“‘evuhl‘ma el By,

s o

i

POSDER TG LAL,

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

%,

\\-w’j

{:‘* X PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES

~ PERMANENTE Y TRANSITORIA

ACUERDO PLENARIO N° 3-2016/CJ-116
FUNDAMENTO: Articulo 116° TUO LOPJ.
Asunto: “La participacién del estraneus en los
delitos  especiales  propios: el caso del
enriguecimiento ilicito”.
i Lima, 12 de junio de dos mil diecisiete.-

Los Jueces Supremos de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente y

Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Repéiblica, reunidas en Pleno
/ Jurisdiccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico

Ordenado de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, han pronunciado el siguiente:

ACUERDGO PLENARIO

1. ANTECEDENTES

s

1° Las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, con la autorizacion del Presidente del Poder Judicial mediante Resolucion
Administrativa N.° 178-2016-P-PJ, de 22 de junio de 2016, vy el concurso del Centro de
Investigaciones Judiciales, bajo la coordinacion del sefior PARIONA PASTRANA,
acordaron realizar ¢f X Pleno Jurisdiccional de los Jueces Supremos de lo Penal, en
cuyo proceso se incluyeron los temas objeto de analisis propuestos por la comunidad
juridica, al amparo de lo dispuesto en el articulo 116°, del Texto Unico Ordenado de la
Ley Organica del Poder Judicial {en adelante, LLOPJ), a fin de dictar Acuerdos Plenarios
para concordar la jurisprudencia penal.

2°, El X Pleno Jurisdiccional se realizd en tres etapas.

La primera etapa estuvo conformada por dos fases: La primera tase, consistié en la
onvocatoria a la comunidad juridica a fin de que proponga los temas que plantean
problemas aplicativos por lo que requicren de una interpretacion orientada a una
/unifbrmizacién de la interpretacion judicial que se asiente como doctrina jurisprudencial
/ para garantizar una aplicacion judicial dg¢”las leyes concordante y uniforme. En la
/™ segunda fase, se examiné los temas propHesto e eligieron {res propuestas tematicas
i que se coneretan en los siguientes: 1) Aléances s restriceiones legales en materia dé;

/ imputabilidad restringida por edad y cofifesidh sincera. 2) Participacion del extreneus en, |
/ delitos espccig,l.m*i\)\ Delitos de violgncia onjgra la mujer v los imegrantes del grupo N\
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3°, La segunda etapa, del X plenario desarrollada el 28 de setiembre de dos mil
dieciséis, consistio en el desarrollo de la audiencia piblica y en ella los juristas
convocados sustentaron y debaticron sus ponencias ante el Pleno de los Jueces
Supremos. Hicieron uso de la palabra los sefiores Alcides Chinchay Castillo v José
Reafio Peschiera.

4°, La fercera etapa comprendio el proceso de designacion de los jueces supremos
ponentes de los tres temas seleccionados. En la sesién del cinco de octubre de dos mil
dieciséis, se designd a los sefiores Prado Saldarriaga v Parlona Pastrana como ponentes

.. del tema “participacion del esiranews en los delitos especiales: el caso del

enriquecimiento ilictto”.

5°. El presente Acuerdo Plenario se emite conforme con lo dispuesto en el articulo 116
de la LOPI, que faculta a las salas especializadas del Poder Judicial —en este caso, de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica— a pronunciar resoluciones vinculantes, con
ta finalidad de concordar y definir criterios jurisprudenciales del orden jurisdiccional
que integran.

Interviene como ponente el sefior PRADO SALDARRIAGA quien expresa ¢l parecer del
Pleno

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

§ 1. SOBRE LA AUTORIA Y PARTICIPACION EN DELITOS ESPECIALES
PROPLIOS

6°. La clasica discusion tedrica sobre la autoria v la participacién en delitos especiales
propios ha motivado complejos debates en el derecho penal contemporaneo. Sobre todo
a partir de los enfoques y planteamientos que califican a estos delitos como delitos de
infraccion de deber vy delitos de infraccion de deber por competencia institucional (Cfr.
Claus Roxin. La Teoria del Delito en la Discusion Actual. Tomo H.Gitjey.Lima.2016, p.
305 y ss.; Jests Maria Silva Sanchez. El Nuevo Escenario del Delito Fiscal en Espafia
Atelier. Barcelona. 2005, p.65 vy ss).

7" En el derecho penal nacional hasta antes de la promuigdcwn ch Decreto Legislativo
361 la regulacién legal de las formas dc autoria en el articulo 23° y de la instigacion y
OmpllClddd en los articulos 24° y 25° del Cédigo Pem] respectivamente, no

! '\ desarrollaron reglas particulares en :clauon a los delitos cspeciales propios (Cfr.
| } Manuel A. Abanto Vasquez. Dogmadtica Penal, Delitos Economicos y Delitos Contra la
{ / Administracion Publica. Grijley. Lima. 7OE4 p.405 y ss.). De alli que su conexion con
}f los aludidos debates tedricos solo se /uc asimilando a partir de su reflexion por la
cia de la Corte Suprema de fusticia de la
INTOYA VIVANCO (Cir. Yvan Momo}fa
Administracign  ¥ubhica. Idehepu

------------- Republica como bien lo ha destacadp M

Vivanco. Mdnual Soialc Delitos
Lima.2015, p’ 54) /F’”
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ol 8°. Ahora bien, la participacion del extraneus en los delitos especiales propios de
]
E infraccion de deber, que cometen los funcionarios ptblicos competentes contra la

£
o administracion publica, ha promovido también distintas posiciones tedricas sobre su

punibilidad o no punibilidad. Al respecto. el tema controvertido se relaciona con el

seflalamiento de las implicancias v consecuencias dogmaticas o practicas, que conlleva

el admitir la eficacia sobre dicha materia de la categoria de los delitos de infraccién de

deber especial. En efecto, actuaimente, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia,

se reconoce que existen tipos legales que se configuran y forman solo a partir de la

infraccion de un deber especial que corresponde al ambito de competencia del autor
\in!nmem, lo cual es una caracteristica intrinseca de los delitos cometidos por los -

