias. Juan debera cumplir su pena.

9Sobre el particular se puede revisar el excelente libro de Manuel Atienza “El sentido del derecho”.
Barcelona, Ariel, 2002.
"LOPEZ MEDINA, Diego. Teoria Impura del Derecho. Bogota, Legis, 2004.
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Una conversacion a la luz del paradigma del derecho por principios era, en cambio,
como sigue:

A: Esta semana se discutira en el Congreso la iniciativa legislativa pre-
sentada por el Congresista Bruce para otorgar derechos patrimonia-
les a las parejas del mismo sexo. Parece que sera aprobada.

B: Pero esa norma no es inconstitucional? Es decir, ¢la Constitucién
no establece, de manera clara, que el matrimonio es entre hombre y
mujer? Contrario sensu, y siendo que la unién civil es un sucedaneo
del matrimonio, ¢no deberia estar prohibida para las parejas del mis-
Mo Sexo?

A: Esa interpretacion es muy restrictiva. La Constitucion consagra el
derecho a la igualdad. ¢ Si las parejas heterosexuales pueden cons-
tituir uniones de hecho, por qué no podrian hacerlo también las pa-
rejas homosexuales?

B: pues, por eso, porque son homosexuales.

A: Pero eso supone una discriminacion. La Constitucion establece que
el estado no puede discriminar basado en una categoria prohibida.
La orientacion sexual es una de ellas.

La forma como pensamos el derecho a la luz de las reglas y de los principios es muy
diferente. Como hemos visto en los ejemplos anteriores en un caso el razonamiento
es meramente silogistico. Se trata de establecer si una conducta se ajusta a un su-
puesto de hecho determinado por la norma. Mientras que en el otro el razonamiento
es mas amplio e involucra, aunque a los positivistas les cueste aceptarlo, un tipo de
reflexion moral'2. Las reglas constituyen, sin duda, normas juridicas y su aplicacion,
en ocasiones, es suficiente para resolver los conflictos juridicos. Como sostiene
Dworkin eso ocurre cuando nos enfrentamos ante los denominados casos faciles,
esto es, aquellos casos donde tanto los hechos como el derecho aplicable resultan
pacificos®. Las reglas, sin embargo, no son el Unico tipo de normas que podemos

2NINO, Carlos. Derecho, moral, y politica. Barcelona, Gedisa, 2000.

SDWORKIN, Ronald. Op. Cit., p. 146 y ss.
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identificar en un sistema juridico. Los principios también son un tipo de normas vy,
segun se vea, uno de la mayor importancia. Los principios, como sefala Prieto San-
chis, constituyen el parametro de validez —formal y material- de las reglas™.

La aplicacion de los principios no se puede llevar a cabo, empero, a traves del silo-
gismo juridico. Los principios, a diferencia de las reglas, no poseen un supuesto y
una consecuencia cerrados, sino un supuesto abierto y una consecuencia cerrada.
La regla “el que mata otro recibira una pena de 8 afios” es muy facil de comprender.
Su supuesto de hecho esta, claramente, delimitado: “El que mata a otro...”, al igual
que su consecuencia: “... recibira una pena de 8 afios”. El principio, en cambio, “to-
dos los peruanos tienen derecho a la igualdad” no presenta las mismas caracteristi-
cas. Su supuesto de hecho: “Todos los peruanos...” es indeterminado. No tenemos
claro en qué circunstancias, ni bajo que contexto “todos los peruanos...” tendrian
derecho a algo. Su consecuencia juridica si bien es un tanto mas precisa: “... ala
igualdad” adolece también de lo mismo, pues el término “igualdad” es ambiguo y
remite a una reflexion moral que puede conllevar en los operadores juridicos a un
grado de incertidumbre muy alto.

Los principios, por ese motivo, se aplican siguiendo el test de proporcionalidad. Cuan-
do un principio colisiona con otro —y en potencia todos los principios pueden hallarse
en esa situacion- el intérprete tiene que identificar cual de los dos es el que pesa
mas. Los principios, en ese sentido, se interpretan de acuerdo a la férmula del peso,
esto es, de acuerdo a las razones juridicas y facticas presentes en el caso concreto.
Las reglas, por el contrario, se interpretan de acuerdo al criterio todo o nada. Una
vez que una conducta se ajusta a su supuesto de hecho tipico la aplicaciéon de su
consecuencia juridica deviene inevitable. En otras palabras, no se permiten salidas
intermedias. En el caso de los principios la situacién es distinta. Cuando dos principios
entran en colisién no decimos el principio A —digamos la libertad religiosa- deroga,
automaticamente, al principio B —digamos el libre desarrollo de la personalidad-, sino
que en el caso concreto en el que ambos entran en colision uno de los dos prevalece
sobre el otro, pero sin derogarlo ni expulsarlo del sistema juridico. La forma cémo ese
razonamiento se lleva a cabo es el test de proporcionalidad.

