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RESUMEN

El presente informe estd orientado en dar a conocer el desarrollo de las actividades como
investigador del Departamento Desconcentrado de Investigacion de Delitos Contra la
Corrupcién con sede en el departamento de Arequipa, dependiente de la Direccion Contra la
Corrupcion de la Direccion de Investigacion Criminal, ademés se presentard lo siguiente: una
descripcion de las labores desarrolladas, los objetivos trazados, y los logros alcanzados en el

periodo comprendido entre los afios de 2018 al mes de mayo del afio 2021.

El Departamento Desconcentrado de Investigacion de Delitos Contra la Corrupcion, con sede
en el departamento de Arequipa, tiene la responsabilidad de llevar a cabo operacionalmente las
investigaciones técnicas y cientificas referidas a los delitos enmarcados en el articulo 382 al
401 del Cddigo Penal, referido a los delitos contra la administracion puablica, corrupcion de
funcionarios, ello bajo los pardmetros normativos de la Constitucion Politica del Perd, y el
Decreto Legislativo N.° 1267, Ley de la Policia Nacional del Peru, en su art. 2° inciso 10°, que
prescribe que es funcién de la policia: “Realizar las funciones de investigacion policial, por
iniciativa propia o bajo la conduccion juridica del Fiscal, en concordancia con el Cédigo

Procesal Penal y las leyes de la materia”.

La investigacion del delito siempre tendra como horizonte la busqueda de la verdad para
alcanzar la anhelada justicia, pues toda sociedad exige un sistema de justicia penal eficiente
que atienda a sus expectativas y exigencias de justicia y seguridad, que deben ser atendidas
por el Estado, en el marco de estandares internacionales de irrestricto respeto a los Derechos
Humanos. En este contexto, el Estado peruano ha promulgado el Decreto legislativo N.° 957
de fecha 29 de julio de 2004, cuya vigencia a lo largo y ancho del territorio nacional se realiza
en forma progresiva; asi en la ciudad de Arequipa, se encuentra vigente desde el 1 de octubre
de 2008, es decir, se tiene la experiencia de mas de trece afios de su aplicacion operativa en la

investigacion del delito.

Asimismo, las labores desarrolladas estan enmarcadas en realizar investigaciones técnicas y
cientificas de los delitos contra la administracion publica, corrupcion funcionarios, como son
las carpetas fiscales derivadas de las Fiscalias Especializadas de Delitos de Corrupcion de
Funcionarios del distrito judicial de Arequipa, asi como denuncias que se interponen

directamente en la dependencia policial, ello aplicando los planes y directivas vigentes, dentro



de un marco legal, en este caso de nuestro Cadigo Procesal vigente, que nos permite conducir

una mejor administracion de justicia.
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INTRODUCCION

Desde el 2016, he venido desempefiandome como investigador en una de las secciones de
investigacion del Departamento de Desconcentrado de Investigacion de Corrupcion de
Funcionarios, donde he puesto en practica mi experiencia laboral como miembro de la Policia
Nacional desde el 1991, asi como aquellos conocimientos adquiridos en las aulas de estudio de
la universidad, y la permanente capacitacion en el &mbito de mi campo laboral, pues las normas
adjetivas han ido variando en el transcurso del tiempo, y hemos pasado de un antiguo modelo
inquisitivo al denominado modelo acusatorio, garantista con rasgos adversariales, introducidos

por el novisimo ordenamiento procesal penal.

El Cddigo Procesal Penal, promulgado el Decreto legislativo N.° 957, de fecha 29 de julio de
2004, establece que el Ministerio Publico asume la direccion de la indagacion del ilicito penal
desde su comienzo, para cuyo efecto cuenta con el apoyo de la Policia Nacional del Perd, que
a través de sus diferentes unidades especializadas apoyan en la funcion de investigacion, en
este caso el Departamento Desconcentrado de Investigacion de Corrupcion de Funcionarios;
sin embargo, en lo que respecta a la investigacion material del delito, existen ciertas
controversias, pues se deja a discrecionalidad del fiscal el realizar los actos de investigacion
ante su despacho (fiscal investigador) o delegar los mismos a la Policia Nacional.

La labor de investigacion del delito que realiza el fiscal resulta ser una actividad nueva para
sus miembros; sin embargo, la Policia Nacional cuenta con personal policial especializado y
con afios de experiencia en la investigacion y persecucion del delito, contando para ello con
unidades especializadas, que brindan un buen soporte técnico y cientifico a las investigaciones
policiales, en especial los conocimientos que proporciona la criminalistica, cuyo horizonte es
la busqueda de la verdad, con lo cual se evitara la triple tragedia de una condena injusta: un
inocente en prision, el verdadero criminal libre y una victima sin justicia. De alli laimportancia

que se le debe dar al tema de investigacion técnica del delito.

Como parte de las labores, que se desarrollan en la Seccion de Investigacion del Departamento
de Desconcentrado de Investigacion de Corrupcidn de Funcionarios de Arequipa, se tiene que
al tomar conocimiento de la noticia criminal, ya sea mediante el Acta de Denuncia Verbal, las
solicitudes de denuncia, las denuncias publicas o las carpetas fiscales derivadas de las fiscalias

especializadas de corrupcion de funcionarios, y se desarrollan planes de trabajo, donde se
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aplican las técnicas de investigacion mas adecuadas al caso concreto, como aquellas

denominadas acciones inmediatas e imprescindibles, entre otros.

De las labores que se me asigna como investigador, basicamente se tiene el estudio de carpetas
fiscales, anélisis, planificacion y ejecucion de las labores de investigacion, teniendo como
objetivo el esclarecimiento de los hechos denunciados o puestos en conocimiento de la Policia
Nacional, aplicando diferentes técnicas de investigacion, como recepcién de denuncias
verbales, levantamiento de actas de incautacion y secuestros de documentos, de allanamiento,
registro domiciliario, registro personal, actas de comunicacion al fiscal, de lectura de derechos
(imputados y testigos) acta de verificacion de bienes e inmuebles, elaboracién de informes,
entre otros, en cuya formulacion deben observarse las formalidades establecidas en el Codigo
Procesal Penal, manuales, directivas y los llamados Protocolos de Trabajo Conjunto entre el
Ministerio Pablico y Policia Nacional.

En lo referido a las labores realizadas como investigador, vengo aplicando diferentes técnicas
de indagacion, que conlleve a la aclaracion de los hechos denunciados, la individualizacion de
los presuntos autores, roles que desempefiaron cada uno de ellos, los posibles delitos en los que
se encontrarian implicados, y de ser el caso solicitar una medida restrictiva, como es la
detencion preliminar, cuando haya indicios razonables de perpetracion de ilicito penal, claro
esta que esta debe estar acompafiada con los diferentes medios de prueba, los cuales ademas
deben ser obtenidos licitamente, sin vulnerar el contenido esencial de los derechos

fundamentales.
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CAPITULO |

ASPECTOS GENERALES DE LA INSTITUCION

La Direccion Contra la Corrupcién de la Policia Nacional del Perd (DIRCOCOR PNP)
fue creada mediante Resolucion Ministerial N.° 1000-2001-IN/PNP del 17 de agosto del afio
2001, como un ente especializado de la Policia Nacional del Perd, comisionado para ofrecer
ayuda técnica profesional que sea solicitada por el Poder Judicial y Ministerio Publico, los
cuales investigan esos asuntos de Corrupcion; amplidndose sus facultades mediante Resolucion
Ministerial N.° 1544-2002-IN/PNP del 15 de agosto de 2002, que modifica el art. 1 de la
Resolucion Ministerial N.° 1000-2001-DIRCOCOR-PNP. Dicha entidad tiene alcance
nacional de alli que en las principales ciudades del pais tengan érganos desconcentrados, como
es el caso de la ciudad de Arequipa, donde funciona el Departamento Desconcentrado de
Investigacion Contra la Corrupcidn-Arequipa, que esta conformado por personal de la Policia

Nacional de Armas.

De conformidad con el Decreto Legislativo N.° 1267, Ley de la Policia Nacional del
Perl, se establece la estructura, las competencias, la organizacion, las funciones y las
asignaciones de la Policia Nacional del Peru; asimismo, en su articulo 7, sefiala la estructura
organica de la Policia Nacional de Peru, precisando las funciones y organizacion interna de los
6rganos y unidades organicas que lo integran, las cuales se desarrollan en el Reglamento del

referido decreto legislativo.

Mediante Resolucion Directoral N.° 640-2005-DIRGEN/EMG del 15 de abril del 2005
se dispone que las direcciones y demas dependencias PNP adecuaran al Cuadro de
Organizacién de la Policia Nacional, sus correspondientes estructuras organicas y formularan
los Manuales de Organizacion y Funciones; siendo asi que la DIRCOCOR-PNP considera en
ella la creacion de la Oficina de Coordinacion de los Departamentos Desconcentrados Contra
la Corrupcion, hoy Divisién de Investigacion de Delitos Contra La Administracion Publica
(DIRCOCOR PNP), la cual cuenta con veinte cuatro (24) sedes regionales, ahora llamados

Departamentos Desconcentrados de Investigacion de Delitos Contra la Corrupcion.
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En este contexto, el Departamento Desconcentrado de Investigacion de Delitos Contra
la Corrupcion-Arequipa, tal como lo regula el articulo 149, del Reglamento del Decreto
Legislativo N.° 1267, aprobado por Decreto Supremo N.° 026-2017-IN, publicado el 15 de
octubre de 2017, se convierte desde su creacion en una unidad organica de caracter técnico,
operativo y experto garante de prevenir, combatir, denunciar e indagar, bajo la direccion
juridica especializada del fiscal, los delitos contra la administracion pablica contenidos en la
legislacion pertinente y cometidos por servidores publicos, oficiales o privados. También,
coordina y puede contar con la cooperacion y el apoyo de instituciones extranjeras similares
en el marco de sus responsabilidades profesionales, ello en el combate del crimen
transnacional. Ademas, depende de la Direccion Contra la Corrupcidn y estd a cargo de un
oficial superior de armas de la Policia Nacional del Pert que ejerce sus funciones, en el grado

de comandante.

1.1. Datos generales

Nombre de la institucion Direccion Nacional Contra la Corrupcion.

Tipo de institucion Policia Nacional del Peru

Dependiente Ministerio del Interior

Sede principal Urb. Bancaria, Av. Los pinos nro. 10, distrito de

José Luis Bustamante y Rivero, Arequipa.