Auncionarios y servidores publicos. Por tanto, el autor de estos delitos no puede se

cualquier persona, sino sélo aquél funcionario o servidor plblico que tiene un estatfis

especial y mantiene una vinculacién exclusiva con el injusto desde la plataforma ieI /

deber que ostenta. Y es la infraccidn de dicho deber lo que lo convierte en autor, con \’\_f

mmdependencia del dominio de la situacion factica que, para esta clase de delitos

funcionariales, no adquiere trascendencia juridica. Fundamentalmente, porque ] hecho

punible estd construido por la posicién o estatus en relacion al deber estatal que sélo

incumbe al funcionario, cual es conducirse correctamente con lealtad y probidad en el

ejercicio de su deber positivo para con los bienes que se encuentran bajo su ambito de

o

competencia,

9°. Sin embargo, en lo que concierne a la participacion del “extraneus™ que no ostenta
esa obligacion especial, en la jurisprudencia nacional se ha detectado la aplicacién de

dos planteamientos contrapuestos (CIr. Alonso R. Pefia Cabrera. La Punibilidad de la
Participacton del Extraneus en el Delito Especial Propio: La Unidad del Titulo de /
Imputacion. Gaceta Penal & Procesal Penal. Tomo 89. Noviembre 2016, p. 104 y ss.).
El primero, que plantea una diferenciacidn del titulo de imputacion que debe alcanzar al
participe (teorfa de la ruptura del titulo de imputacion), sostiene que cuando en os
delitos de infraccion de deber especial concurren sujetos infraneus y extraneus ellos
/ deben responder por distintos titulos de imputacion. Esto es, el intraneus responderd,
W como autor de un delito especial; mientras que el exfraneus responderd como participe o
autor de un delitc comin (Maria Angeles Rueda Martin. Reflexiones sobre la
Participacion de los Exfraneus en los Delitos Contra la Adminisiracion Pablica, Revista
de Derecho Penal y Criminologia. N° 8. 2° Epoca. Madrid 2001, p. 157). De ello se
infiere, ademds, que a los sujetos que no se encuentran obligados positivamente
{extraneus) nunca sc les podra imputar la autorfa o participacion de un delito de /
f“\‘ infraccion de deber especial, sino (nicamente ,l’éxpaﬁicipacién o autorfa de un delito ; /

|

F
H
i

comun, segin sea su grado de intervencign. Esta posicion se ha fundamentado
recurriendo a la incomunicabilidad de las c'fct:nstmgcias gue regula el articulo 26° del
Codigo Penal, estimando que dicha dis.}%)si on l%ga! consagraria la exigencia dé K
umpedir que la-tmpytacion del extraneus $e agimile on el tipo penal especial, debiendo %
“Téconducirgele haeigun delito comun. Adimisni, s¢'ha sostenido/Gye ello se deberiaa \'

- ST o . & .
la imposibilidad d¢ trasiadar las cuatidadps petsongled del imrandus ] extraneus. Y que
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‘i\ \‘1 s6lo el traslado de tales cualidades personales posibilitaria imputar al extranens la
Rl autoria o participacion de un delito de infraccion de deber especial. Pero. se agrega, el
;MJ trasiado de dichas cualidades personales implicaria violar los principios de legalidad vy
\j de responsabilidad por el hecho propio. En consecuencia, lo dogmaticamente correcto

S— seria realizar una imputacion diferenciada, la cual, por un lado, no infringirfa dichos

/ “principios, y, por otro, permiliria imputar a los extraneus sélo la autorfa o la

participacion de los delitos comunes (Cfr. Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de

Nulidad N°® 2628-2006. Procedente de Ucayali del 25 de abril 2008; Ejecutoria Suprema

recaida en el Recurso de Nulidad. N° 18-2008. Procedente de Huancavelica del 05 de
junio 2008; Casacion N° 782-2015. Procedente del Santa del 06 de julio 2016).

10°. La segunda posicton jurisprudencial, en cambio, propone fa unificacién del titulo

de imputacion que debe alcanzar tanto al autor como al participe (unidad del titulo de
imputacion). Este planteamiento sostiene que el extraneus si bien es cierto no puede ser
autor del delito especial de deber, si puede ser participe de dicho delito, pues si los
principios que determinan la autoria y la participacion nos dicen que es autor quien tiene’
el domino del hecho y participe quien solo colabora, no hay ningtn impedimento para
que los exfrareus respondan como participes de un delito especial cuando havan
colaborado en su realizacion conforme a las reglas de la accesoriedad (Mercedes Pérez
Manzano. Autoria y participacion imprudente en el Cédigo Penal de 1995, Civitas,
Madrid. 1999, p. 22 y ss.]. En tal sentido, el extrancus puede participar en delitos
funcionariales y responderd por el mismo injusto realizado por el autor funcionarial que l
infringe ¢l deber especial. Sobre todo, porque la participacion del extraneus no
constituye una categoria auténoma de co-ejecucion del hecho punible, sino que es
dependiente del hecho principal (Cfr. Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de
Nulidad N° 375-2004. Procedente de Ucayali, del 11 de octubre 2004). Esto es, no
posee una autonomia o configuracion delictiva propia ain en aquellos casos donde
aquél toma parte directa en la realizacion de la conducta punible.