"4PRIETO SANCHIS, Luis. Apuntes de Teoria del Derecho. Madrid, Trotta, 2007. p. 205 y ss.
SALEXY, Robert. Teoria de la Argumentacién Juridica. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,

1997, p. 80 y ss.
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Cuadro 2

El Tribunal Constitucional sostuvo en su Sentencia Exp. N° 1417-2005-
AA/TC que entre principios y reglas existia una diferencia cualitativa y
cuantitativa. Mientras que las reglas se aplicaban de acuerdo al criterio
todo o nada, los principios se aplicaban de acuerdo a la férmula del peso.
Asimismo, y como consecuencia de lo anterior, sostuvo que para resolver
un caso basado en reglas era suficiente con identificar la norma aplicable
a un caso. A diferencia de lo que sucede cuando intentamos resolver un
caso basado en principios donde, ademas de identificar la norma aplica-
ble a un caso, debemos aportar razones que la doten de sentido.

“Las distinta eficacia de las disposiciones constitucionales, da lugar
a que éstas puedan ser divididas entre “normas regla” y “normas
principio”. Mientras que las primeras se identifican con mandatos
concretos de caracter autoaplicativo y son, consecuentemente, ju-
dicializables, las segundas constituyen mandatos de optimizacion,
normas abiertas de eficacia diferida, que requieren de la interme-
diacién de la fuente legal, para alcanzar plena concrecion y ser
susceptibles de judicializacion.

En tal perspectiva, existen determinados derechos fundamentales cuyo
contenido constitucional directamente protegido, requiere ser delimitado
por la ley, sea porque asi lo ha previsto la propia Carta Fundamental (vg.
el articulo 27° de la Constitucion en relacion con el derecho a la estabi-
lidad laboral. Cfr. STC 0976-2001-AA, Fundamento 11 y ss.) o en razén
de su propia naturaleza (vg. los derechos sociales, econémicos y cultu-
rales). En estos casos, nos encontramos ante las denominadas leyes de
configuracion de derechos fundamentales.

Los derechos fundamentales cuya configuracién requiera de la asisten-
cia de la ley no carecen de un contenido per se inmediatamente exigible
a los poderes publicos, pues una interpretacion en ese sentido seria con-
traria al principio de fuerza normativa de la Constitucién. Lo Unico que
ello implica es que, en tales supuestos, la ley se convierte en un requisito
sine qua non para la culminacién de la delimitacion concreta del conteni-
do directamente atribuible al derecho fundamental.
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Y es que si bien algunos derechos fundamentales pueden te-
ner un caracter juridico abierto, ello no significa que se traten
de derechos “en blanco”, es decir, expuestos a la discrecional
regulacion del legislador, pues el constituyente ha planteado
un grado de certeza interpretativa en su reconocimiento cons-
titucional directo.

Aqui se encuentra de por medio el principio de “libre confi-
guracion de la ley por el legislador”, conforme al cual debe
entenderse que es el legislador el llamado a definir la politica
social del Estado social y democratico de derecho. En tal sen-
tido, éste goza de una amplia reserva legal como instrumento
de la formacion de la voluntad politica en materia social. Sin
embargo, dicha capacidad configuradora se encuentra limi-
tada por el contenido esencial de los derechos fundamenta-
les, de manera tal que la voluntad politica expresada en la ley
debe desenvolverse dentro de las fronteras juridicas de los
derechos, principios y valores constitucionales.”
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“¥ Contexto de justificacion y razones
justificatorias

Como vimos lineas arriba hay dos momentos o estadios por los que atravesamos
cuando nos enfrentamos a un caso: el contexto de descubrimiento y el contexto de
justificacién. El contexto de descubrimiento, deciamos, alude al primer impacto, a la
corazonada que nos genera un caso cuando lo abordamos por primera vez. Es el
momento cuando nuestras pasiones, prejuicios y experiencias hacen su aparicion.
Cuando ser hincha de Alianza o catdlico conservador importa. El contexto de justi-
ficacion, en cambio, alude a la busqueda de las (mejores) razones para decidir un
caso. En esta etapa nuestros prejuicios importan muy poco. Ser hincha de Alianza
cuando nos enfrentamos a un caso que involucra al club de nuestros amores es,
total y absolutamente, irrelevante.

La TAJ se centra, sobre todo, en el contexto de justificacion. Segun Garcia Figueroa
y Gascon Abellan en el contexto de descubrimiento las razones que importan son
las justificatorias no las explicatorias'®. Las razones justificatorias son aquellas que
encuentran en el derecho. Una razén justificatoria es aquella que se basa en algun
elemento o aspecto del sistema juridico. Una razén explicatoria, por el contrario, es
aquella que se basa en un impulso, en una mera corazonada. Pongamos, por caso,
la siguiente situacion: un hombre va por la calle y abraza a una mujer. Un policia lo
interviene y le pregunta: por qué abrazé a la mujer. A lo que el hombre responde:
porque me gustd. Esta respuesta si bien explica el motivo por el cual el hombre ac-
tué como lo hizo no ofrece ninguna justificacion valida de su conducta. Ir por la calle
abrazando a todas las mujeres que nos gustan no parece ser, en ese sentido, una
conducta permitida por el Derecho. Frente a esa misma situacion diferente seria
que el policia pregunte: por qué abrazé a la mujer, y el hombre respondiese: porque
es mi esposa. La respuesta aportada en este caso, a diferencia de la anterior, si re-
sulta valida para justificar la conducta del hombre. Si el matrimonio supone una rela-
cion de amor mutuo, parece razonable que se den muestras de afecto espontaneas.