Desconcentrados 24 desconcentrados a nivel nacional
Creacion 16 abril de 2006

Director de la direccién nacional contra la Coronel PNP Arturo Velarde Inga, director contra

corrupcion la corrupcion.
Numero de efectivos 556 efectivos policiales a nivel nacional
Correo electrénico ddcc.arequipa@gmail.com

1.2. Labores principales

El Departamento Desconcentrado de Investigacion de Delitos Contra la Corrupcion-
Arequipa es la unidad organica de caracter técnico, operativo y especializado, encargado de la
investigacion de los Delitos Contra la administracion publica, en la modalidad de corrupcién
de funcionarios, cometidos por servidores y funcionarios publicos o privados en el ambito

regional, bajo la direccidn juridica del Ministerio Publico.
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1.3. Resefia histérica de la institucion

La DIRCOCOR PNP fue creada mediante Resolucion Ministerial N.° 1000-2001-
IN/PNP del 17 de agosto de 2001, como entidad especializada de la Policia Nacional del Perq,
comisionada para brindar ayuda técnica y profesional que soliciten los miembros del Poder
Judicial y del Ministerio Publico que averiguan casos de corrupcion; luego se amplid sus
facultades mediante Resolucion Ministerial N.° 1544-2002-IN/PNP del 15 de agosto de 2002,
que modifica el art. 1 de la Resolucion Ministerial N.° 1000-2001-DIRCOCOR-PNP.

1.4. Organigrama

La DIRCOCOCOR PNP cuenta con el siguiente organigrama:
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« UNIDAD DE TRAMITE

DOCUMENTARIO
OPERACIONES-ESTADISTICA
LOGIiSTICA RR.HH.

e CHOFER

JEFATURA

e SERVICIO DE
GUARDIA

SECCION DE INVESTIGACION
DE DELITOS COMETIDOS POR
FUNCIONARIOS PUBLICOS

SECCION DE INVESTIGACION
DE DELITOS COMETIDOS POR
PARTICULARES

INVESTIGACION N.° 1Y

GRUPO DE

2

Figura 1. Organigrama Estructural-DIIRCOCOR PNP Versién 01-01-2021.
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1.5. Vision

La vision del Departamento Desconcentrado de Investigacion de Delitos Contra la
Administracion Publica-Arequipa, tiene la meta de ser una unidad policial lider, que brinde
un servicio policial especializado, oportuno, eficaz, eficiente y de calidad; inspirando
confianza en la comunidad a través de una labor conjunta con la sociedad. El departamento
orientado a neutralizar el accionar delictivo en sus diferentes modalidades, con el estricto

respeto a los Derecho Humanos (DD. HH.) y el marco legal que la rige.
1.6. Dependencia

Orgénica y administrativamente esta subordinado al Departamento de Investigacion de
Delitos contra la administracion publica y esta a cargo de un oficial superior de armas de la

Policia Nacional del Peru en situacion de actividad, en el grado de comandante.

e Operativamente de la Novena Macro Region Policial (MACREPOL) Arequipa.

o Disciplinariamente de la Inspectoria Descentralizada de la Region Policial
Arequipa.

e Funcionalmente de los Fiscales Especializados de Delitos de Corrupcion de

funcionarios.
1.7. Coordinacién

e Interna. Con los 6rganos de la DIRCOCOR.

e Externa. Con los 6rganos y dependencias de la PNP que no pertenecen a la
DIRCOCOR involucrados en la lucha contra la corrupcién, asi como, del
Ministerio Publico y Poder Judicial y las entidades del Sector Publico y Privado

que sean menester para el cumplimiento de la mision.
1.7. Competencia territorial

El Departamento Desconcentrado Contra la Corrupcién, sede Arequipa, tiene
competencia en el ambito del distrito judicial de Arequipa, para conocer e investigar la presunta
comision de delitos contra la administracion publica y conexos contemplados en el Codigo
Penal y bajo el procedimiento establecido en el Codigo Procesal Penal y normas

reglamentarias.
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1.8. Responsabilidad

El cumplimiento de la mision se circunscribe a acatar las normas y las disposiciones

contempladas en la Constitucion Politica del Perd, el Codigo Penal, el Codigo Procesal Penal

y las leyes penales especiales vigentes.

Vi.

Vii.

1.9. Funciones

El Departamento Desconcentrado de Investigacion Contra la Corrupcion sede
Arequipa tiene la funcion de investigar los delitos Contra la administracion publica
Corrupcion de Funcionarios, debe, inclusive por propia iniciativa, tomar
conocimiento de los delitos y dar cuenta inmediata al fiscal, sin perjuicio de realizar
las diligencias de urgencia e imprescindibles para impedir sus consecuencias,
individualizar a sus autores y participes, reunir y asegurar los elementos de prueba
que puedan servir para la aplicacion de la Ley Penal.

Prevenir, combatir, investigar y denunciar los delitos contra la administracion publica
y delitos conexos, cometidos por funcionarios, servidores pablicos o particulares en
agravio del Estado, en el marco de la normativa sobre la materia.

Ejecutar operaciones policiales de ubicacion y detencion de los integrantes de
organizaciones criminales a nivel nacional implicados en delitos contra la
administracion pablica y delitos conexos.

Realizar las investigaciones en el &mbito de su competencia, que sean requeridas por
el Ministerio Publico si es necesario por la connotacion de los hechos o su
complejidad.

Coordinar medidas de restriccion de derechos y solicitarlas al Ministerio Pablico; asi
como otras medidas que se requieran en el ambito de su responsabilidad y las
disposiciones legales pertinentes.

Obtener, custodiar, resguardar, y procesar informacion, evidencias en relacion con la
investigacion de su area funcional, tomando en cuenta la respectiva cadena de
custodia.

Solicitar los peritajes de criminalistica, que resulten pertinentes para la investigacion.
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viii.

Xi.

Xii.

Xiil.

Xiv.

XV.

XVi.

XVii.

XViil.

XiX.

Coordinar y solicitar informacion a entidades publicas y privadas con fines de
investigacion, de conformidad a la normativa legal vigente.

Ejecutar investigaciones ampliatorias a solicitud del Ministerio Publico, en su
condicion de unidad organica especializada, en casos de delitos de su competencia
que hayan sido de conocimiento de otras unidades policiales que ejecutan funciones
del sistema policial anticorrupcion a nivel nacional; de conformidad con la normativa
legal en vigencia.

Adoptar medidas de seguridad y reserva de los documentos privados que forman
parte de la investigacion que le es encomendada, de conformidad con la normativa
vigente.

Informar y emitir opinion técnica sobre asuntos de su @mbito funcional.

Prestar apoyo en sus funciones de indagacién al Ministerio Publico para ejercer la
investigacion preparatoria, bajo la conduccion juridica de este.

Recibir las denuncias escritas o sentar el acta de las verbales, asi como tomar
declaraciones a los testigos y denunciados.

Recibir declaraciones de los presuntos autores o participes de delitos, con presencia
obligatoria de su abogado defensor. Si este no se hallase presente, el interrogatorio
se limitara a constatar la identidad de aquellos.

Centralizar informacién proveniente de fuente abierta y cerrada, relacionada a los
casos de corrupcion.

Procesar la informacion obtenida, evaluarla, integrarla, interpretarla, difundirla y
retroalimentarla a las areas pertinentes, asi como a los Juzgados, Fiscalia
Especializada en Delitos de Corrupcién de Funcionarios y Organismos
Anticorrupcion.

Formular los respectivos informes policiales, como consecuencia de las indagaciones
preliminares y diligencias realizadas en coordinacion con las Fiscalias Especializadas
en Delitos de Corrupcion de Funcionarios del distrito Judicial de Arequipa.

Cumplir las demas funciones contempladas en la Constitucion y las leyes, asi como
el irrestricto cumplimiento de los DD. HH.

Las demas funciones que le incumba De acuerdo con las practicas legales actuales y

otras que el director contra la Corrupcion de la Policia Nacional del Peru le asigne.

19



1.10. Estructura organica

A De comando

Jefatura del DEPDIDCAP-AREQUIPA
B. De apoyo

a) Unidad de Tramite Documentario.
b) Conductor de vehiculo.

C) Servicio de Guardia
C. De linea o ejecucion

a) Grupo de Investigacion de infracciones Frente a la administracion puablica,
Ejecutados por Funcionarios Publicos.
b) Grupo de Investigacion de Quebrantamientos contra la administracion publica,

Cometidos por Particulares.
1.11. Funciones del (bachiller) en el cargo de investigador
a. Funciones generales

e Planifica, cita y coordina la concurrencia a las instalaciones del
Departamento Desconcentrado de Investigacion Contra la Corrupcion-sede
Arequipa, (DEPDIDCC DIRCOCOR-PNP) de las personas implicadas de
hechos delictivos contra la administracion publica, para que puedan brindar
su declaracion y ejercer su derecho a la defensa; en coordinacion con el jefe
de seccion.

e Formula los diversos documentos que se originan como resultado de las
investigaciones policiales.

e Coordina oportunamente con el Ministerio Pablico y Procuradurias
Plblicas, a fin de que sus representantes se presenten y participen de las

diligencias programadas.
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Solicita a dependencias publicas y privadas informacion que coadyuven a
la acumulacién de casos demostrativos que sostengan la comision de los
Delitos Contra la administracion publica.

Formula los distintos actos operativos, cumpliendo con los términos y
condiciones establecidos en el Reglamento General de Procedimientos
Administrativos.

Solicita a las Unidades Especializadas de la Policia Nacional, la
informacion sobre antecedentes y requisitorias de las personas implicadas
0 que guardan relacién con los hechos delictivos contra la administracién
publica; asi como también solicita peritajes diversos.

Realiza otras funciones dispuestas por el jefe de Departamento o jefe de
Seccion, Departamento, Division y/o Comando DIRCOCOR-PNP.

Funciones especificas

Supervisa, orienta, controla y coordina con los jefes de grupo las
investigaciones policiales dispuestas por los fiscales de la Fiscalia
Especializada en Delitos de Corrupcién de Funcionarios del Distrito
Judicial de Arequipa.

Administra el personal y los recursos materiales que son asignados para el
cumplimiento de la misién encomendada.

Investigar y denunciar los delitos contra la administracion publica,
corrupcion de funcionarios y conexos, cometidos en agravio del Estado.
Mantener informacidn actualizada que permita cumplir la misién asignada.
Cumplir los mandatos judiciales, disposiciones fiscales y de otras entidades
que realicen tarea de inspeccion, intervencion e indagacién, y que sean
canalizados a través de la DIRCOCOR del DEPDIDCC-Arequipa.
Formular los informes policiales producto de las diligencias realizadas en
coordinacion con la Fiscalia Especializada en Delitos de Corrupcién por
funcionarios del Distrito Judicial de Arequipa y demas diligencias
ordenadas por el superior.

Realiza otras funciones dispuestas por el jefe del Departamento

Desconcentrado de Investigacion sede Arequipa.
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1.12. Base legal

Se fundamenta en los dispositivos legales siguientes:

i.  Constitucion Politica del Pert de 1993.

ii.  Decreto Legislativo N.° 1267, Ley de la Policia Nacional del Peru.

iii. DL N.°052, Ley Organica del Ministerio Publico.

iv. DL N.° 635, del 3 de abril de 1991, Cddigo Penal.

v. DL N.° 957, del 29 de julio del 2004, Cddigo Procesal Penal.

vi. Ley N.° 30225, Ley de Contrataciones del Estado y su modificatoria
vii.  Ley N.° 29574 Ley que Dispone la Aplicacion Inmediata del Codigo Procesal Penal
para los Delitos Cometidos por Funcionarios Publicos.
viii.  Ley N.° 27785 Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria
General de la Republica.

ix.  Resolucion Ministerial N.° 1000-2004-IN/PNP (17 agosto del 2001), Creacion de la
Direcciodn de Policia Contra la Corrupcién.