2. ARTICULO 26° DEL CODIGO PENALY DELITOS ESPECIALES
PROPIOS

11°, Ha sido frecuente en la doctrina y en la jurisprudencia nacional atribuir al

contentdo del articulo 26° del Cédigo Penal la funcion dogmatica de justificar el
n  tratamiento del extraneus en delitos especiales propios de naturaleza funcionarial. FEn
\ ese contexto, el mismo dispositivo legal ha sido utilizado coyunturalmente para afirmar
o negar la validez de la teoria de la umdad del situlo de imputacidn y posibilitar o
-/ impedir el tratamiento de un tercero comp pamctpc de aquellos delitos especiales
/ propitos que colocan en su tlpl[]CdC!On Aomo autor exclusivo y excluyente a un
Iuncmmulo pub ico, vinculado con debc.rec; CSpLL[ﬁLDb ¥ no tmnsfeublcs de cargo )
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St 6 de julio de 2016 (Cfr. Fundamento Juridicol0). se ha hecho evidente una
" contradictoria aplicacion operativa def articulo 26° del Codigo Penal. Resulta, por tanto,
N necesatio, establecer cudl es la condicion dogmatica y el rol normativo que realmente

posee v cumple el citado articulo en la legislacion penal vigente. Especialmente. porque
v la discusion tedrica y préctica sobre dicha disposicion legal adquiere particular
relevancia, cuando se recurre con frecuencia a ella para justificar decisiones

Jurisdiccionales sobre la autoria o la participacién en una modalidad relevante de delito

funcionarial contra la administracién piblica, cual es el de enriquecimiento ilicito. A

esle nivel, pues. resulia pertinente precisar también si en esta modalidad de delito

especial propio y funcionarial es posible admitir la participacién de tercero extraneus:
asi como identificar hasta que momento de la ejecucion de dicho ilicito penal se debe
admitir la materializacion de actos de complicidad o instigacién.

12°. Segi el texto legal del articulo 26° del Codigo Penal de 1991: “Las circunstancias

y cualidades que afectan la responsabilidad de los autores o participes no modifican las

de los olros autores o participes del mismo hecho punible”. El antecedente legislativo ¢ L\
inmediato de dicha disposicion lo encontramos en el articulo 104° del Cédigo Penal dé

1924, La formula normativa utilizada por este precedente legal era muy similar a la

actual, destacando también que “las circunstancias y cualidades personales que

afecten la culpabilidad y la penalidad de alguno de los autores o complices, no
modifican las de los demds autores o complices del mismo hecho punible”. Sin
embargo, en otro texto legal histérico, el Codigo Penal de 1863, la redaccion empleada Y
por un dispositivo equivalente, el articulo 56°, fue mucho mds precisa al establecer ¢l

rol dogmatico de dicha norma, seftalando de modo especifico que “las circunsiancias 7
agravantes o atenuantes gue resulten del estado moral o imtelectual del reo, o de sus /
relaciones con el ofendido. solo atentian o agravan las penas de los delincuenies en

quienes concurran.

Resulta, por tanto, evidente, que en el devenir del tiempo las normas legales citadas han

tenido un mismo proposito y funcion, cual es disponer la incomunicabilidad de

/ circunstancias modificativas de la punibilidad que sélo concurrian en 7
Wl/_) determinados autores o participes de un mismo delito. Ello significa que su eficacia /
operaba Unicamente en torno a la determinacion conminada o concreta de la penalidad

de un mismo hecho punibic en cuya realizacién concurrirdn varias personas, sea como
ejecutores 0 como participes. Se trataba, pues, de circunstancias antecedentes,
concurrentes o posteriores que mcidian en la configuracion de la posibilidad punttiva

A\ de un determinado delito sea esle comin o es/p(-:céai, de infraccion de deber o de
i‘dominio, pudiendo ellas ejercer una cﬁcac:iy‘hgruvante 0 atenuante; asi comeo de
lincremento o disminucion de punibilidad Gni¢amente sobre los intervinientes, autores q

|/ participes. en quicnes se dieran sus prestipuestos de configuracion. Siendo asi, ]

\___,,../‘ r o - r . * v - 3

L articulo 26 y-sus antecedentes higtéricos pumea tuvieron por funcién Iay

. , 3

ldentlﬁcaciq;i o conktitucion de un hecho punil

especial; nil mucho nienos, su disposidion nornfativa
! ! /
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e calidad o condicién particular de quien desde un tipo penal debia fungir como

{«J autor exclusivo de la conducta criminalizada.

Cabe destacar, ademas, que las circunstancias no son tipos penales de delitos, ni
J— . \integrztn los elementos tipicos que identifica a su autor potencial. Solo de manera
/ B ¢xcepcional en la Parte Especial del Codigo Penal peruano, ellas se integran o fusionan
‘con un tipo penal basico para permitir la construccion de tipos penales derivados
)‘ (elementos tipicos accidentales). Lo cual ocurre en los casos de los denominados
\ homicidios calificados o privilegiados que derivan del delito de homicidio sunple (Cfr.

Artieulos 106, 108,112). Sin embargo, en ninguno de los diferentes tipos penales que
describen delitos funcionariales contra la administracion phblica se ha empleado dicha
técenica legislativa. Por el contrario, en la descripeion de tales tipos penales que tratan de
delitos especiales propios o de infraccion de deber, el autor es siempre identificado
como componente esencial de la estructura tipica. Y al él se refiere la ley como un
funcionario pablico o titular de un deber especial derivado o asignado por las
competencias o facultades que ejerce. Tal condicidn funcionarial, no es, pues, una
circunstancia para medir la intensidad de la punicion del delito sino un elemento
constitutivo fundamental para que el hecho punible se pueda configurar y realizar.

En consecuencia, pues, los delitos funcionariales especiales propios o de infraccion de

deberes instiiucionales no reproducen circunstancias especificas, sino a un modelo
especifico de autor. No tienen, por tanto, ninguna conexién dogmadtica o politico |
criminal con lo regulado por el articulo 26° del Codigo Penal.

Lo expuesto, pues, permite seialar que el articulo 26° no es una disposicidn que permita
sustentar, legal o téenicamente. la adopcion o preeminencia de cualquier enfoque
tedrico dirigido a excluir la necesaria accesoriedad de la intervencion de un tercero
exfraneus como complice o instigador del mismo delito especial propio o de infraccién
de deber que sélo puede ejecutar el funcionario publico (teorias de ruptura del titulo de
imputacion). La eficacia y utilidad dogmadtica de dicha norma, se limita, en realidad,
unicamente a evitar que la mayor o menor punibilidad que puede proyectar una
circunstancia genérica, especifica o cualificada; asi como causales de disminuecidn o
ncremento de punibilidad (Cfr. José Reafio Peschiera. La Participacion del Extraneus
en el Delito Especial: Punibilidad o No Punibilidad. Tratamiento Sustantivo. Actualidad
/ Penal N° 29. Noviembre de 2016, p. 75-76), sobre la valoracion y medicion pumtiva
~ concreta del proceder delictivo del autor o participe de un mismo hecho punible -sea
cual fuere la naturaleza de dicho delito-, afecte o privilegie en igual medida a las demds

personas intervinientes gque inferactuaron con aquél.