8 GARCIA FIGUEROA, Alfonso, y, GASCON ABELLAN, Marina. Loc. cit.
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Razones
SRR justificatorias
explicatorias
Argumentos

Reglas y
principios

En el ambito de la aplicacion de las normas para resolver conflictos juridicos se distin-
gue entre justificacion interna y justificacion externa (o justificacion de primer y segun-
do orden). La justificacion interna hace referencia a la consistencia entre las premisas
y la conclusion de un razonamiento juridico. Si digo, por ejemplo, esta prohibido el
ingreso de vehiculos en el parque, y voy al parque con un vehiculo, el que un juez
determine que no puedo ingresar al parque es consistente con las premisas en las
cuales se apoya su conclusion. Hay una premisa mayor que establece una prohibi-
cién, y una premisa menor que establece un supuesto de hecho. Si ambas han sido
planteadas de manera légica la conclusion se desprende légicamente de ellas.

La justificacion externa, en cambio, hace referencia a la verdad o falsedad de las
premisas que conforman un razonamiento juridico. Si digo prohibido el ingreso de
vehiculos en el parque, y voy con una bicicleta, al margen de que pueda calificar
a una bicicleta como un vehiculo y, por consiguiente, sancionar que esta prohibido
ingresar con una bicicleta al parque, lo que debo demostrar es que, en efecto, una
bicicleta es un vehiculo en los términos que sefiala la norma. La justificacion externa
a diferencia de la justificacion interna, nos propone, si se quiere, un analisis mate-
rial de las premisas que conforman un razonamiento juridico. Como sefiala Garcia
Figueroa y Marina Gascon: “La justificacion externa pretende cubrir la laguna de
racionalidad que se verifica en los “saltos” o “transformaciones”. Por ello el campo
propio de la interpretacion es la justificacion externa’.
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Litigacion Oral en los Delitos de
Corrupcién de Funcionarios

Profesor: Joel Segura Alania

i Introduccion

El presente curso esta orientado a mejorar el desempefo de los operadores del
sistema de justicia en su participacion en las audiencias orales, publicas y contra-
dictorias que establece el Codigo Procesal Penal, para lo cual se les proporcionara
los conocimientos tedricos vy, principalmente, practicos de las principales caracte-
risticas de la oratoria juridica. Asimismo, se reforzara sus conocimientos teoricos y
practicos en la Teoria del Caso como una herramienta estratégica para probar los
hechos materia de Acusacion, asi como la forma de sustentar oralmente el caso en
los alegatos de apertura, como organizar y ofrecer la prueba, el examen y contra
examen de testigos y peritos, la incorporacion de la prueba material o documental y
los alegatos finales, aplicados a los procesos de corrupcion de funcionarios.

A La oralidad en el Cédigo Procesal Penal

2.1 Alcances

El Cddigo Procesal Penal, en su Titulo Preliminar, solo menciona la oralidad para
referirse al juicio previo, publico y contradictorio, siempre desarrollado conforme a
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las reglas que define (articulo 1.1). Desde esta perspectiva, la oralidad esta consa-
grada como una forma de expresién de los actos procesales del juicio oral (articulo
356° CPP)'.

A partir de ello, toda peticién se argumenta oralmente, de manera que las resolucio-
nes se fundamentaran en lo debatido en la audiencia. Ademas, la prueba se ejecuta
oralmente y esta se expresa en todas las audiencias legalmente previstas.

2.2 Importanciay beneficios

La oralidad es imprescindible para que el juez pueda percibir por si mismo los resul-
tados de la prueba, sin ninguna clase de intermediarios (principio de inmediacion).

El principio de oralidad exige que la etapa principal del proceso y toda decisiéon
relevante se deba desarrollar en un ambiente de discusion argumentativa entre las
partes. Pero no es un principio autarquico, sino que integra un sistema formado
por series respectivas de principios entre si coordinados, como son: la ‘publicidad’,
‘inmediacioén’ y ‘concentracion’.

La oralidad es un principio fundacional del proceso. Es decir, el principio de oralidad
informa y estructura el proceso penal. En esta linea, el principio de oralidad impone
ciertos principios sustanciales en el método de la toma de decisiones jurisdicciona-
les. Los principios de inmediacion, celeridad, concentracion, continuidad y, especial-
mente, la publicidad y la personalizacién de la funcién judicial, adquieren un vigor
inusitado mediante la oralidad, determinando el contenido de las decisiones que se
toman en un contexto oralizado, elevando la calidad de sus decisiones?.

Acuerdo Plenario N° 06-2011/CJ-116, FJ 8, 2° parrafo
2BOVINO, Alberto. La Oralidad en el Procedimiento Penal. Disponible en: http://www.abogados.com.ar/

en-busca-de-un-nuevo-codigo-penal/363. Revisado el 29 de abril de 2014.
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W Oratoria juridica

Lo que desarrollaremos en adelante, respecto a este acapite, corresponde al texto
elaborado por CHECCHI AND COMPANY CONSULTING Colombia (contratado por
USAID para Colombia), denominado “Habilidades comunicativas del defensor
en el juicio oral”. En ella, se entiende a la oratoria como una ciencia de la persua-
sion oral, y asi también lo consideramos, es un ejercicio ordenado que contiene re-
glas y principios que se pueden aprender. Para aprender a persuadir, es necesario
educarse, adquirir conocimientos al respecto.