X.  Resolucién Ministerial N.° 1544-2002-IN/PNP de 15 de agosto del 2002
(Modificacion de la RM N.°1000-2001-IN/PNP de 17 de agosto del 2001 Creacion
de la DIRCOCOR PNP)

Xi.  RM N.° 469-2003-DIRGEN, del 20 de febrero del 2003, que crea la Policia Adscrita

ala CGR.
xii.  Ley N.° 30077, Ley contra el Crimen Organizado (20 de agosto del 2013)
xiii.  Decreto Legislativo N.° 1291, Decreto Legislativo que aprueba herramientas para

lucha contra la corrupcion en el sector Interior. Declaraciones juradas, pruebas de
control y confianza, rendicion de cuentas al ciudadano y prueba de integridad,
implementacién de la especialidad de control administrativo disciplinario.

xiv.  Decreto Legislativo N.° 1301, Decreto Legislativo que cambia el Cddigo Procesal
Penal para otorgar eficacia al asunto especial por asistencia efectiva.

xv.  Decreto Legislativo N.° 1307, Decreto Legislativo que altera el Codigo Procesal
Penal para conceder medidas de eficacia al seguimiento y pena de los delitos de
corrupcion de funcionarios y de criminalidad organizada y se creara el Sistema
Especializado en Delitos de Corrupcion de Funcionarios en ambito nacional, y
encomiéndese su ejecucion a la Presidencia del Poder Judicial, la Fiscalia de la
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XVI.

XVil.

XViii.

XiX.

XX.

XXI.

XXil.

XXiil.
XXiV.
XXV,

XXVI.

XXVil.

Nacidn, la Policia Nacional del Per( y el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,
los cuales habran de ser designados a los partes oportunas.

Decreto Legislativo N.° 1326, Decreto Legislativo que reestructura el sistema
administrativo de defensa juridica del estado y crea la Procuraduria General del
Estado

Decreto Legislativo N.° 1327, Decreto Legislativo que instituye normas de amparo
para el acusador de actos de corrupcion y castiga las denuncias realizadas de mala fe.
Decreto Legislativo N.° 1351, Decreto Legislativo que modifica el Codigo Penal para
fortalecer la seguridad ciudadana. Incorporacion de los articulos 395-A, 395-B, 398-
A, 398-B y 438-A en el Codigo Penal. Soborno pasivo propio en la accion de la
funcioén policial. Cohecho pasivo impropio en el ejercicio de la funcion policial.
Cohecho activo en el &mbito de la funcion policial. Inhabilitacion. Falsedad genérica
agravada. Lesion dolosa y lesion culposa.

Decreto Legislativo N.° 1352, Decreto Legislativo que aumenta el compromiso
administrativo de las personas juridicas.

Plan Nacional de Lucha contra la Corrupcion de la Policia Nacional del Peri 2012-
2016.

RD. N.°178-2015-DIRGEN/WMG-PNP, del 21 de enero del 2015, que aprueba la
Directiva DPNP N.° 07-03-2015-1G-PNP, que establece los procedimientos de
intervencion del equipo especial anticorrupcion (EEA), cuando tenga conocimiento
de la presunta comision del Delito Contra La Administracion Pablica o en Flagrancia,
asi como las infracciones disciplinarias tipificadas en el Régimen Disciplinario PNP,
en los gque se encuentran inmersos Personal PNP.

RD. N.° 600-2015-DIRGEN/EMG-PNP del 07 de agosto del 2015, que aprueba la
Directiva N.° 03-16-2015-DIRGEN-PNP/DIRNAOP-DIREICAJ-DIRCOCOR-D,
Directiva para la intervencion policial, en delito flagrante, por cohecho activo
genérico.

Inciso 8 del articulo 118 de la Constitucion Politica del Perd.

La Ley N.° 29158, Ley Organica del Poder Ejecutivo.

La Ley N.° 27658, Ley Marco de Modernizacion de la Gestion del Estado.

El Decreto Legislativo N.° 1266, Ley de Organizacion y Funciones del Ministerio
del Interior.

El Decreto Legislativo N.° 1267, Ley de la Policia Nacional del Peru.
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xxviii.  El Decreto Supremo N.° 004-2017-IN, que aprueba el Reglamento de Organizacion

y Funciones del Ministerio del Interior.

xxix.  Decreto Supremo N.° 026-2017-IN del 2 de octubre del 2017.

xxx.  Resolucion de la Fiscalia de la Nacion de N.° 1700-2013-MP-FN de fecha 14 de
mayo del 2013, que aprobo el “Manual para el Desarrollo del Plan de Investigacion”.

xxxi.  Resolucién Directoral N.° 640-2005-DIRGEN/EMG del 15 de abril del 2005, que
dispone que las direcciones y demas dependencias PNP adecuaran al Cuadro de
Organizacién de la Policia Nacional, sus correspondientes estructuras organicas y
formularan los Manuales de Organizacién y Funciones; (DIRCOCOR-PNP, crea la
Oficina de Coordinacion de los Departamentos Desconcentrados Contra la
Corrupcién hoy DIVIDCAP, asi como los DEPDCC en trece sedes regionales), hoy
DEPDIDCAP en veintitrés sedes.

1.13. Internacional

La Convencion Interamericana contra la Corrupcion, aprobado por el Estado peruano
mediante Decreto Legislativo N.° 26757 del 3 de marzo de 1997 y ratificado por Decreto
Supremo 01297RE del 21 de marzo de 1997.

1.14. Definicion de términos

Defensa técnica. Es el derecho a unadefensa que consiste en contar con el
asesoramiento y patrocinio de un abogado defensor durante todo el tiempo que dure el proceso;
asimismo toda persona natural y juridica tiene el derecho de contar con un abogado que lo
defienda y lo patrocine desde el inicio de los actos de indagacion e investigacion. Se entiende
por derecho de defensa a la garantia constitucional que le asiste a toda persona en un estado de
derecho que posea un interés directo en la resolucion juridica del proceso penal para poder
comparecer ante los 6rganos de persecucion pertinentes. Se dice del letrado que se encarga de

la defensa del honor, los bienes y el patrimonio de un cliente.

Actas. En el argot policial esta determinada como la descripcion detallada de una
actuacion o hecho relacionado con la funcién policial, cuya finalidad es dejar constancia de lo
acontecido ya sea de un hecho delictuoso o de alguna diligencia indagatoria respecto a una

investigacion preliminar. Es la actuacion procesal, que realiza la Policia, el fiscal o el juez sobre
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determinado acto documentado, utilizindose de ser posible los medios técnicos que

correspondan.

Actos iniciales de investigacion. Proceso inicial metodoldgico que busca esclarecer
los hechos delictuosos, utilizando técnicas de investigacion, actos urgentes o inaplazables a
efecto de verificar si corresponde a actos delictuosos, asi como asegurar los elementos

materiales de su comision.

Administracion publica. Es un conjunto de organizaciones publicas que realiza
funcion administrativa y gestién del Estado. Su estructura es integrada por personal
profesional, y estd dotada de recursos econémicos y materiales publico. La administracion
publica es aquella que involucra a personas que tienen la condicidn de funcionarios y servidores
publicos, quienes ejercen funcion de mando y decision, asi como de ejecucion de la buena

administracién pablica.

Captura. La captura es poner bajo custodia a la persona involucrada en un acto
delictuoso, por su grado de responsabilidad luego de realizarse todas las diligencias necesarias.
Medidas policiales por las que se interrumpe su libertad a una persona y se pone a disposicién
del sistema jurisdiccional. Se lleva a cabo cuando el delito es descubierto, y se tiene fuertes

elementos de conviccion.

Cargo. Célula béasica de una estructura, entendida por un conjunto de labores
encaminadas al logro de un fin, lo que requiere el empleo de una persona que, con una
calificacion minima correspondiente al tipo de funcion, pueda ejercer de manera competente

las competencias que su ejercicio le confiere.

Conduccion compulsiva. Se define como la medida coercitiva personal por la que un
sujeto procesal es trasladado ante el juez penal mediante la fuerza pablica, con el objeto de
asegurar su presentacion en juicio. Medios de coercion procesal que implica el traslado de la
persona solicitada no significa privacién de la Libertad. Conforme la Corte Suprema de
Justicia, asi como el Codigo Procesal Penal se establece que el fiscal tiene la facultad coercitiva
de ordenar la conduccién compulsiva a quien hace caso omiso a su citacion, encargo que debe
cumplir la policia, por lo que no vulnera ninguno de sus derechos; el objeto es notificarlo a

efectos de que concurra a brindar su declaracion ante el fiscal.
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Corrupcion. Es el mal uso de la administracion pablica (gubernamental) para lograr
un privilegio ilegitimo, generalmente secreto y privado. Donde un funcionario utiliza su

autoridad para obtener benéficos personales, quebrantando la ley y los principios morales.

Delitos contra la administracion publica. Son el conjunto de delitos que tiene como
beneficio juridico protegido a la administracion puablica, entendida como el acumulado de
acciones que realizan agentes publicos, los mismos que consisten en abuso de autoridad,
concusion, peculado, corrupcion de funcionarios y delitos cometidos contra la administracion
publica cometido por particulares. Ademas, centraliza los comportamientos que lesionan o
ponen en peligro la actividad estatal. Lo que se busca es que el comportamiento del servidor o
funcionario estatal se rija bajo principios de honestidad, probidad, imparcialidad, decencia y

eficiencia.

Denuncia. Accion por la cual se manifiesta la comprension de la autoridad competente
la proximidad o consumacion de un hecho que se considera delictivo. La acusacion puede

hacerse de manera escrita, verbal o mediante medios periodisticos, hasta de forma andnima.

Derecho a la defensa. Es el derecho de una persona, fisica o juridica o de algun
colectivo a defender su causa frente al tribunal de justicia de lo que se le acusa, dandosele
oportunidad de independencia e igualdad. Se trata de un derecho que se da en todos los 6rdenes
jurisdiccionales, y se aplica en cualquiera de las fases del procedimiento penal (sumario,
intermedia y juicio oral) y civil (alegaciones, prueba y conclusiones). Asi mismo, se impone a
los tribunales de justicia el deber de evitar desequilibrios en la posicion procesal de ambas
partes e impedir que las limitaciones de alguna de las partes puedan desembocar en una

situacion de indefension.

Detencion. Privacion preventiva de la libertad impuesta a un individuo para dar
cumplimiento a un mandato judicial o por encontrarse en flagrante delito dentro de los

parametros de la probabilidad y la razonabilidad establecida en la normatividad vigente.