< 13% El delity’ de cnrigwecnm;entﬂ ilicito se en fth f}:prfiaado en el drticulo 401° d
Codigo PL-n@l. Se Uuﬂ; esta disposicion legal es pum e el fumm ar :0\0 senzdm
Y ff‘“
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publico que, abusando de su cargo, incrementa su patrimonio respecto de sus ingresos
legitimos”
Sujeto activo de este delito debe serfo necesariamenie un funcionarie o servidor
publice, en cualquicra de las categorias que registra el articulo 425° del Codigo Penal.
N""{Se trata, por tanto. de un tipico delito especial propio o funcionarial de infraccién de
deber. Sobre todo. porque el enriquecimiento ilicito que sanciona la ley se materializa a
través de actos sucesivos o simultdncos de abuso de la posicién y competencias
funicionariates del sujeto activo y que originan para ¢l un mejoramiento patrimonial
indebido (Clr. Victor Roberto Prado Saldarriaga. Delitos y Penas. Una Aproximacion a

la Parte Especial. Ideas. Lima. 2017, p.195). Como esclarece la doctrina especializada, N
este delito consiste en “enriguecerse sin causa justa. Lo jusio de un enriguecimiento es !
el poder explicar los origenes de un incremento patrimonial econémico, segiin la leyy | {i,\ |

conforme a la ética que son los dos patrones que medirdn esta justicia”. Por tanto, “el
que el enriquecimiento no seq justificable. es parte estructural del delito de
enriquecimiento ilicito  y no una mera condicion para  hacer punible tal
enriquecimiento” (Francisco Ferreira Delgado. Delitos contra la  Administracién
Publica, Editorial Temis. Bogota. 1985, p. 118). En consecuencia, pues, el delito se va
materializando de modo continuado y acumulativamente, mediante un conjunto conexo
de actos dolosos irregulares que van procurando el aumento de los activos o la
disminucion de fos pasivos del funcionario pablico. Sin embargo. es pertinente destacar
que tales acciones se encuentran siempre vinculadas entre si por el mismo designio

lucrativo antijuridico (producir el enriquecimiento ilicito). -
Ahora bien, tal potenciacion patrimonial no debe corresponder al incremento o /
reduccion ordinaria, regular y probable que producirian los ingresos o rentas personales
que el funcionario genera, obliene y posee licitamente. Lo punible, entonces, esta

)
referido, exclusivamente, al efecto y beneficio lucrativo que deriva de aquellas
“conductas anormales mediante las cuales el funcionario incrementa ilicitamente su

patrimonio” {Juan Portocarrero Hidalgo. Delitos contra la Administracion Publica.

-7
/ Editorial Juridica Portocarrero. Lima. 1996, p. 229). Por ende toda modificacién
’ positiva o enriquecimiento patrimonial que sean justificados carecen de relevancia
ipenai “Lo importanie es que el enriguecimiento o incremento patrimonial del
Suncionario sea el fruto de actividades ilicitas o injustas” {Antonio José Cancino ~ ’

Maruja Toscano de Sanchez. El Delito de Enriquecimicnio ilicito. Ediciones Libreria
del Profesional. Bogota, 1986, p. 36).

i Cabe precisar, también, que el enriquecimiento ilicito puede ser paulatino. El. sin

; embargo, debe acontecer y concretarse necesaria1116t]}@“’6i11'antc el periodo de gestion o

| competencia funcional que ejerce el funcionario [}kﬂ/ blico. Lsto es. desde que asume L% (
: ! car go hasta que cesa en ¢l N1 antes ni dcs pucs de taics sucesos for mdlm sera poszb[e\\

.
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\ i) No obstante, ¢l enriquecimiento ilicito debe derivarse de la comision de modalidades

= innominadas pero idoneas de abuso funcional, las cuales no deben constituir otros
Q\f} delitos functonales. como los actos de corrupeion pasiva, peculado o colusion. Este
presupuesto material negativo del enriquecimiento ilicito lo convierte en un delito de
T caracter subsidiario o residual (Cfr. Ramiro Salinas Siccha. Delitos contra la
/ \'}jkdministracién Publica. Cuarta Edicion. [USTITIA. Grijley, Lima. 2016, p.707). Por
tanto, sélo en la medida en que el enriquecimiento ilegal no sea electo o derive de la
realizacion de otro delito funcionarial, como los antes mencionados, serd posible
subsumirlo en la tipicidad del articulo 401° del Cédigo Penal. Se trata, pues, de un
presupuesto negativo implicito en la construccidn legal y sistematica de dicho tipo
penal.

\\a
Un problema adicional que plantea la estructuracién formal y material del delito de fi ;;
enriquecimiento ilicito se relaciona con el monto econdémico que aquél representa La AL
discusion gira en torno a determinar si cabe considerar un componente cuantitativo |
minimo de incremento en los activos o de disminucion de los pasivos del funcionario
publico para poder imputar la realizacion del delito. Al respecto en el derecho
comparado hay varias alternativas legales. Por cjemplo, se ha destacado que el
enriquecimiento patrimonial tiene siempre que ser “apreciable” (Articulo 268° del
Codigo Penal argentino). Siguiendo similar orientacion legislativa, el parralo tercero del
articulo 401° del Cddigo de 1991, establece que constituye un indicio de
enriquecimiento ilicito “cuando el aumento del patrimonio o del gasto econdmico N
personal del funcionario o servidor piiblico, en consideracion a su declaracién jurada }
de sus bienes y renias, es notoriamente superior al que normalmente hubiera podido /
fener en virtud de los sueldos o emolumentos percibidos o de los incremenios de su

capital o de sus ingresos por cualquier otra cousa licita”. Un criterio andlogo se

aprecia en el articulo 41° de la Constitucién de 1993. Siendo asi, no cabe exigir un

/ monto dinerario especifico para identificar el enriquecimiento ilicito pero si una
valoracion razonable de su magnitud como desbalance notorio y apreciable en el
/ patrimonio personal o familiar del funcionario, para, en base a ello, inferir ¢ imputar su

presencia.