Atienza acierta al decir que nadie duda que el ejercicio de la profesién de abogado
“consiste, de manera muy fundamental, en argumentar y todos solemos convenir en
que la cualidad que mejor define lo que se entiende por un “buen jurista” tal vez sea
la capacidad para idear y manejar con habilidad argumentos3.

La oratoria sera un auxiliar poderoso para que el Tribunal acepte sus ideas y resuel-
va segun sus criterios y libre determinacion (racional y razonable), disminuyendo al
mismo tiempo con habilidad el valor de los argumentos contrarios. La oratoria es el
arte de hablar con organizacion y método para poder transmitir ideas de una mane-
ra clara que pueda influir o persuadir al auditorio (el juez) para que acepte nuestras
pretensiones.

3.1 Caracteristicas

Las caracteristicas de la oratoria juridica son las siguientes:

e Comunicacion: la comunicacion es interpersonal cuando nos dirigimos a
otra persona. Saber exponer hace alusién a la habilidad comunicativa, que
tiene que ver con la capacidad para hablar y escuchar, actividades principales
de la comunicacion. La audiencia esta reglada de tal manera que alguien ha-
ble para que otros escuchen. El fiscal y el defensor deben estar en capacidad
de expresar sus ideas con claridad, lo cual supone mejorar las capacidades
para comunicar.

SATIENZA, Manuel. Las razones del derecho, teorias de la argumentacién juridica. Madrid: Centro de

Estudios Constitucionales, 1993, p. 19.
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El juez debe tener la capacidad para escuchar, porque sin este presupuesto
de nada sirve el debate. Por tanto, podemos destacar que la comunicacién
es un arte, que tiene reglas, técnicas y principios que pueden ser aprendidos
para mejorar la capacidad comunicativa.

Persuasion: la oratoria necesita siempre un solido fondo de doctrina, porque
sin conocimientos adecuados del asunto por tratar, todos los esfuerzos para
parecer elocuente quedan reducidos a charlataneria y hojarasca verbal. El
dominio de la oratoria se logra por la previa preparacién y el conocimiento del
tema que se desea tratar, que nunca puede ser el fruto de la improvisacion
del momento.

Un primer aspecto decisivo, por lo cual se debe ser muy cuidadoso, es en
la busqueda de las razones que respalden nuestra tesis 0 nuestra teoria del
caso, para que la intervencion en las audiencias publicas sea una de forma
fundamentada. Es importante bucear hasta lo profundo tras los argumentos
y las pruebas que permitan defender seriamente nuestra posicion. Esas ra-
zones las vamos a encontrar en diversas fuentes, que pueden ser juridicas o
extrajuridicas.

Expresién oral y corporal: el lenguaje no verbal tiene que ver con la ex-
presion corporal. Las acciones corporales no verbales son un complemento
de la voz, que tienen importancia en la oratoria porque comunican, transmite
informacion hacia el receptor o receptores. La expresion corporal es la téc-
nica de expresar un actor, bailarin, orador, etc., algo por medio de gestos y
movimientos, con independencia de la palabra.

Quien habla en publico debe tener en cuenta que la comunicacion gestual
también es expresiva y tiene significado, por eso puede ser interpretada e
incidir en la labor persuasiva. Dentro de las acciones o habilidades de com-
portamiento no verbales que contribuyen a transmitir el mensaje estan los
gestos y la expresion facial, el contacto visual, la postura y los movimientos,
la imagen y el aspecto personal.

Al analizar estos temas se debe procurar ser natural, mantener espontanei-
dad y sencillez en el trato y el modo de proceder; sin que esto implique que
abandonemos ciertos comportamientos que es posible perfeccionar o cam-
biar y que puedan influir en la calidad de nuestras intervenciones orales, para
lo cual es fundamental tener conciencia de si mismos para observar nuestras
expresiones, nuestro modo de actuar, los movimientos, los gestos, etc.
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3.2 Principales cualidades del orador

Las cualidades que debe tener un orador en un juicio oral son las siguientes:

* Seguridad: la comunicacion interpersonal tiene su relacion con la psicolo-
gia, pues ejerce su influencia sobre las demas personas, ya sea de manera
positiva o negativa. Hay personas que defienden sus ideas con serenidad y
seguridad. Otras son irascibles. Otras muestran temor, falta de confianza en
si mismas, no defienden sus ideas. De todas maneras quien se compromete
a dirigirse a un auditorio debe hacerlo con confianza y seguridad.

Es importante establecer lo que se va a decir, definir los objetivos y obtener
la informacién que se va utilizar, luego viene el segundo paso, la disposicién
(donde decir), que tiene que ver con la organizacion y la estructura de los
alegatos. Se ordena lo que ha de ir al principio y lo que hay que situar des-
pués o al final, lo cual dada su importancia didactica amerita dedicarle tiempo
suficiente, porque el discurso ordenado tiene varias ventajas, puede ser mas
breve, por cuanto cada tema esta delimitado; mejora la seguridad del orador
y ofrece mayor credibilidad.