Disposicion fiscal. Se denomina disposicidn fiscal a aquellas que se le faculta al fiscal
para el inicio de una investigacion preliminar y que son tendientes al esclarecimiento de hechos
que constituyen delitos. La disposicion fiscal contiene los procedimientos por realizarse para
que se pueda formular cargos y descargos en contra de las personas responsables de los delitos

atribuidos. La fiscalia mediante disposicion fiscal delega a la Policia Nacional dentro de su
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competencia, diferentes actos preliminares, tal es asi como la recopilacion de indicios y
evidencias que permitan esclarecer los hechos denunciados vinculados al delito y de personas
que habrian participado como autores del ilicito penal; en la disposicién fiscal, también
contendré la autorizacién para la realizacion de video vigilancia, seguimientos, recepcién de
declaraciones a testigos e investigados, asi como en algunos de los casos declarar en resenrva

entre otros; ello con la finalidad de dar legalidad de los diferentes actos de investigacion.

Diligencias preliminares. Las diligencias preliminares constituyen un procedimiento
que tiene como finalidad la averiguacion de datos relevantes para la promocion eficaz de un
proceso, antes de la iniciacion de este. EI conocimiento de estos datos o circunstancias
necesarias para promoverlo solo se pueden obtener con la potestad de los 6rganos judiciales.
También, podemos decir que son actos de indagacion bésica, para realizar actos que tengan la
caracteristica de urgentes e inaplazables y asegurarlas debidamente.

Iter criminis. Segun el tratadista Luis Jiménez de AsUa, todo lo que ocurre desde que
la idea nace en la mente del criminal hasta el agotamiento de delito, también podemos
describirlo como el camino que sigue una persona para cometer un delito y se divide en tres
fases: una interna, intermedia y una fase externa. En la fase interna se constituye la ideacién
criminal; en la fase intermedia, se inicia con la deliberacion evaluando su conducta criminal y
comienza la lucha interna con el bien y el mal; en la fase externa se trata en que el sujeto llega
a tomar la decision de cometer el delito, pone de manifiesto los actos preparatorios, por

ejemplo, compra o adquiere los instrumentos para cometer el delito,

Investigacion. Conjunto de diligencias para llegar al conocimiento. Estudio de cierta
materia, empleando métodos cientificos para llegar al descubrimiento de nuevos resultados. Es
buscar o tratar de construir respuestas verdaderas, es una busqueda deliberada y de

investigacion, es preguntar y buscar respuestas.

Investigacion policial. Es el proceso metodoldgico, organizado, especializado y
continuo de acciones, analisis y sintesis que el investigador policial desarrolla respecto a las
diversas situaciones que expliquen la perpetracion de un delito, a fin de lograr su

esclarecimiento e identificacion del autor o autores.

Ministerio Publico. Organismo autonomo del Estado peruano, delegado en producir,

de oficio o a peticion de parte, el ejercicio de la justicia en amparo de la legitimidad, los
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derechos de los individuos y los haberes pablicos. Es una institucion autbnoma y no depende
de ningun poder del Estado. Es el encargado de evaluar y reunir las pruebas del delito y de ser

el que solicita que se aplique la justicia.
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CAPITULO II

LOS DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

2.1. La teoria del delito de infraccién del deber

Cuando existen infracciones especiales, como lo son la mayoria de las que se cometen
en contra de la administracion publica, el criterio que se usa para fijar o delimitar quién es el
autor o el participe, es la teoria que refiere al incumplimiento del deber, propuesta desde el
punto de vista de Claus Roxin (1963). Para distinguir lo que es la teoria sobre el control del
hecho con la teoria sobre el incumplimiento del deber, se debe afirmar que, segln la primera
teoria, el autor domina el hecho que dio lugar al delito; mientras que el participe actta e influye
en la consumacion del hecho delictivo, él no tiene el control sobre el delito.

La cooperaciéon del que participa no es decisiva para la consumacion del hecho
delictivo. Al contrario en la teoria sobre el incumplimiento del deber, el autor se concreta en el
criterio de la violacion del deber. Ejemplo de ello son muchos de los delitos que se clasifican
bajo el epigrafe de delitos en contra de la administracion publica, en el Cédigo Penal de nuestro
pais, en donde es el autor quien ha violado un deber en particular, que evidentemente no alcanza

a todos.

El autor principal del delito en el que participan varios sera aquel que viole el deber en
particular que se prevé en penal, y asi ayuda en el resultado por actuar o no actuar. En esto, es
son importantes el control sobre el delito o el tamafio de la cooperacion del resultado (Roxin.p.
1997, p. 338). La autoria en los hechos de incumplimiento del deber se sustenta en una
“obligacion penal determinada” que no alcanza a todas las personas, sino a aquellos

cualificados que pueden cometer tales hechos delictivos.

De manera que la base no es todo el deber general que resulta del tipo penal, cuya
infraccién desencadena la sancion prevista por el tipo penal. En consecuencia, todas las
personas publicas tienen determinadas obligaciones en relacion con los delitos contra la
administracion publica, como el deber de lealtad, cautela, proteccion y promocion del buen
funcionamiento de la administracion publica. Asimismo, se entiende como infracciones por
incumplimiento del deber a aquellas en las que existe la figura central, es decir, un autor.

(Pariona, 2011. p. 79). El autor sera quien viole la obligacién penal especial y el participe actla
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en el delito sin tener la obligacién especial. Para los postulados de la teoria sobre el
incumplimiento del deber, el que esta detras intraneus es el perpetrador (intermedio), mientras
que el extrafio delantero es complice solamente (porgue no tiene las calificaciones tipicas). La
solucién se fundamenta en el hecho de que solo la violacion obligacion legal especial que
comete el intraneus (el que tiene la obligacion) puede justificar la autoria. (Caro 2010, p. 87).

De eso, se llega a la conclusion que el intraneus es el infractor mediato, ya que realiza
“através de otro” la accidn tipica, violando personalmente su obligacion especial. Sin embargo,
a pesar de tener el “control del hecho”, el extraneus es solamente un participe; no puede ser el
autor, por no estar sujeto a la obligacion especial y, por lo que no puede dafiarla (Pariona, 2011.
p. 71). Con respecto al derecho penal, un “organismo publico” suele ser considerado como toda
persona juridica a la que se le encomiende atendiendo a los intereses publicos y es quien
desempefia funciones legislativas. Actividades judiciales o administrativas en virtud de normas
de derecho publico y escrituras de autorizacion, las organizaciones son consideradas como
pertenecientes a la administracion publica si llevar a cabo “todas las actividades del Estado y
de los demas cuerpos™. La aplicacion de esta teoria resuelve razonablemente las deficiencias
alcanzadas por las teorias que se basaban en el dominio del hecho en el tratamiento de estos
casos (Pariona, 2011. p. 77).

Aqui no se lleva la teoria que refere sobre las infracciones por incumplimiento del deber
en el punto de vista de Jakobs (2003), a pesar de que como asegura el profesor Caro John
(2003) el desarrollo de esta categoria es imposible sin que exista el tratamiento dogmatico de
este autor, el cual, desde algin tiempo atrds y dentro de la idea funcional normativista del
derecho penal, orienta su poder dogmaético a una justificacién amplia de las infracciones por

incumplimiento del deber.

En esta concepcidn puramente normativa del derecho penal, se ensefia que la violacion
del deber se basa en lo injusto, es decir, establece el motivo del castigo por el comportamiento.
Para esta manera de explicar lo que es el derecho penal, el motivo de la incriminacion es el
incumplimiento del deber, que trae consigo el contenido material de aquellos injustos, ya que

el dafio de una institucion positiva siempre justifica el castigo del infractor.

En definitiva,el incumplimiento del deber seria la base para la acusacion juridica penal.
El incumplimiento del deber siempre va a justificar el castigo (Villavicencio, 2006). Segln esta

interpretacion del derecho penal, por ejemplo, el delito por fraude que contempla el Cédigo
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Penal en su articulo 387° se completa, cuando el sujeto publico se dispone a aduefarse de la
propiedad puablica con la que se relaciona funcionalmente. Desde el punto de vista de esta
teoria, en el caso de que el sujeto publico se aduefie de la propiedad publica, no tendria ninguna
importancia penal. Una circunstancia que por lo menos en nuestro pais, no es aceptable, porque
como podremos ver, la propia elaboracion de la formula legislativa del 387° ordena que otros

elementos objetivos sean congruentes para la perpetuacion del delito de fraude.

De manera que la violacién del deber por si sola no es suficiente para castigar el
comportamiento del que comete fraude segun el derecho penal (Sdnchez-Vera, Gomez-Trelles,
2006).

Esta posicion no se sigue, segun tal linea de argumento, tal como asegura Pariona
Pariona (2011). Segun como se conforman las formulas legales de tipo penal contenidas en la
parte especial del Cdédigo Penal, al menos en nuestro pais, no se puede afirmar que el solo
incumplimiento del deber es el motivo suficiente de la sancion juridica penal. De acuerdo con
las formulas legales de los delitos que se cometen contra la administracion publica, por
ejemplo, ademas del incumplimiento del deber también es obligatorio que el sujeto publico
realice un acto o una omision de peligro o violacién de un interés juridico determinante para

consumar la injusticia penal.

De manera que solamente la violacidn de una obligacion especial no es suficiente, hay
que unir los demas elementos subjetivos y objetivos. La sancion de un delito no puede terminar
con la violacién de la regla o de la obligacion especial, ya que esta a su vez requiere un
contenido material que se define como una violacion o lesion al interés legal protegido por el
tipo delictivo como nuestra ordenanza del Codigo Penal en su articulo 4 del Titulo Preliminar.
En otro limite, tampoco continda aqui la posicion de Jakobs (1996) sobre el funcionalismo
normativo en la declaracion de implicacion y autoria en la infraccion contra administracién
publica, ya que de acuerdo con este concepto si un extraneus participa en un hecho

determinado, tendra que responder por una infraccion diferente al intraneus.

Si, por ejemplo, al robar fondos publicos, la persona publica que custodia acompafada
de una persona actua de acuerdo con este criterio, lo primero que debe responder por el fraude
es el incumplimiento de su deber funcional; el extrafio, en cambio, debe responder por el delito
de hurto que constituye un delito contra la propiedad (Garcia, 2014). Un mismo evento seria

doble calificado juridicamente. Efectivamente, segin este criterio, el castigo para los que
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participan, en el caso de la infraccion especifica un deber, adquiere distintas caracteristicas y
por lo tanto en principio no sigue la teoria de la union del titulo de acusacion, sino que, al

contrario, sigue la teoria de la separacion del titulo de acusacion (Pariona, 2006).

El motivo del cambio de posicion es que la competencia institucional en la que se
fundamenta el delito de incumplimiento del deber solo puede atribuirse intraneus. Los
extraneus no pueden ejercer esta facultad y, por tanto, su responsabilidad penal no se determina
sobre la base del delito de incumplimiento del deber. En conclusion, al que participa no se
sancionara dentro de lo establecido en penal para el delito de incumplimiento de una obligacion
(Garcia, 2014).