§ 4. EL EXTRANEUS EN EL DELITO DE ENRIQUECIMIENTO ILICITO

14° La intervencion de un tercero en la realizacion de un delito especial propio v de

A infraccidn de deber como el enriquecimiento ilicito, ha sido siempre posible v punible
en fa legislacién nacional. Por ejemplo BRAMONT ARIAS comentando la regulacién
de este delito en el articulo 361° del Codigo Penal de 1924, consideraba que ella debfa
ser sancionada conforme a las “disposiciones gejﬁérai’es relativas a la participacion en
hechos punibles” (Luis A. Bramont Arias/fcmas de Derecho Penal. Tomo 4. SP»

== Editores. I.Ji}pa~.~~-i9=\88.p 81). Ella, por tanto,/debe ser sancionada, seglin/os\casos, com
}(‘[ arficulo 401° v

25°

¥

. r . 5, . .
los mismoy estandgies de penalidad conmifados

con lo CliSi)Lif?S?g}"‘il[ xespecto en los articulos 24°
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hermenéutica ha sido, ademds, ratificada plenamente por la doctrina penal nacional més
caracterizada. Por ejemplo. ROJAS VARGAS ha sostenido que “los terceros responden
a titulo de complices en el delito de enriquecimiento ilicito. Nuestra legislacion penal
no fiene una figura propia de enriguecimiento ilicito de particulares, que si la
observamos, por ejemplo en la legislacion penal especial colombiana (Decretos 2266

~de 1991). Pero complices no solo son los terceros interpuestos sino también guienes
¢ ;

con diversidad de apories contiibuyen al enriquecimiento ilicito de los funcionarios y
servidores publicos” (Fidel Rojas Vargas. Delitos Contra la Administracion Publica.
Grijley. Lima. 1999, p.437). Similar posicion ha sido asumida por SALINAS SICCHA
al afirmar, que “los ferceros que participan en la comision del delito responden por el
mismo delito pero a titulo de complices"(Ramiro Salinas Siccha. Delitos Contra la
Administracion Pihblica. Cuarta Edicion, Ob. Cit. p.718). lgualmente, la linea
jurisprudencial adoptada por la Corte Suprema de Justicia ha sido recurrente a favor de
dicho razonamiento dogmético y existen antecedentes de ello desde el ailo 2004. Es asi
que en et Voto en Discordia de una Ejecutiva Suprema recaida en el Recurso de Nulidad
N® 2976-2004, procedente de l.ima, fue sumadamente expreso sobre esta materia, al
sefialar que “aun siendo el tipo penal de enriquecimiento ilicito un delito especial —
propio, en este caso- es absolutamente posible el concurso de terceros para su efectiva
consumacion, sin gue tal condicion implique la ruptura del titulo de imputacion; gue la
intervencion de terceros en delitos especiales. mds alld incluso de la calidad de la
contribucidn material concreia de cada uno de ellos, solo puede ser a titulo de
participes en tanto no son funcionarios o servidores publicos, que ¢s lo que el tipo exige
para la autoriu- el autor en este caso es quien infringe un deber especifico o especial
que el tipo penal asume-; accesoriedad que en fodo caso no puede negar la
consideracion general que los participes- como (odas las personas- tienen el deber de
evitar la lesion del bien o interés juridico — penal en cuestion; que es claro, entonces,
que el complice no necesita tener la calificacion juridica que determina la autoria del
hecho punible. sencillamente porque no es autor, sino un simple participe "(Cfr.
Jjecutoria Suprema del 30 de diciembre de 2004. Voto de los Sehores Vocales
Supremos César Fugenio San Martin Castro. Adolfo Barrientos Pefla y José Luis
Lecaros Comejo. Considerando Segundo).

Por tanto, no cabe admitir, actualmente, la existencia de un problema dogmatico que
merezea ser discutido en torno al ttulo de imputacién que corresponde aplicar al tercero
interviniente en un delito de enriquecimiento ilicito. En efecto. lo accesorio de la
participacion de aquél lo colocard siempre bajo el mismo titulo de imputacion que
comprende al autor funcionarial de dicho hecho punible. Lo cual, por lo demas, ha
quedado formalmente consolidado con la adicion de un péarrafo final en el articulo 23°
del Codigo Penal. por el articulo 2° del Decreto egislativo 1361, que expresaments
seflala: "Ll complice siempre responde en refer w/:c,m al hecho punible cometido por ¢
aulor, (IEH’!;}H{’“{Q*- elemenios especiales gue fu;,rdamwmm la penalidad del tipo legal no
tiya legal que (dispone la aludida

concurr cm en c’fm—ﬂ( abe destacar que la m;sn{d alterng
reforma,; dLbQ 1..1mbmn aplicarse para 10%01( er {3! cdso gel instigadgr exixaneds de un
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delito de enriquecimiento ilicito, aun cuando el articulo 24° del Cdadigo sustantivo no
haya sido modificado. lo cual, ademas, ha sido igualmente sugerido por la doctrina
nacional (Cfr. Tomds Aladmo (Gralvez Villegas. Delito de Enriquecimiente icito.
IDEMSA. Lima. 2001, p. 185).