* Elocuencia: al abogado no le bastan los conocimientos de hecho y de dere-
cho para persuadir. El orador requiere cultivar sus habilidades comunicativas,
nadie puede pensar que la elocuencia es pura inspiracién, como un don di-
vino. Por creer en eso no se realizan los esfuerzos para mejorar. Por pensar
que es un don natural, se toma el camino equivocado de la pasividad. Tienen
su importancia las dotes naturales, pero el trabajo incesante puede perfeccio-
nar los dones.

Quienes han de actuar ante los tribunales deben ejercitarse en la elocuencia
forense, conocer sus reglas y perfeccionar en la practica con el constante es-
tudio, el personal estilo oratorio. La educacion oratoria, al actuar sobre hom-
bres plenamente formados en todo lo que significa una carrera universitaria,
impedira que estos tengan que reprocharse a si mismos el carecer del don de
la comunicacion.

* Iniciativa: implica el acto de adelantarse a los demas en hablar. Es una cua-
lidad personal que involucra una ventaja competitiva. El orador debe pensar
siempre que “la iniciativa es del interesado”, si anhelamos el logro de un ob-
jetivo no se puede confiar en la voluntad divina o buena voluntad de las per-
sonas, se trata de que como interesados debemos intervenir directamente en

la concrecion de los objetivos.
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* Honestidad: es una cualidad que implica un proceder recto honesto del ora-
dor, es un actuar que no se aparta de los canones de la moralidad estableci-
dos por la profesion (Cédigo de Etica del Abogado). Debemos considerar que
la falta de honradez significa una falta moral a la profesion y al desprestigio
de nuestra persona. La honestidad es un activo esencial.

* Sentido de autocritica: para mejorar la practica se debe grabar en video y
luego ver y escuchar a conciencia para autocriticarse. La posibilidad de ver y
de oir sus intervenciones orales permite perfeccionar sus habilidades. Escu-
charse a si mismo con objetividad y sinceridad permite una autocritica, mirar
la correccién de sus movimientos, el timbre poco apropiado de su voz, las
muletillas, las dubitaciones, etc.

* Conocimiento y dominio de la materia: el ejercicio de la defensa requiere
no solo del conocimiento de las fuentes del derecho (materias concretas o
especializadas) y de los métodos de interpretacion (hermenéutica); demanda
también de un conjunto de habilidades pertenecientes a diversas disciplinas:
la calidad idiomatica, el rigor l6gico conceptual, la narracion, la demostracion,
la comunicacion, la argumentacion, la refutacion y la sensibilidad por lo huma-
no, verdadero, justo y equitativo, entre otros.

“¥ Técnicas de litigacion oral

4.1 La Teoria del Caso

Es la tesis o la pretension (término propio conforme a nuestra tradicion) que las
partes dan a los hechos que son objeto de investigacion. Lo que se pretende que el
juez crea es la version que de los hechos ofrece cada sujeto procesal. La teoria del
caso supone que cada parte toma una posicion frente a los hechos, la evaluacién
de las pruebas y la calificacion juridica de la conducta.

Es una herramienta importante para planear la actuacion en el proceso y permitira
que se verifique el desempeno durante el debate oral, y concluir adecuadamente en
el alegato final. Casi siempre se exige que la postulacion de la teoria del caso o la
pretension sean sencillos, l6gicos, creibles, suficiencia juridica y flexible.
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La teoria del caso se comienza a elaborar desde el primer momento de que se
tiene conocimiento del hecho. Si es la Fiscalia para definir hipotesis e ir precisando
cuales son los requisitos de hecho exigidos por la norma que eventualmente habria
que aplicar, para iniciar la busqueda de la prueba que confirme la existencia de esos
hechos juridicamente relevantes. Si es el defensor para saber cual es su estrategia
defensiva, que fundamentos tiene el asunto para demostrar la inocencia o cuél es el
grado de compromiso del imputado para examinar la posibilidad de negociar. Es de-
cir, se deben considerar si estan reunidos los requisitos de tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad, recordando que cada uno de estos supuestos exige a su vez requisitos
que hay que analizar y probar.

La teoria del caso se compone de tres elementos: lo juridico, lo factico y lo proba-
torio. En general consiste en tratar de construir proposiciones facticas adecuadas y
encuadradas a cada uno de los presupuestos y elementos del tipo penal, el relato
debe calzar al tipo y sobre todo su sustentacion en medios de prueba.

La importancia de la teoria del caso radica en que posibilita
construir la historia con significado penal relevante.

En esta medida, la teoria del caso ayuda en lo siguiente:

a) Planeary

organizar el

alegato de

/ apertura \
d) Adoptar b) Organizar
y dese_char la prueba que
estrategias de se presentara
defensa

N /

c) Preparar
el alegato de
conclusion
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Debido al valor que representan para el juicio oral las habilidades relacionadas con la
comunicacion, tales como la oratoria, la argumentacion, la refutacién y el didlogo, indis-
pensables para asumir de mejor manera las diversas audiencias, es necesario tomar
conciencia acerca de la necesidad de la preparacion de los abogados en estos temas.