Para ilustrar este punto el profesor Caro John (2010), tras asegurar que un extraneus
puede estar involucrado en los delitos de incumplimiento de una obligacién, expone los

siguientes casos:

Una de las partes que redacta la sentencia, que luego hace cumplir el juez, o la que
vende colchones que, luego de entregar cientos de sus productos a los habitantes de una
zona afectada por desastres naturales, aumenta la factura, lo que detiene un aumento
por mayor que el precio real porque el alcalde, que es corrupto, se lo pidi6. Tanto la
persona que vende colchones como la parte que escribe la frase, son contribuyentes
esenciales para la comisién del delito; son embargo, como no pueden violar un deber
institucional (ya que no son funcionarios), sino la obligacién general de no dafar
nemimen laede (son solo personas), estos solo son responsables como autores o
participantes (la diferenciacion sera segun el alcance de la importancia de la injerencia,
pero en el delito de dominio u organizacion, para lo que se requiere unatipica regulacion
diferente con el fin de no involucrar a la extraneus en el mismo grupo con los regionales
por delitos de incumplimiento de una obligacion que cometen el juez y el alcalde (que

tienen la obligacion especial)” (Caro, 2010, p. 82).

Esta manera de combatir el delito que dafia o atenta contra el bien juridico que se conoce
como correcto funcionamiento de la administracion publica, no es la mas apropiada ni eficiente.
Conduce a la impunidad de quienes colaboran en la comision de un determinado delito que ha

sido perpetrado por un funcionario pablico (Garcia, 2014).
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La tesis de la accesoriedad de participacion es asumida por el Cddigo Penal, de lo cual
se deduce que cualquier tipo de complicidad depende de un hecho principal, por lo que adolece
de autonomia y extrovertida criminal propia (tesis de la unidad sobre imputacion) (Rojas,
2002). Por ejemplo, en nuestro pais, cuando se inici6 el sistema anticorrupcion, existieron
varios procesos penales en los que, se procesaba al sujeto publico por fraude o conspiracion,
mientras que los extraneus que participaron con estos cometiendo el mismo delito especifico y
de violacion de una obligacion funcional, se les llevaba procesos penales muy distintos por
participar en delitos hurtando y apropiandose ilicitamente de un bien, estos a los que se les
absolvia mediante la siguiente argumentacion: es imposible estar involucrados en hurto, fraude
0 apropiacion ilicita sin que exista un autor que lleve a cabo los delitos, teniendo légicamente

como consecuencia que muchos casos aumentaran el nimero de impunidad (Roxin, 2007).

No obstante, la situacion tuvo un cambio drastico cuando la Corte Suprema de nuestro
pais empezo a emitir érdenes de ejecucion suprema basadas en principios de complicidad y en
la uniformidad del titulo de acusacion de complicidad (Roxin, 1997). Efectivamente, el 14 de

enero de 2003 la ejecutoria suprema argumentd con propiedad:

La participacion del extraneus como cémplice en los delitos especificos se da por el
titulo de acusacién, por lo cual la conducta de todos los involucrados en el hecho
delictivo, autores y participes, debe enmarcarse dentro del mismo nomen iuris del
delito; por tanto el argumento de que su comportamiento debe estar dentro del delito
comun semejante, no solo es débil, sino que también afecta al titulo de acusacion y la
ignorancia del principio de accesoriedad limitada que gobierna en el area penal y que

deduce del articulo 26° del Cddigo Penal en su interpretacion (p. 483).

El hecho es que la teoria de unidad del titulo de acusacién en muchos aspectos supera
a la teoria de la separacion de la acusacion y tiene soluciones juridicas mucho mas
satisfactorias, y asi elude terminar en el fingimiento de estimar comportamientos de
participacion o complicidad en aquellos delitos que en la realidad no se han llevado a cabo
(Pariona, 2011).

Antes de terminar con el tema, se debe sefialar que de algin modo se viola el contenido
del articulo 26° del Cddigo Penal, el cual dispone que las cualidades y circunstancias que
alteren la responsabilidad de aquel que es autor o participe no cambian la responsabilidad de

otro autor o participe dentro de un mismo delito, ya que es evidente que la circunstancia
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especial que califica a cada autor de delitos en contra de la administracion publica, lo cual es
violarla una obligacion penal especial, de ningin modo cambia o se transfiere a los extraneus

que cooperan al cometer un delito en especifico (Garcia, 2014, p. 601).

Por esta razon se afirma y se fundamenta en la jurisprudencia peruana que, en estos
casos, el castigo del participe sera menor siempre al castigo del autor, de hecho, se mantiene
que la duplica en la caducidad de la accidn penal que provee el articulo 80° del Codigo Penal
en su Ultima parte sofio llega hasta los autores también llamados intraneus y no llega a los
participes también Ilamados extraneus. Ademas de esto, de debe dejar en claro que no se puede
emplear el articulo 26° del Cddigo Penal para establecer la parte penal de la parte especial que
se aplica a un especifico caso, es decir, no se puede utilizar para fijar el titulo de acusacion del
agente. En este caso solo es una normal general que da seguridad o va en busca de un marco
penal que sea justo, esto para todos aquellos casos donde pudieran resultar penas fuera de lo
comun, de la aplicacion de los tipos penales especiales y aquellos que participaron (Pariona,
2011).

Comentario. Somos una sociedad en proceso de evolucion y cambios, donde los
individuos tienen mas necesidades y prioridades; en el marco de este modelo procesal peruano,
se advierte nuevas modalidades en las agresiones de la administracion publica, que hace
necesario que analistas y juristas busquen enfoques que detenga las conductas delictivas de los
infractores en este caso de los oficiales y colaboradores publicos y que a hora alcanza a
personas comun intranei y extraneus, siendo parte de las formas como se vienen quebrantando
el orden juridico y las sanciones endurecidas para aquellos que las infringen. La opinién es

nuestra.

2.2. El bien juridico protegido en los delitos contra la administracion publica

En el sistema penal hay varias posiciones con respecto a la ventaja legal global sobre la
administracion publica protegida por transgresiones. Es necesario mostrar las posiciones
representadas al respecto y aclarar aquellas que se consideren mas adecuadas, ya que las
ventajas legales que protege cada tipo de criminal no se analizan con méas detalle a
continuacion, pero el ordenamiento juridico privado comienza a asegurar la equidad de la
justicia. Explican violaciones de todo tipo contra la administracion puablica, las cuales son
llevadas a cabo por funcionarios publicos. De esta forma se identifican las siguientes posiciones
(Montoya, 2015, p. 35):
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e Larectitud, modestia, honradez, moralidad y honestidad del oficial publico. Se
entiende que se refiere a un concepto subjetivo en relacién a un beneficio
juridico, pues se especifica en los rasgos que el servidor publico tiene que tener
para laborar en la administracion publica.

e Las pespectivas, referentes a las normativas, las cuales tratan de las acciones de
los servidores gubernamentales de aquellas que sobre la funcion (Reafio, 2009,
p. 29-30).

Asi, debemos pensar en la administracion pablica como tarea de los comisionados y
asistentes publicos para asegurar que un gobierno constitucional basado en el estado de derecho
cumpla con sus Utiles funciones. De acuerdo con esta ventaja legal, no es la propia
administracién como conjunto de corporaciones u organizaciones la que se protege, sino la
administracion publica en el sentido funcional, es decir, en lo que respecta a los fines
constitucionales que alcanza. En este concepto también se necesita descartar el patrimonio o a
la “gestion eficaz”, como beneficios preservados, pues, por un lado, la heredad de la nacion se
salvaguarda como el de un individuo comun, también de otra forma, el derecho penal sirve a
la eficacia en la administracion de los recursos del Gobierno, antes que a su simple actividad
efectiva (Meini, 2008, p. 7).

En este sentido, la administracion y funcion publica de la nacién, que estéa destinada y
destinada a todos, no se ejerce para los individuos, sino en beneficio de todos. Por el contrario,
la funcidn publica debe basarse en juicios justos, ordenados y beneficiosos propios de la gestidn
democratica. De esta forma, la correcta administracion pablica se desgaja de los compendios y
valores de la constitucion de una sociedad que debe regirse por un orden social justo, justo y
democratico. En esta linea, el beneficio juridico “regular y correcto movimiento de la
administracién publica”, debe entenderse como la administracion o gestién imparcial, justa 'y
eficiente del conjunto de bienes y servicios, que utiliza el Estado para lograr sus objetivos
constitucionales. El bien legal es el adecuado desempefio de los deberes y funciones que los
servidores (Meini, 2008).

El bien juridico ideal para el ejercicio de la administracion publica es supraindividual,
es decir, su propiedad es compartida por la sociedad en su parte acumulada y no esta disponible
para un sujeto privado (Martinez-Bujan, 2007). Por tal motivo, la aprobacién en relacion con

la infraccion de la propiedad legal en cuestion sera indtil. Este fue recogido del Acuerdo Pleno
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de las Secciones Penales de la Corte Suprema de Justicia sobre el mandato del ejercicio penal
(Véasquez-Portomerie Seijas, 2012).

2.3. Tipicidad objetiva

En referencia al bien juridico de la titularidad tocado por las infracciones existen dos

posturas grandes de corrupcion:

e Este es el cargo obligatorio, y en este sentido el contribuyente especifico en el
caso especifico seria la agencia gubernamental en cuestion. El titular del bien es
el Estado.

e En el caso de que las violaciones a la administracion publica causen dafio y
lesionen los derechos de los administrados y de la comunidad en general.
(Batarrita, 1997, p. 25).

Los titulares son los ciudadanos. Una actitud contenida en esta tesis es la que asume
que la conducta penalmente relevante de un delito contra la administracién publica conlleva,

al menos, un riesgo para la vigencia de un derecho subjetivo.

No obstante, los autores se desvian de esta premisa, ya que no se trata solo de
violaciones ante la administracion pablica que golpean o ponen en peligro un derecho
subjetivo. Solo ponen en peligro indirectamente la vigencia, la transicion a los servicios
publicos o la vigencia de ciertos derechos basicos, lo que rapidamente dafia su efectividad. Por
ello, el interés juridico preferente en los delitos contra la administracién pablica no es el
derecho fundamental especificamente vulnerado. Ademas, la finalidad politico-penal no debe

confundirse con el objeto legal de proteccién del delito.

Asi, la vulneracion o puesta en peligro del buen funcionamiento de la administracion
publica, mediante la vulneracién o puesta en peligro de los bienes legales especificos de cada

tipo de delito, pone en peligro la funcion asistencial del Estado.

El Tribunal Constitucional peruano con la sentencia en el expediente N.° 000172011PI
/ TC de 3 de mayo de 2012 indica que el desempefio del Estado se ve afectado por los delitos

contra la administracion publica:
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Al respecto, este Tribunal ha entendido que detrés de las disposiciones de dicho capitulo
de nuestra Constitucion y en especial del articulo 39° de la Constitucion que establece
que “los funcionarios y trabajadores publicos estan al servicio de la Nacion”, subyace
el principio de “buena administracién” (Cfr. Exps. Ns 2235-2004-AA/TC; 2234-2004-
AA/TC).