15° Sin embargo, subsiste un conflicto hermenéutico y practico cuando lo que se

Tpretende es fijar una delimitacion temporal que determine la oportunidad de la

intervencion del extraneus en del delito de enriquecimiento ilicito. Especialmente
cuando ella tiene lugar durante las postrimerias de la gestion funcionarial del infranei o,
incluso, luego del cese formal de este tltimo en el cargo functonarial que desempeifiaba,
Al respecto. es pertinente destacar que el delito de enriquecimiento ilicito, segin la
estructura tipica que ¢l posee en el articulo 401° del Cédigo Penal peruano es de

naturaleza combinada o mixta. En efecto, la norma citada lo regula como de ejecucion \
continua y de consumacion permanente (Cfr. Yvan Montoya Vivanco. Manual Sobre . ,/\*
Delitos Contra la Administracion Pablica. Idehepucp. Lima2015. p.125; Luis A. —\\«

Bramont Arias. Temas de Derecho Penal. Tomo 4.0b. Cit., p .81. El agente, por {anto,
debe realizar mientras ostenta su condicién funcionarial una secuencia de actos
provenientes de la misma resolucién criminal {producir su enriquecimiento ilicito);
pero, ademds, la mejora acumulativa de su patrimonio que va obteniendo debe él
mantenerla hasta el fin del periodo que ejerce su cargo funcional. sea este por cese o

destitucién. Lo cual posibilita que la intervencion del tercero estraneus pueda ocurrir /:ﬁ
durante todo el tiempo que el funcionario /nfranei se mantenga en el gjercicio de su //
posicion y compelencia funcionarial. Sea, pues, como instigador cuando motive o /

induzea a la realizacion de actos idéneos para el enriquecimiento; o como complice
cuando ayude, de cualquier manera, a obtener recepcionar, administrar, guardar,
transferir o mantener los ingresos los bienes, créditos o réditos que van produciendo el
enriquecimiento ilicito del infranei, el tercero deberd siempre de intervenir mientras el
mal funcionario conserve su cargo y condicion. Por consiguiente, si la conducta del
tercero se realiza o tiene lugar con posterioridad al cese o después de la pérdida del
status funcionarial del agente del enriquecimiento ilicito, esto es, después que concluya
la continuidad de la actividad delictuosa y cese la permanencia, la conducta que
despiegué aquel ya no serd accesoria sino autonoma y deberd ser considerada como un
delito diferente que bien puede ser el de lavado de activos.

i DECISION

16°. IEn atencidn a io C\pucbto Eas salas ;*)cnah,s Permanente y Transitorias de fa Coge *
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ACORDARON

17°. ESTABLECER como doctrina legal, los criterios expuestos en los fundamentos
juridicos 6° al 15° del presente Acuerdo Plenario.

18°. PRECISAR que los principios jurisprudenciales que contiene la doctrina legal antes
mencionada deben ser invocados por los jueces de todas las instancias, sin perjuicio de
la excepeion que estipula el segundo parrafo del articulo 22 de la LOPI, aplicable
extensivamente a los Acuerdos Plenarios dictados al amparo del articulo 116 del citado
estatuto organico.
{ 19°. DECLARAR que, sin embargo, los jueces que integran el Poder Judicial, en aras de
la afirmacion del valor seguridad juridica y del principio de igualdad ante la ley, solo
5 pueden apartarse de las conclusiones de un Acuerdo Plenario si incorporan nuevas y
\ distintas apreciaciones juridicas respecto de las rechazadas o desestimadas, expresa o
tacitamente, por la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica,

20" PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el diario oficial £l Peruano. Hagase

saber.

S. S.

SALAS ARENAS

BARRIOS ALVARADO

HINOSTROZA PARIACHI,
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FUNDAMENTO JURIDICO PROPIO DEL SENOR JUEZ SUPREMO
PARIONA PASTRANA.

El suscrito no comparte fos fundamentos del acuerdo plenario sobre la “participacion
del extraneus en los delitos especiales propios: el caso del enriquecimiento ilicito”, en
esa linea se desarrolla mi voto del modo siguiente:

§ 1. CONSIDERACIONES GENERALES: AUTORIA Y PARTICIPACION

1.° La autoria y participacién, representa uno de los problemas complicados de las
formas de intervencion delictiva en la teoria del delito. Por ello, se han planteado en
doctrina una amplia y variada discusién que pretenden conceptualizar y delimitar las
diversas formas de intervencién en el delito para determinar su configuracién como
autoria 0 en su caso como participacion. Esta temética, tiene un extenso debate en la
doctrina y jurisprudencia, y de modo general se clasifica ]a intervencién en el delito en:
a) delitos de orgamizacion, y b) delitos de infraccién de deber; o lo que, mutatis
mutandis, conocemos tradicionalmente como: a) delitos de dominio y b) delitos
especiales. En el primer supuesto, se configura autoria cuando el sujeto activo actia de
modo competente teniendo el control o dominio del suceso delictivo vulnerando el
deber negativo de no dafiar; en el segundo supuesto, serd autor quien teniendo un deber
especial la infringe, por fo que, la infraccion del deber juridico positivo con el cual el
autor tiene un vinculo de deber juridico institucional es determinante para su
configuracion tipica (in exfenso SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, El delito de
infraccion de deber y participacién delictiva, Marcial Pons, Madrid 2002, p. 29 y ss.)

2.° La norma penal establece una distincion legal de las formas de autoria en el articulo
23 del Codigo Penal, diferencidndolas cuando el hecho punible se realiza por si, por
medio de otro, o se realice conjuntamente, lo que se conoce como autoria directa,
mediata y coautoria.

3.° Mientras que la participacién en sus modalidades de instigacién y complicidad, estan
reguladas en los articulos 24 y 25 CP, respectivamente, y segin el tenor de la ley se
establece que, en ambos casos. deben ser dolosos, por lo que, por un lado, no puede
haber participacién culposa por impedimento legal, y, por otro lado, no habréd
participacion, st la ayuda o cooperacion es involuntaria. La instigacién, es el
comportamiento que determina a otro a cometer el delito. La complicidad es la
cooperacion de quien presta auxilio para la realizacidon del hecho punible: el acto de
auxilio es “realizar un acto que favorezca la ejecucion del hecho punible principal,
haciéndolo posible o facilitdndolo™ [HURTADO P0z0, Derecho Penal, Parte General,
Lima 2005, p. 898.]. Esta cooperacion o prestar auxilio en la complicidad, debe darse
antes o durante la ejecucion del delito, puesto que, se presta auxilio para cometer o
consumar el delito. Los actos de cooperacién posterior a la consumacién del delito no
conliguran complicidad sino podrian configurar actos de encubrimiento. La complicidad
puede ser primaria o secundaria: sera primaria, cuando sin la cooperacién o auxilio, el
delito no se hubiera perpetrado, es decir, se consuma en base a su cooperacion esencial
para ¢l delito; en cambio, la complicidad secundaria, se consuma con cualquier otro
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auxilio o asistencia, distinto al de la complicidad primaria.