4.2

250 ]

EI, El objeto en esta audiencia no es discutir el fondo del caso,

Principales audiencias previas al juicio oral

4.2.1 Prisién preventiva

En esta audiencia, el litigante debe concentrarse en acreditar sustento para
dicha peticion, no se trata de producir la prueba sobre la ejecucion del hecho
—que se debatira en el juicio oral- sino de recordar que la finalidad de esta
audiencia es completamente distinta a la del juicio oral. La idea es procurar
verificar si existen elementos que obliguen a restringir la libertad del imputa-
do para garantizar la continuacién del proceso. La realizacién del analisis del
caso (teoria del caso) proporcionara un dato importante sobre la probabilidad
de la solicitud de la medida cautelar, basado en la alta probabilidad de que
el caso llegara a juicio oral y la existencia de un riesgo para la realizacion del
juicio sino se aplica la medida cautelar®.

4.2.2 Control de plazo de la investigacion preparatoria

Con esta audiencia se expresa el rol fundamental de la defensa del imputa-
do, asi como el exigir un estandar al procedimiento como es la razonabilidad
del plazo y la observacién de los plazos establecidos para la investigacion
preliminar y preparatoria.

sino de observar el cumplimiento de plazos o la razonabilidad
de las mismas.

4.2.3 Audiencia de control Preliminar

Dentro de todas las audiencias esta es una de las mas importantes, aqui el
Juez realizara un control solo formal de la acusacién o del sobreseimiento.
El objeto de discusion es si la acusacion o sobreseimiento cumple con todos
los presupuestos: formales y de razonabilidad (suficiencia). No debe con-
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fundirse con el juicio oral, no hay alegaciones sino esta la precision de qué
cargos se discutiran en el juicio y contra quienes son estos cargos, ademas
si cuenta dicha imputacion con pruebas legales, idéneas y suficientes que
justifica pasar a la siguiente etapa. El objeto es controlar los resultados de la
investigacion preliminar, es decir, que tanto se logré acopiar como prueba y
si estos respetaron las normas de procedimiento en su obtencion.

4.3 Audiencia de juicio oral

4.3.1 Alegato de apertura

Consiste en la presentacion de la Teoria del Caso de la fiscalia, de la defen-
sa, del actor civil y tercero civil responsable. Comprende un resumen de los
hechos o de sus pretensiones, sus argumentos juridicos y las pruebas que
demostraran su caso.

La intervencién oral es breve y va encaminada a enterar por primera vez al
juez de las pretensiones, para lo cual las partes deben presentar una narra-
cion convincente de los hechos, enunciar nitidamente la posicion que se va
a fundamentar y las pruebas que se van a practicar para darle sustento a la
teoria del caso.

Conforme al articulo 371.2 del CPP se daran inicio a los alegatos preliminares,
en el siguiente orden:

El Fiscal que expondra de forma resumida los hechos objeto de
acusacion, calificacion juridica y pruebas que ofrecié y fueron
admitidas

Los abogados del Actor quienes expondran de forma concisa sus pretensiones y

Civil y del Tercero Civil, las pruebas ofrecidas y admitidas

El defensor del acusado expondra brevemente sus argumentos de defensa y las

pruebas de descargo ofrecidas y admitidas
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En el alegato de apertura solo se presentan hechos y no conclusiones de la prueba
que aun no se han presentado al juicio. Tiene que ver con las afirmaciones facticas
que queremos que acepte el juzgador para establecer lo juridico.

Nada de opiniones personales, de lo contrario la Teoria del Caso tendra poca cre-
dibilidad y fuerza en su planteamiento. No se debe exagerar la prueba, puesto que
promete en el alegato lo que no se va a cumplir con probar en el juicio, deteriorara
la credibilidad del abogado y de la Teoria del Caso.

Lo juridico consiste en el analisis de los elementos de derecho de lo que queremos
establecer. Para el defensor, significa examinar los elementos de la conducta puni-
ble, para establecer si hace falta alguno de ellos.

En conclusion, el alegato de apertura se trata de formular la
pretension concreta, a partir de los hechos expuestos o te-
sis. El Fiscal, el actor civil, el tercero civil responsable —si lo
hubiere- y la defensa concluiran solicitando una pena, conse-
cuencia accesoria, inhabilitacion, reparacion civil, de acuerdo
al objeto del proceso de cada uno.

4.3.2 Examen Directo

El examen directo constituye la herramienta adecuada para construir nuestro
relato de los hechos, partiendo de la prueba concreta Si bien a través del
examen directo presentamos nuestra narracion o relato de los hechos, ésta
no es una narracion cualquiera, pues buscaremos obtener proposiciones
facticas del testigo, que nos permitan acreditar los postulados juridicos que
conforman la Teoria del Caso.
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Es importante plantear objetivos como:

om A ———

4 3.
/ Obtener infor-
I macion rele-
! vante para el
;7 - A — caso (segln
/ 2 la teoria del
I Acreditar e caso).
1 introducir —
mm— evidencia
material y
1. documentos
Presentar
y enfatizar
aspectos del
relato
| —

4.3.3 Técnicas de entrevista

Realizar la entrevista preliminar a la declaracion del testigo le permitira identi-
ficar si en verdad se trata de un testigo valioso, que pueda aportar al esclare-
cimiento del hecho delictivo, o por el contrario, si se trata de informantes du-
dosos o sospechosos o simplemente que pretenden serlo por alguna razon.