A su vez, conforme al articulo 44° de la Constitucidn que establece lo siguiente:

Son deberes primordiales del Estado: defender la soberania nacional; garantizar la plena
vigencia de los derechos humanos; proteger a la poblacion de las amenazas contra su
seguridad; y promover el bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el
desarrollo integral y equilibrado de la Nacion, tales fines son también atribuibles a los
funcionarios y servidores publicos (Exp. N.° 008-2005-Al, fundamento N.° 14).

18. (...) de modo mas especifico para el delito de colusion, que se desenvuelve en el
ambito de la contratacién publica, cabe sefialar los principios constitucionales que
cumplimentan esta actividad. (...) De este modo, el Tribunal Constitucional ha
entendido como principios implicitos de la contratacion publica -que se derivan de la
citada disposicion constitucional- la transparencia en las operaciones, la imparcialidad,
la libre competenciay el trato justo e igualitario a los potenciales proveedores (Exp. N.°
008-2005-Al, fundamento N.° 14).

Comentario. Sabemos que el bien juridico protegido de los delitos contra la

administracién publica, en estricto, son los bienes del Estado que son afectados por las

inconductas funcionales por parte de los funcionarios y servidores publicos; sin embargo, el

abuso de poder que los conlleva a cometer hechos como el peculado que es el de mayor

incidencia delictiva en nuestro pais; juristas y doctrinarios tratan de mejorar y disefiar normas

legales que permitan frenar estas malas practicas, emitiendo plenarios y casaciones que

conlleve a contrarrestar el uso indebido de los recursos del estado, que se reflejan en pérdidas

econdmicas y afecta la correcta administracion publica.

2.4. Concepto de funcionario publico

Por lo tanto, cualquier investigacion sobre un ejercicio de corrupcién debe comenzar

con unarevision del funcionario. La efectividad de un funcionario publico no es una casualidad,
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mas bien su comportamiento es una referencia esencial al derecho penal de los delitos de
corrupcion (Abanto, 2003).

La interpretacion del término funcionario publico se ha tratado de manera diferente
segun el ambito del derecho que lo rige. En primer lugar, al definir a un funcionario pablico en
el contexto de los delitos de corrupcion, se debe tener en cuenta la autonomia del término en el
ambito del derecho penal. Estas regulaciones son una definicién negativa de funcionarios
publicos (es decir, por exclusion). Por ejemplo, en derecho administrativo es un término formal
y especifico, segun lo dispuesto por el articulo 40° de la Constitucion y del articulo 2° de la
Ley de Bases de la Carrera Administrativa. Esta definicion ha sido elaborada para cumplir los

objetivos de la regulacion administrativa (Abanto, 2003, p. 29):

e Quienes ocupan cargos politicos o fiduciarios, asi como los empleados de
empresas estatales o sociedades mixtas, lo sefiala el articulo 40° de la
Constitucion.

e A los servidores publicos que ocupen cargos politicos o de confianza, a
miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia, asi como a empleados de
empresas estatales o de economia mixta. Es lo que numera el articulo 2° de la
Ley de Bases de la Carrera Administrativa (Decreto Legislativo N.° 276)
descarta a los servidores publicos contratados.

Contrariamente, como se advertird posteriormente, en el recinto del derecho penal se
intenta que el concepto de funcionario publico sea mas amplio, comprendiendo elementos que
quedarian excluidos en el derecho administrativo, no interesa tanto la “calificacion juridica”,
la proteccion del ejercicio adecuado y adecuado de la funcion publica con miras al
cumplimiento de los beneficios sociales a ser proporcionados por el estado, por el derecho
penal o el estado en el que el servidor publico desempefie su labor. Es decir, es importante
determinar quién puede perjudicar, para definir el concepto de funcionario publico en el
derecho penal, el correcto funcionamiento de la administracion publica por su proximidad y
funcidn. La definicion de funcionario pablico que ejerce el derecho penal es autdbnoma cuando
es realizada por otras ramas del derecho, reconociéndose como criterio estrictamente de

valoracion penal (Vasquez, 2012).

Por ejemplo, el articulo 425° del Cédigo Penal, el articulo 1° de la CICC o el articulo

2.a de la CNUCC, que sefiala que la definicion de funcionario publico es un componente
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regulado del tipo que requiere para su comprension que el operante jurisdiccional maneje otras

politicas penales de la codificacion peruana.

Comentario. En nuestro ordenamiento juridico el denominador de funcionario y
servidor publico esta bien definido como aquellos que tienen una funcion publica de servicio,
y que tengan una relacion contractual con una entidad publica del Estado peruano. Un
funcionario publico estd comprendido, por ejemplo, a un cargo de confianza dentro del aparato
del Estado, a diferencia del servidor publico, que estd entendido como aquella persona que se
encuentra subordinada a funciones que devenga un funcionario publico y/o que tenga su

condicion de servidor o empleado publico.

2.5. Los delitos de cohecho
2.5.1. Conducta tipica

La corrupcion ha introducido las regulaciones sobre antisoborno y corrupcion en el
Cadigo Penal. Malversacion, extorsion y conflicto de intereses por las personas que ejercen un
cargo publico son castigados en el Codigo Penal. Soborno de personas en el ejercicio de un
cargo publico esta tipificado como delito (cohecho publico) y el soborno de personas no
publicas se castiga con articulos (cohecho privado). El rasgo comun de estos es su caracter
bilateral o la naturaleza de los delitos de participacion necesaria ya que, siempre, hay dos partes

involucradas (Morales y Rodriguez, 2005).

2.5.2. Sujeto activo y pasivo

o El funcionario que acepta o solicita el “pago” por la venta de la funcion pablica.

o El sujeto que compra el “servicio” o recibe la oferta del funcionario.

Los principales delitos de extorsion o soborno de funcionarios son dos: el soborno

pasivo y el soborno activo.
2.5.3. Los cohechos pasivos

La corrupcion se puede definir y categorizar en diferentes formas. Los tipos o categorias
méas comunes de la corrupcién son la oferta contra la demanda, corrupcion, gran versus
corrupcion menor, convencional versus corrupcion no convencional y publico versus privado

corrupcion. Hay otras categorias o formas de describir la corrupcion, como “sistémica’ versus
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Corrupcion “individual” o “aislada” por “comision” versus por “omision”, por el grado de

coercion utilizado para realizar el acto ilegal, y el tipo de beneficio previsto (Abanto, 2003).
A saber, son dos tipos de este cohecho:

o El cohecho pasivo propio.

o El cohecho pasivo impropio.

Resulta dificil reconocer uno particular y normal bien juridico determinado para el
cohecho pasivo propio e impropio (Morales y Rodriguez, 2005). De esta manera, en el siguiente
parrafo se estudiard cada delito por separada, y se demostrard el concerniente bien juridico

especifico.
A Cohecho pasivo propio

En el Codigo Penal el articulo 393° que sefiala la falta de cohecho pasivo propio

instituye lo siguiente:

Articulo 393° del Codigo Penal. El funcionario o servidor publico que acepte o reciba
donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio, para realizar u omitir un acto en
violacion de sus obligaciones o el que las acepta a consecuencia de haber faltado a ellas,
sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de ocho afios
e inhabilitacion conforme a los incisos 1 y 2 del articulo 36 del Codigo Penal y con
ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa. EI funcionario o servidor
publico que solicita, directa o indirectamente, donativo, promesa o cualquier otra
ventaja o beneficio, para realizar u omitir un acto en violacion de sus obligaciones o a
consecuencia de haber faltado a ellas, sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de seis ni mayor de ocho afios e inhabilitacion conforme a los incisos 1y 2 del
articulo 36 del Codigo Penal y con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-
multa. El funcionario o servidor publico que condiciona su conducta funcional derivada
del cargo o empleo a la entrega o0 promesa de donativo o ventaja, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de diez afios e inhabilitacién
conforme a los incisos 1y 2 del articulo 36 del Codigo Penal y con trescientos sesenta

y cinco a setecientos treinta dias-multa.
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Es de notar, que el cohecho pasivo individual condena al que recibe (el funcionario),
acepta o pide a cambio alguna dote, ventaja como promesa 0 bien a cambio de hacer o hacer
caso omiso a la accion de la trasgresion de sus deberes (cohecho pasivo propio “antecedente™).
(Abanto, 2003).

En la doctrina penal comparada (Mata, 2006) y nacional (Abanto, 2003) vigente, hay
una alianza en la que la ventaja juridica concreta elegida por la propia corrupcion pasiva es la
“imparcialidad” en la tarea del empleo publico. Significa, como condicidn esencial y esencial
para el buen funcionamiento de la administracion publica, la imparcialidad conlleva el deber
de los poderes publicos de cumplir con imparcialidad y rectitud la compensacion de intereses

generales y no privados (Mata, 2006).

Como consecuencia de valorar la encomienda de la agresion de soborno pasivo en
casos complejos, resulta oportuno recoger suficientes sospechas relacionadas con el

ofrecimiento de una prioridad, un favor, etc. (De La Mata, 2006).
B. Cohecho pasivo impropio

El articulo 394° del Codigo Penal, que tipifica el delito de soborno pasivo inapropiado

sefiala lo siguiente:

Articulo 394° del Codigo Penal. El funcionario o servidor publico que acepte o reciba
donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio indebido para realizar un acto
propio de su cargo o empleo, sin faltar a su obligacion, o como consecuencia del ya
realizado, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor
de seis afios e inhabilitacion conforme a los incisos 1 y 2 del articulo 36 del Codigo
Penal y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa. El funcionario o
servidor publico que solicita, directa o indirectamente, donativo, promesa o cualquier
otra ventaja indebida para realizar un acto propio de su cargo o empleo, sin faltar a su
obligacion, o como consecuencia del ya realizado, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de cinco ni mayor de ocho afios e inhabilitacion conforme a los
incisos 1 y 2 del articulo 36 del Cddigo Penal y con trescientos sesenta y cinco a

setecientos treinta dias-multa.
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Asi, se puede determinar que el delito de cohecho pasivo inapropiado tanto el
comisionado que €l, un ventajismo o un provecho en lugar de ejecutar la accién misma de su
ejercicio como servidor publico que en consecuencia ya hubo realizado el acto funcional
(Abanto, 2003). En cuanto a el ambito penal, siguen habiendo diferencias al respecto, a

continuacion estas discrepancias:

o “El interés legal especifico es la honestidad o integridad de la condicion de un
funcionario publico” (Mata, 2006, p. 117). Los autores de este Manual no comparten esta
posicion porque el uso de términos como “honestidad” o “integridad” es demasiado subjetivo
en relacion con el estado de un funcionario publico (Mata, 2006).

o El bien juridico especifico es la gratuidad o no venalidad de la funcién publica:
(Mata, 2006).Dado que cuando se trata de un cohecho pasivo impropio no se pone en peligro
alguno el servicio pablico, pues el acto realizado o por realizar es licito, propio del cargo del

funcionario.
2.5.4. Cohecho activo genérico

El articulo 397° del Cddigo Penal que tipifica el delito de cohecho activo genérico

establece lo siguiente:

Articulo 397° del Cdédigo Penal. El que, bajo cualquier modalidad, ofrece, da o
promete a un funcionario o servidor publico donativo, promesa, ventaja o beneficio para
que realice u omita actos en violacion de sus obligaciones, seré reprimido con pena
privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios y con trescientos sesenta
y cinco a setecientos treinta dias-multa. EI que, bajo cualquier modalidad, ofrece, da o
promete donativo, ventaja o beneficio para que el funcionario o servidor publico realice
u omita actos propios del cargo o empleo, sin faltar a su obligacion, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de cinco afios y con trescientos

sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa.