4.° El articulo 2 del Decreto Legislativo N° 1351 publicado ¢l 07 de enero de 2017, ha
modificado la regulacion de la complicidad regulada en el articulo 25 CP, dejando
incolume las regulaciones de la complicidad primaria y secundaria reguladas en el
primer y segundo parrafo, conforme a Jo anteriormente referido. Pero se ha introducido
una modificatoria de la complicidad, incorporando un tercer parrafo en el articulo 25
CP, mediante la cual establece la punibilidad de la complicidad del extramens. Y
precisamente, el tema de la participacion del extraneus, ha sido objeto de discusion del
presente pleno jurisdiccional del que seguidamente nos ocupanos.

§ 2. LA PARTICIPACION DEL EXTRANEUS EN EL DELITO ESPECIAL

3.° La participacién del extraneus en el delito especial, hasta antes de la introduccion de
la modificatoria del tercer parrafo del articulo 25 del CP por el Decreto Legislativo N°
1351, ha generado diversas interpretaciones entorno a su punibilidad o no punibifidad.
Dicha problemdtica ha planteado un intenso analisis y debate en la doctrina y la
jurisprudencia, originando diversas y polémicas posiciones: sin embargo, ninguna
posicion ha llegado a constituir una posicion dominante o de consenso.

6. El punto de partida dogmatico estd dado por la categoria de estos delitos de
infraccion de deber especial. Actualmente, en la doctrina v la jurisprudencia se ha
definido que existen tipos legales que para su configuracién se forman a partir de la
infraccidn de un deber especial que le corresponde al ambito de competencia del autor
infraneus -caracteristica intrinseca de los delitos cometidos por los funcionarios y
servidores publicos-. El autor de estos delitos no pueden ser cualquier persona, sino sélo
aquél funcionario o servidor publico que tiene un estatus especial y mantiene una
vinculacion exclusiva con el injusto sobre la plataforma del deber que ostenta. La
infraccion de dicho deber lo convierte en autor, con independencia del dominio de la
situacion factica que no tiene ninguna trascendencia juridica en este especifico tipo de
delito, pues el fundamento esté construido por la posicion o estatus en relacién al deber
estatal que le corresponde: conducirse correctamente con lealtad y probidad en el
ejercicio de su deber positivo y con los bienes que se encuentran bajo su ambito de
competencia. Por consiguiente, el funcionario o servidor piblico, en tanto ¥ en cuanto
su responsabilidad penal se sustenta en la infraccion del deber, siempre serd autor del
delito de infraccion de deber [en mismo sentido CARO JOHN, “La autoria delictiva del

Juncionario piiblico”. En Revista lus Puniendi, Lima, Ideas, Afio I, Volumen 2, Ed.,

2015, p.34, al referitse que el “obligado especial” —ergo. el funcionario piblico—
responde siempre como autor ¥ no como participe por los delitos que cometa contra la
administracion publical.

7°. Ahora, si bien este tipo de delitos restringe el circulo de autores. es plausible atender
a la cuestion relativa a la participacion del “extraneus™, sujeto que no ostenta esa
obligacion especial. Para resolver esta situacion, en la jurisprudencia nacional actual se
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han considerado dos teorias para su tratamiento que la doctrina denomina:
diferenciadora v unificadora.

8°. La tesis diferenciadora [ruptura del titulo de imputacién] sostiene que -cuando en los
delitos de infraccion de deber especial concurren sujetos intraneus y extraneus- cada
sujeto responde por distintos titulos de imputacion. Esto es, el infraneus responderd
como autor de un delito especial; mientras que el extraneus respondera como participe o
autor de un delito comin [RUEDA MARTIN, “Reflexiones sobre la participacion de los
extraneus en los delitos contra la administracion piblica”. ¥n Revista de Derecho
Penal y Criminelogia. N° 8. 2° época, Madrid 2001, p. 157.]. De esto se infiere quea los
sujetos que no se encuentran obligados positivamente (extraneus) nunca se les podra
imputar la autoria o participacién de un delito de infraccién de deber especial, sino
lnicamente la participacion o autorfa de un delito comun, segiin sea el grado de
intervencidn. Esta posicion se fundamenta recurriendo a la incomunicabilidad de las
circunstancias [Art. 26° del C. P.], pues consagraria la exigencia de impedir que la
imputacién del extraneus se fundamente en el tipo penal especial sino més bien en un
delito comin. Ello, se deberfa a la imposibilidad de trasladar las cualidades personales
del infraneus al extraneus. Solo el traslado de las cualidades personales posibilitaria
imputar al extraneus la autoria o participacién de un delito de infraccién de deber
especial. Pero, el traslado de dichas cualidades personales implicaria violar los
principios de legalidad y de responsabilidad por el hecho propio. Ante ello, lo
dogmaticamente correcto seria realizar una imputacion diferenciada, la cual, por un
lado, no infringirfa dichos principios, v, por otro, permitiria imputar a los extraneus solo
la autorfa o la participacion de los delitos comunes [vid. R.N.N 2628-2006 Ucayali, del
25 de abri]l 2008; RN.N 18-2008 Huancavelica, del 05 de junio 2008; Casacién 782-
2015 del Santa, de 06 de julio 2016]. La jurisprudencia en diversos pronunciamientos,
ya ha argumentado que los tipos penales especiales (delitos de infraccién de deber
especial) solamente jrradian su campo de accién sobre los inranei, mas no respecto de
los particulares extraneus. Asi, entonces "Delitos especiales son todos aquellos en los
que, eso se dice, no toda persona puede ser autor. Ejemplo: no todo el mundo puede
realizar una malversacién, sino sélo un funcionario. No todo el mundo puede ser
parricida, sino sélo determinados parientes de la victima. El circulo de autores no es,
pues, en estos delitos, abierto, sino que estd limitado a determinados sujetos"
[GIMBERNAT ORDEIG, Awfor y complice en Derecho penal, Universidad de Madrid,
Madrid 1966 p. 229].