Entreviste siempre por separado a cada testigo y evite que éstos se comuni-
quen entre si antes de ser entrevistados. Preguntar a cada testigo si conoce a
los otros, asi usted podra obtener informacion y saber si tienen alguan motivo
para mentir.

Es importante que se comience la entrevista con una conver-
sacion informal para dar confianza al testigo. Una vez logrado
esto, si es necesario, expliquele que se tomaran notas de su
declaracion. Una regla de oro es prepararse bien para la en-
trevista, proyecte tranquilidad y confianza, entre otros.

M
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4.3.4 Preparacion de testigos

La preparacién de los testigos no tiene como propdsito el sugerir una coar-
tada ni obligarlos a aprenderse una versiéon de los hechos para engafar a
los jueces.

Preparar al testigo significa:

[ 1. Indicarle como es una sala de juicio. )

[ 2. ;Cual es el procedimiento?. )

testigo?

4. ;Cuales son los efectos juridicos de su declaracion y

{ 3. ¢Cuales de las reglas mas importantes le afectan como
[ como podrian afectar a otros o a él mismo?

~——

6. El abogado no es el protagonista

8. Cuando puede hablar y cuando no con otras perso-

[ 7. Eltestigo es el personaje principal
[ nas dentro y fuera de la sala.

— S

[ 9. Cuando se puede ir y cuando no )

—

10. Qué derechos y deberes tiene. ]

Explicarle qué es lo que se busca con su testimonio, que no es otra cosa que
reconstruir la historia segun lo que él pudo percibir. Aqui hay que aclararle
que no interesan sus opiniones ni su parecer personal sobre el asunto.
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4.3.5 Estructura del examen directo

Para que el testimonio brindado por mi testigo sea creible, antes de obtener
un buen relato, debo acreditarlo. El testigo, por si solo, debe poder producir
en el juzgador la sensacion de que aquel, es un individuo creible [Acredita-
cion: Presentacion del testigo, Antecedentes, importancia de su testimonio,
entre otros].

En la presentacion del relato se debe cuidar:

\

Relevancia

\

Planificacion
* No debo buscar versio-

* Debo dirigir a mi tes-
tigo de modo tal, que
éste pueda brindarme
relato que necesito en
orden cronoldgico.

* Debo dirigir a mi tes-
tigo a los aspectos
relevantes a mi Teo-
ria del caso.

nes sobre aspectos no
analizados con ante-
rioridad; es decir, debo
evitar buscar aquello
que no se como puede

P

resultar.

-

4.3.6 Contra examen

Es el trabajo que se hace con los testigos presentados por la contraparte.
Logica central del contraexamen es la légica de la contradictoriedad, por el
cual se busca encontrar datos que apoyen una tesis o advertir de que se trata
de un testigo falso, esto a partir de examinar a fondo la versién del testigo.

Solo vale la pena contraexaminar si obtengo algo nuevo o
distinto. No es eficaz si el testimonio quedé intacto o quedd
mas fortalecido.
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4.3.7 Examen y contra examen de testigos y peritos

Se trata de método propio del caracter contradictorio del juicio oral y del ejer-
cicio del derecho de defensa. Consiste en el hecho de que las partes pueden
confrontar al perito o testigo con sus propios dichos u otras versiones de los
hechos presentados en juicio.

Baytelman sefala que, para que la informacién que se introduce en el juicio
sea minimamente confiable, debemos ponerla a prueba, debemos procurar
que alguien haga todo lo posible por falsearla, por demostrar que no sea
exacta o que hay aspectos de ella que pueden ser interpretados de otra
manera, si ella supera este test con éxito, entonces se tratara de informacion
de alta calidad®. El examen y el contra examen resultan convirtiéndose en un
test de veracidad de la prueba actuada en el juicio.

4.3.8 Prueba material y documental

Nos estamos refiriendo a ciertos objetos o documentos que deberan ser ex-
hibidos en el juicio oral y estos deben ser capaces, por si mismos, de acre-
ditar ciertos hechos (por ejemplo una fotografia (como imagen vale mas que
mil palabras).

La prueba material y documental son recogidas e incorporadas en la investi-
gacioén preparatoria, luego son examinados en una audiencia preliminar y su
actuacion debe realizarse en el juicio oral. Esto es la regla general, que tiene
una excepcion para el juicio, que se trate de prueba nueva.

4.3.9 Objeciones

Es el mecanismo para manifestar la disconformidad con actividades de la
contraparte. Significa poner reparos a algun elemento o material de prueba
que se pretenda introducir al proceso por alguna de las partes o por el Juez.
Las objeciones deben utilizarse también en la audiencia preparatoria a fin de
que no lleguen a la audiencia publica pruebas improcedentes.