Es de destacar que el soborno activo va dirigido a no llegar a un acuerdo en el que el
comisionado venda la funcion publica. Asi, condena a la persona que ofrece un obsequio o
beneficio al servidor pablico a realizar o rechazar actos contrarios a su actividad profesional, o

realizar u omitir actos adecuados a su cargo. (Mata, 2006).
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La identificacion del interés legal protegido en el delito de cohecho activo depende de

la modalidad criminal del autor. (Abanto, 2003).

o Si el actor da la primacia a un empleado publico para que ejecute u prescinda
una accion en infraccion de sus deberes el bien juridico protegido sera la “imparcialidad” en la
funcion pablica (Rodriguez, 1999).

o Si el mandatario da una ventaja a un funcionario para realizar un acto propio de

su cargo, el bien juridico protegido ser la gratuidad o no venalidad de la funcion pablica.

En necesario tomar en cuenta que, en este hecho delictivo, se resguardan los beneficios
juridicos arriba sefialados solo en caso de actitudes de riesgo. El soborno activo es un delito
que pone en peligro la “imparcialidad” o el “ejercicio no indebido del cargo publico” porque
el acto punible se beneficia del hecho de que el funcionario pablico que recibe el “soborno” o

el soborno lo esta violando gravemente (Rodriguez, 1999, p. 106).

2.5.5. Elementos problematicos de los delitos de cohecho

En el siguiente apartado se demostraran y estudiaran tres problematicas mas relevantes
en gue se manifiestan estos delitos de cohecho. En primer lugar, este problema del individuo
activo en violaciones de soborno pasivo; en segundo lugar, se tratard del “intermediario” y
finalmente se mostrara la valoracion econdmica innecesaria de todos los delitos de cohecho
(Abanto, 2003, p. 466).

A El sujeto activo

La primera problematica que se muestra en las violaciones de cohecho pasivo es el
individuo que activa. Acorde a lo determinado por el sistema penal, un individuo activo del
cohecho pasivo propio e impropio que es el comisionado que procede en el espacio de sus

capacidades.

Suponiendo que se sorprenda a un funcionario o individuo recibiendo dinero, haciendo
parecer que la persona al parecer en un servidor publico, es de notar que se encuentra en el
delito de usurpacion funciona simplemente, pero no habra soborno pasivo. Los autores de este
manual no comparten ni creen la posicion doctrinal que configuraria el fraude en este caso

(Mufioz, 2001), ya que el derecho penal no puede resguardar la perspectiva o el
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comportamiento ilicito de adquirir el cargo publico por un lado Gnico que se le ofrece al

servidor publico.

Es notorio que una accién propia de las capacidades realizadas del garante perteneciente
al area de decision general del funcionario (Mufioz, 2001). Aun cuando el empleado no elabore
los actos de manera directa, sino por medio, por ejemplo, los subordinados también deben ser
reconocidos por un acto inherente a su autoridad, y por lo tanto se puede utilizar el delito de

cohecho pasivo.

El delito de cohecho es uno de los delitos que plantea un problema en el encuentro
delictivo, ya que es la caracteristica del “bilateralismo” la que plantea la cuestién de qué delito
es aplicable a cada una de las partes intervinientes. Sobre este punto, el Cddigo Penal peruano
ha decidido emitir lineamientos separados segun el individuo activo. Esto significa que, por
esta falta de soborno activo, el ciudadano o el individuo es el autor de este delito. En el delito
de cohecho pasivo, como ya se ha mostrado en detalle, el autor sera el funcionario (Mufioz,
2001).

B. La recepcion del beneficio por la persona interpuesta

Se considera que una persona juridica ha aceptado un acto u omisidn delictiva si no ha
actuado con la debida diligencia para evitar de tal acto u omision. Se considera que estos
criterios no son acumulativos ni exclusivos, sino que sirven como herramientas para determinar
si actos u omisiones (delictivos) pueden atribuirse razonablemente a una persona juridica.
(Abanto, 2003).

La reglamentacion peruana no ha sefialado la aceptacion de una “persona interpuesta”,
a diferencia de la espafiola. Sin embargo, no existe ninguna contradiccion en la aplicacion de
las reglas generales de autoria y participacion; tal comportamiento también puede ser

subsumido bajo el delito de cohecho pasivo (Abanto, 2003, p. 449).

La aplicacion de un programa de cumplimiento eficaz puede, en algunas circunstancias,
mitigar el riesgo de responsabilidad penal. En primer lugar, podria impedir que se produzcan
delitos penales. En segundo lugar, si las infracciones penales, por ejemplo, de un funcionario
publico, en programa de empleado y cumplimiento eficaz puede un programa de cumplimiento

eficaz puede utilizarse para demostrar que el delito no formaba parte de las actividades
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normales de sus funciones, en absoluto parte de las actividades normales de su servicio. En
todo caso, un intermediario seria el denominado “instrumento fraudulento incondicional” que,
segun la “teoria de la uniformidad del titulo de acreditacion”, debe responder como complice
del delito de cohecho pasivo. El oficial que utiliza un “instrumento fraudulento incondicional”
para cometer el delito responde obviamente como el autor, ya que tiene acceso al interés legal

en una situacion amenazada (Montoya, 2015, p. 103).
C. La no necesidad de contenido patrimonial de la ventaja o dadiva

Segun la jurisprudencia establecida, una persona juridica puede ser considerada
responsable penalmente si los actos u omisiones (penales) pueden, en las circunstancias
especificas del caso, pueden ser razonables. La atribucién puede ser razonable si el delito se
produjo en el ambito (alcance) de la persona juridica. Ademas, debe probarse la intencion
(dolus) o la negligencia (culpa) de la de la persona juridica, en funcion de los delitos concretos
que se le imputan de los que se le acusa. Hay casos de los que afirman que dar ventajismo a los
individuos que posean patrimonio, en el caso de otros que afirman el tipo penal de soborno
(beneficio, ventaja, donacion, promesa), estos pueden ser de cualquier tipo (Montoya, 2015).

Las tipificaciones de cddigo penal de delito si establecen entrar en este concepto de
“ventaja” o “beneficio” los favores sexuales, por ejemplo, que no tienen contenido patrimonial
0 economico (Abanto, 2003). En estos asuntos, aunque se pueda colocar un valor al ventajismo
dado por el empleado publico, si hay una condicion de la actuacion del empleo puablico a
proposito de diferentes a los haberes generales, lo cual es de apreciar de manera perfecta la
disposicion del delito (Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion, art. 15°).

También, es importante sefialar que el articulo 3° de la CNUCC recuerda con el hecho
de que la propiedad legal protegida en delitos contra la administracion publica no puede ser
propiedad del Estado. Este delito ocurre cuando un funcionario publico recibe o acepta la
promesa de recibir dinero u otros beneficios, por él mismo o por un tercero, a cambio de realizar
sus funciones o facultades o no desempefiar o retrasar en el desempefio de sus funciones
oficiales (proporcionando asi un beneficio a la persona que ofrecio el dinero u otros beneficios).
La actividad del funcionario publico puede expresarse bien a través de un acto intencionado
(por ejemplo, dar prioridad al procesamiento de un archivo de su propio interés) o mediante un
acto contrario a los deberes del funcionario publico (por ejemplo, aceptar dinero a cambio de

que garantice la adjudicacion de una licitacion) o mediante una conducta que, si bien no
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constituye un acto especifico y predeterminado, cae dentro de sus funciones de funcionario

publico (oferta de dinero al funcionario publico para obtener favores futuros) (Montoya, 2015).

Comentario. EI hecho de solo tener la condicion de funcionario o servidor publico,
comprende una correcta conducta, este tipo de delito se entiende que existe un dolo de conducta
y de mala intencidn por parte del individuo, puesto que al cometer lo hace a sabiendas que es

una conducta incorrecta y eso lo hace pre intencional de cometer.

2.6. El delito de peculado
2.6.1. Conducta tipica

El delito de peculado o malversacién de caudales publicos, se encuentra tipificado en

el articulo 387° del Codigo Penal de la siguiente manera:

Articulo 387° del Codigo Penal. El funcionario o servidor pablico que se apropia o
utiliza, en cualquier forma, para si o para otro, caudales o efectos cuya percepcion,
administracion o custodia le estén confiados por razén de su cargo, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afios y con ciento
ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa. Cuando el valor de lo apropiado o
utilizado sobrepase diez unidades impositivas tributarias, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de doce afios y con trescientos sesenta

y cinco a setecientos treinta dias-multa.

Un suceso perjudicial se establece cuando los fondos o la causa se designaran a
soluciones asistenciales o eventos de sostén o inclusion social. En cualquiera de los casos, el
castigo que priva la liberacion sera de entre ocho a doce afios y puede ser multada de trescientos

sesenta y cinco a setecientos treinta dias.

En el caso de que el agente culpable, da pie a que otra persona sustraida los fondos o
efectos, se castigara con pena que priva la libertad que no sea mayor a dos afios y debe cumplir
con servicio comunitario de veinte a cuarenta dias de trabajo. Existe agravante si los medios o
efectos se destinan a fines de asistencia social o programas de apoyo e integracion. En cada
uno de estos casos, la pena de prision es de tres a cinco afios y multa de ciento cincuenta a
doscientos treinta dias (Acuerdo Plenario N.° 04-2005/CJ-116. Fundamento Juridico 6).
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2.6.2. Bien juridico protegido

En la ley peruana, el debate con respecto a cuél es el bien especifico en el area juridica
que se protege por el delito de malversacion, por ahora, quedo aclarada con el lanzamiento del
Acuerdo Plenario N.° 4-2005/CJ-116. El cudl indica que el fraude es un delito que ataca a mas

de un bien juridico protegido que consta de dos partes:

o Asegura el principio de no dafiar el patrimonio sujeto de interés por parte de la
administracion publica.

o No permite la falta de ventaja de su funcion como trabajador puablico, que
debilita las obligaciones utilizables de rectitud e integridad. Dicho de otra forma, se
resguardarian todos los principios de integridad en tanto que se administra y se protege la
propiedad que es gestionada por el Estado. Este criterio de las partes sobre el bien juridico lo

ha adoptado la jurisprudencia nacional.