9°. Por su parte. la tesis unificadora [unidad del titulo de imputacion] sostiene que el
exfraneus, si bien no puede ser autor del delito especial de deber, si puede ser participe
de dicho delito. Pues, desde esta perspectiva, si los principios que determinan la autoria
y la participacion nos dicen que autor es quien tiene el domino del hecho, y participe
quien solo colabora, entonces, no hay ningln impedimento para que los extranei
respondan como participes de un delito especial cuando hayan colaborado en su
realizacion conforme a las reglas de la accesoriedad [PErREz MANZANO. Auloria y

participacion imprudenie en el Codigo penal de 1993, Madrid, Civitas, 1999, p. 22 v
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ss.}. En ese sentido, el extraneus puede participar en delitos funcionariales y respondera
por el injusto realizado por un autor que infringe el deber especial. Por tanto, la
participacion del extraneus no constituye una categoria auténoma de co-gjecucion del
hecho punible, sino que es dependiente del hecho principal [Vid. RN.N 375-2004
Ucayali. del 11 de octubre 2004]. Esto es, no posee autonomia y configuracion delictiva
propia a pesar de que aquél toma parte en [a realizacion de la conducta punible.

10°. De otra parte, un sector importante en la doctrina, plantea atribuir los dmbitos de
responsabilidad de los intervinientes de modo separado, esto es, segin corresponda
partiendo de la distincion si se tratan de “delitos de dominio™, o de “delitos de
mfraccion de un deber”. Con “una matizacién importante de este planteamiento, serfa la
de entender incluso que, ademés de los delitos puros de infraccion de un deber, hay
delitos especiales (sélo) de dominio (o de organizacion) v delitos especiales en los que
al dominio (la organizacién) se les suma la infraccion de un deber” [SILva SANCHEZ,
“Determinacién de la pena y responsabilidad civil en el delito fiscal. Un recorrido desde
la participacién de exfranei hasta la imposicién de intereses de demora”, en Estudios
Penales en Homenaje al Profesor Cobo del Rosal, Madrid 2003, p. 904]. Es decir, los
delitos de dominio, de distinta fundamentacién dogmatica que los delitos especiales, se
distinguen estos, en delitos especiales de deber con elementos de dominio y delitos
especiales de infraccion puro o institucional. En estos altimos no se admitiria la
participacion del exfraneus. En cambio, los delitos de dominio al regirles las reglas de la
teoria de la accesoriedad, le rige un deber general negativo de no perturbar la institucién
positiva, debiendo sin embargo para su punibilidad ser tipificados expresamente por el
legislador [ROBLES PLANAS, La participacion en el delito: Fundamentos v limites,
Madrid-Barcelona 2003, p. 243; también ROBLES PLANAS - RIGGI, “El extrafio articulo
65.3 del Codigo Penal”, en InDrer 4/2008, Barcelona 2008, p. 24]. Asi, en la infraccion
del deber institucional, es posible las intervenciones paralelas o convergentes
configurando cada quien su propio injusto, no siendo admisible la intervencién
conjunta. Por el contrario, en los delitos de infraccion de deber que tengan un
componente de dominio, la intervencitn conjunta del intraneus y extraneus es admitida,
al infringir el exiraneus su deber general de abstencién de no perturbar instituciones
positivas, y en base a ello se funda su sancion [St.va SANCHEZ, Op. cit. pp. 908 v 909].

§ 3. PROBLEMATICA EN TORNO A LA REGULACION VIGENTE DEL MODIFICADO
ARTICULO 25 CP [D. LEY N° 1351] Y LOS CASOS ANTERIORES A SU ENTRADA EN
VIGENCIA

11°. Ahora, si bien la doctrina y jurisprudencia nacional han desarrollado teorias a fin
de abordar la problematica en torno a la responsabilidad del extraneus en los delitos
especiales, esta cuestion sin embargo, parece superarse por la entrada en vigencia del
Decreto Ley N° 1351, del siete de enero de 2017, que introduciendo un tercer parrafo en
el articulo 25 CP, sefiala: “£ complice siempre responde en referencia al hecho punible
cometido por el autor, aunque los elementos especiales que fundamentan la penalidad
del tipo legal no concurran en é1”. Por lo que, con la entrada en vigencia de la presente
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ley, se estabiece textualmente la punibilidad de la participacién del extraneus en los
delitos incluso si no tienen la cualidad especial del autor, con lo que se resuelve Ia
discusion sobre su punibilidad o no del extraneus, siempre para los hechos qie
aconfecen ¢ partir de su entrada en vigencia.

12°. Bajo esa linea, para los hechos punibles ocurridos con anterioridad a ia vigencia del
Decreto Ley N° 1351 que fueran materia de proceso, debe aplicarse la ley vigente al
momento de la comision del hecho punible, y, en caso de conflicto de leyes, la mas
favorable al reo conforme a los canones establecidos en el inciso 11 del articulo 139 de
la Constitucion Politica y articulo 6 CP; en consecuencia, para los hechos ocurridos
antes la vigencia del Decreto Ley referido, debe aplicarse el texto originario del articulo
25 CP, el mismo que fuera regulado por el Decreto Legislativo 635 del tres de abril de
1991, en razon de que se trata de una norma mds favorable para el reo como lo prevé
nuestro ordenamiento juridico, y, en conformidad también con la mnterpretacion
sostenida en la linea jurisprudencial de la Casacién 782-2015 Del Santa, del 06 de julio
de 2016, que establecid como doctrina jurisprudencial vinculante sus fundamentos
normativos 10 y 11, que en puridad consagra la tesis de la ruptwra del titulo de
imputacién, pues en los delitos especiales de deber, el starus del autor impide que se
pueda imputar responsabilidad penal a otra persona distinta de él; es decir, los delitos de
infraccion de deber especial solamente irradian su campo de accién sobre el intraneus,
mas no respecto de los particulares extranei. Y ello ocurre para el caso del exiraneus del
delito de enriquecimiento ilicito, al ser'epte un delito de infraceion de deber institucional
0 especial propio. /

S.S.

PARIONA PASTRANA et
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