SBAYTLEMAN, Andrés y otros. El juicio oral. En nuevo Codigo Procesal Penal. Sanatigo: Editorial ConoSur,
2000, p. 247
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Es uno de los tipos de litigacion mas complejos de controlar, porque enfatizan
fuertemente la contradictoriedad del debate. Tiene algunos presupuestos:

Oportuna Especifica Fundamento correcto

+ Debe ser aplicada en el ¢ Puntualizar expresa- + Argumentar  correctamen-

mismo instante en que se mente qué es lo que se te de cara al derecho pro-

produce la situacion que objeta. De lo contrario, la batorio o procesal penal

da origen a este mecanis- objecion sera invalida. No aplicable, de lo contrario
mo (Fontanet) se trata de dar un discur- no precedera la objecion.

S0, sino sefialar la causal
especifica que se invoca
(Baytelman y Duce)

Aqui algunos tipos de preguntas: sugestivas (inducen al testigo a la respues-
ta); capciosas (pretenden desviar al testigo del relato de los hechos a base de
artificios o engafios); ambigua, confusa o vaga (su defectuosa formulacién
no permite que el testigo comprenda con claridad cual es el tema que efecti-
vamente se indaga); impertinentes, irrelevantes o inconducentes (solo se
obtiene informacion intrascendente o irrelevante); de opinién o conclusivas
(los testigos deben declarar sobre los hechos, sobre lo que vieron u oyeron,
pero no deben emitir opiniones sobre ellos); repetitivas (cuando previamente
la pregunta ya fue formulada, y producto de ello, se obtuvo una respuesta
directa y clara); compuestas (formulacion de dos 0 mas preguntas en una
sola, que a su vez involucran varios hechos, generando finalmente confusién
en aquel); especulativa (este tipo de pregunta crea una hipétesis a ser con-
firmada o negada. Distrae al testigo respecto de lo que percibioé y recuerda);
argumentativa (llevan inferencias o deducciones logicas que el examinador
pretende resaltar; argumentos para que el testigo se limite a confirmarlos o
rechazarlos); prueba de referencia (el testigo proporciona informacién de la
que no ha tenido personal conocimiento. La conocié por referencia de otra
persona (de oidas).
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En la audiencia publica las objeciones adquieren mayor importancia al definir
en muchas ocasiones la suerte del proceso. Lo fundamental es el ejercicio
dinamico de la potestad de direccidon de la audiencia por parte del juez para
el esclarecimiento de los hechos y la desviacion de las pruebas a temas
inconducentes.

4.3.10 Alegato final

Para el alegato final (Ultima oportunidad de las partes para convencer con
el caso) es importante considerar elementos clave, como el hecho de que el
discurso debe ser coherente (para ello se sugiere preparar el alegato desde
las conclusiones), creible (se estara de cara al principio de libre valoracion
de la prueba), simple (explicar y argumentar cémodamente todo lo que el
juicio produjo), y suficiencia juridica.

Leticia Lorenzo recomienda que la mejor forma de definir un alegato final
es considerandolo como un proyecto de sentencia, entonces para hacer un
buen alegato final es esencial haber realizado una buena actuacién durante
el transcurso del juicio. No es un momento magico, en la cual se despertaray
podra salvar una mala actuacion en el juicio. Finalmente es el Unico ejercicio
argumentativo que los litigantes podran realizar durante todo el juicio®.

La discusion final no se concreta a repetir la prueba presentada, sino a ex-
poner el analisis légico de la misma con referencia a las conclusiones dedu-
cidas. En el analisis de la prueba e inferencias es necesario argumentar los
hechos y la prueba favorable no controvertidos para después referirse a la
prueba controvertida y utilizarlos como apoyo.

En algunos casos la prueba controvertida se sustenta con: la prueba no con-
trovertida, la légica, el sentido comun, la psicologia, y el conocimiento cien-
tifico.

El andlisis de la prueba para las partes procesales es un punto clave para la
sustentacion de la teoria del caso (pretension), la afirmacion de las preten-

GLORENZO, Leticia. Manual de Litigacion. Buenos Aires: Ediciones Didot, 2012.
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siones se sostiene en la observacion de los documentos y la escucha de los
testimonios u opinién experta. Es importante evaluar el estandar de la prueba
que se tiene asi como su idoneidad y pertinencia.

La prueba mas fuerte debe servir como base para analizar y argumentar en
la discusion final tomando en cuenta que existen debilidades a las cuales se
les puede sacar partido por lo que deben ser enfrentadas y no evadidas, lo
cual pude acrecentar el aspecto ético ante el tribunal, porque muchas veces
la debilidad es un elemento probatorio que opera en sentido negativo y pue-
de representar un punto a favor de la contraparte.

La argumentacién tiene que iniciarse argumentando los puntos fuertes en
forma honesta y franca para continuar con las debilidades del caso. Los pun-
tos débiles deben plantearse de forma favorable al caso, de manera que
cuando sea discutida por el oponente se minimice el impacto negativo.

Si bien el CPP no regula expresamente las objeciones, lo hace en cierta
medida en los articulos 84.6, 86.2, 87.4, 88.4, 119.1, 163. 1y 2, 166.2y .3,
170.6, 362, 376.2.b. c. d, 376.3. 378.2 y 378.4 in fine. Ante la insuficiencia en
su regulacioén, es preciso recurrir a textos especializados.
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