2.6.3. Elementos problematicos
A La posicion del funcionario publico

Una parte del delito de malversacion que hasta ahora se consideraria de gran problema,
exagerado legalmente, es el cargo que debe tener el funcionario publico para cometer esa
violacién. Asi también, los fondos publicos ni tienen que estar en su posesion material directa
para que un funcionario se considere autor del delito de malversacién. En contrariedad, lo Gnico

que se requiere es que el funcionario tenga disponibilidad legal.

Tal disponibilidad legal lleva consigo el que el empleado debe tener, De acuerdo con
las normas, disponibilidad independiente sobre los acervos, los fondos o bienes. Esto quiere
decir que el funcionario debe ser competente en cuanto a los recursos publicos, obtenida por el
cargo publico que ejerce, debe estar facultado para utilizar los recursos sin que sea necesario
tenerlos en su poder. Este tema esta muy claro gracias, de nuevo, al Acuerdo Plenario N.° 4-
2005/CJ-116.

De igual manera, y de acuerdo con el comportamiento que describe el delito de

malversacion, no es de importancia que el apropiarse y hacer uso de los bienes o efectos
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publicos sea favorable a alguien en especial, “sino que este beneficioso de a expensas del
interés comun y sea ejecutado por quien tenga autoridad para dafiar la naturaleza de prestacion

de los servicios y bienes publicos” (Montoya, 2015, p. 109).
B. Los viaticos como objeto del delito de peculado

Existe un segundo mecanismo, que todavia se considera de gran problema, y es el de
los viaticos, que son objeto en el momento del delito de malversacion; entendamos por viatico
a “cualquier asignacion en efectivo o en especie, que ha sido financiada; para viajes dentro o
fuera del pais, al que reciba el comisionado para viajar en una comision que forme parte del

servicio oficial o para adiestramientos autorizados” (Montoya, 2015, p. 109).

Dicho de otra forma, los viaticos se entenderan como asignaciones que les dan a los
comisionados, sin importar de donde viene el financiamiento o su contrato, “con los cuales
podré cubrir alimentacidn, alojamiento, moverse del lugar y hacer traslados” (Montoya, 2015,
p. 109).

El problema de los viaticos con respecto al delito de malversacién se basa en que hay
desacuerdo entre la doctrina y la jurisprudencia que esta vinculada entre si constituye un delito
de malversacion propia el que el funcionario publico ni regrese el saldo que no utiliz6 por
concepto de viaticos, ya sea porque de aduefia o se distrae o si, en realidad el hecho no tiene

gran importancia en el area penal.

La primera es la eleccién méas adecuada, de acuerdo con los fines del derecho penal y
el interés de la constitucion por perseguir y detencién de la corrupcién. Esto quiere decir, que
esa opcidn considera que se ejecuta la comisidn de un delito de malversacion, en aquellos casos

donde el empleado se queda con las reservas que le sobro por no utilizarlo.

Esta postura se basa en el articulo 3° del Decreto Supremo N.° 007-2013-EF, el cual
sostiene que los servidores estan forzosos a justificar los costos fundados con respecto a la
movilidad, hospedaje y alimentacion que son requeridos para su servicio. Esto quiere decir que
los funcionarios publicos son imprudentes con respecto a los fondos publicos que se le asignan
como viaticos. Al contrario, tienen la obligacion de justificar sus gastos. Como se puede

apreciar, esta posicion es la que mejor hace armonia con el bien juridico resguardado en la falta
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de malversacion: la administracion recta, leal, y honrada del dinero pablico que se le entrega

con confianza a un funcionario por su cargo.

El segundo problema en este punto es el esclarecimiento de si esta falta de malversacion
comentase aduefidndose del capital que recibe como viaticos o por mal utilizarlo. De nuevo, la
mejor eleccion pareciera ser pensar que referentes a transgresiones de malversacion por
entretenimiento. Los efectivos se dan en propiedad y, ordenando las ideas, un agente pablico
no se aduefaria de lo que forma parte de su patrimonio como si él fuera el duefio. Es por esta
razén que, lo ideal, seria pensar que el no regresar el dinero que le sobré del viatico por no
utilizarlo y conforma un dispuesto de deslealtad hacia el patrimonio publico o, expresandose
en otra forma, una indebida utilizacion del patrimonio que administra el Estado, mas no una

forma de apropiarse de ello.

C. La mano de obra de funcionarios publicos como objeto del delito de

peculado

El trabajo se puede considerar como patrimonio publico, entendiendo este concepto
como “todos esos recursos que se valoran econdmicamente y que esta a disposicion de la
administracién publica” (Rodriguez, 2015, p. 5). Al ser un recurso publico que se puede contar,
ya que “el valor de la fuerza de trabajo esta determinado por el dinero que el funcionario
publico habria gastado en los salarios de los trabajadores que tuvo que contratar”, podra ser

utilizado por un funcionario publico (Abanto, 2003, p. 345).
D. Uso particular de vehiculos del Estado

Por ultimo, un gran problema que se ha producido es la forma en como se llevan
aquellos casos en los cuales el funcionario publico como, por ejemplo, seria el jefe de un
organismo publico, y que usa de manera particular el vehiculo que le ha sido entregado por el
Estado en funciones de su cargo, pero no para trabajar sino para interés personal. Entonces, el
Cadigo Penal en su articulo 388° dispone sanciones penales a aquel servidor o funcionario
publico, “que utiliza o deja que otra persona utilice para otros fines que no son el servicio, los
automoviles, maquinas u diferentes instrumentos laborales que son propios de la
administracién publica o estén dentro de su resguardo” Pero a su vez, ordena, en la parte final
que “los motorizados que han sido asignados para servicio personal por ejercer el cargo, estan

fuera de este articulo”.
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Por ello, segun el Gltimo parrafo, los casos, por ejemplo, en los que un ministro hace
uso de una camioneta perteneciente al Estado y que se le ha sido entregada (para uso personal)
para irse de paseo a la playa o para movilizar en campafia electoral algun material, no se
considera como delito de malversacion de uso. Inclusive, el Decreto Supremo N.° 02023-2011-
PCM32 tiene confirmado lo que expresa este parrafo en un resumen, ordenando que:

Hacer uso de una manera que no se debe o usar de manera distinta, al patrimonio y a
los recursos publicos que se le confia para administrar, o resguardar o que se les
entregan por el cargo que representa, o la funcion, o, que le han sido entregados para
adquirir una propiedad, para construir, o para prestar algin servicio, cuando a partir de
su uso se gane algo que lo beneficia personalmente y que no se justifique o se reciba de
una manera mucho mas de lo que deberia, bien se para realizar actividades del partido,
0 propaganda politica. Este delito es algo grave. No esta dentro del mismo, la utilizacion
de motorizados designados al uso personal por ejercicio del cargo (Decreto Supremo
N.° 02023-2011-PCM32).

En relacion a esto, hay en la técnica legislativa un problema. La ley permite que sean
excluidos algunos casos en los que el funcionario hace uso del vehiculo para satisfacer un fin
propio, en funcién de su cargo. Esta conducta no es compatible, es objetiva y justa con una
administracion puablica que da asistencia. Esto quiere decir que es contrario al principio de

buena administracién que establece la constitucion.

Comentario. La utilizacion de bienes o patrimonio ordena una adecuada
administracién publica de parte de todos aquellos funcionarios publicos y servidores publicos,
el dafio del estado es la mala administracion de los bienes y de los recursos cubiertos legalmente
y que estan dentro de la norma; no obstante, estos delitos ocurren muchas veces ya que el tener

el control y disponer de ese bien hace que el funcionario o servidor publico infrinjan la norma.

2.7. El delito de malversacién de fondos

2.7.1. Conducta tipica

El delito de malversacion de fondos se tipifica en el articulo 389° del Codigo Penal de

la siguiente manera:
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Articulo 389° del Codigo Penal. El funcionario o empleado publico que entregue el
dinero o bienes que administra en una solicitud final distinta a la prevista, que afecte el
servicio o la funcion delegada, sera sancionado con pena privativa de libertad no menor
de uno ni mayor de cuatro afios ciento ochenta. hasta trescientos sesenta y cinco dias de
multa. Si los fondos o activos que gestiona corresponden a programas de apoyo social,
desarrollo o ayudas y si se destinan a otra aplicacion definitiva relacionada con el
servicio o la funcion delegada, la pena privativa de libertad no sera menor de tres ni

mayor de ocho afios y con multa de trescientos sesenta y cinco dias.
2.7.2. Bien juridico protegido

El derecho legal especifico que esta protegido penalmente en el caso de violacion o uso
indebido del uso de fondos y fondos publicos es correcto y esta en funcionamiento. Es decir,
asegura y garantiza que la emision y uso de bienes y fondos pablicos sea monitoreada en el

marco de una organizacion racional y ordenada (Salinas, 2011).
2.7.3. Elementos problematicos
A Relacion especial con el bien

En primer lugar, conviene aclarar que la dificultad en su comentario y su similitud con
la falta de delito radica en la relacidn especifica que el funcionario debe recuperar con respecto
a la propiedad publica y el dinero objeto de la malversacion. Este delito se comete cuando un
funcionario publico o una persona en cargo de un servicio publico, abusos de su cargo o poder
para obligar a alguien a proporcionar, para si mismo o para otras personas, dinero u otros
beneficios indebidos. Ademas del funcionario pablico y el responsable de un servicio publico,
este delito también se aplica al particular quien, a diferencia de la situacion de injerto, no esta
obligado, sino solo incitado a hacer la promesa 0 compromiso y, en consecuencia, todavia tiene
la posibilidad de tomar una decision criminal, lo que justifica la aplicacidn de una sancion. En
este sentido, el derecho penal no requiere que la persona activa distinga entre distincion y
proteccion, solo administracion. Entonces, si el oficial solo estuviera bajo la custodia de la

propiedad publica o los recursos publicos, no podria estar cometiendo fraude monetario.

B. La aplicacion publica diferente
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El segundo punto a abordar es el que indica la desigual diligencia publica que debe
ejercer el funcionario publico sobre los bienes o fondos que administra para cometer el delito
de malversacion. Este delito se comete cuando se comete un fraude con el fin de obtener una
financiacion publica inadecuada. Esta circunstancia puede ocurrir cuando los inventos o trucos
son llevados a cabo, por ejemplo, enviar informacion falsa o falsa documentos, con el fin de
obtener fondos publicos., dicho destino tiene que haber sido asignado por el estatuto, mandato,
ordenanza o resolucion de una autoridad adecuada. Por ejemplo, este delito puede cometerse
cuando los documentos o informacion preparada para licitar en licitaciones con la
administracién publica contiene declaraciones falsas (por ejemplo, respaldadas por
documentos falsos), para poder adjudicarse el concurso (Abanto, 2003). Este delito se comete
cuando se obtiene un beneficio indebido por alterar el funcionamiento de una computadora o
sistema en linea o por manipular los datos contenidos en el mismo, y se produce un dafio
causados a terceros como consecuencia de los mismos. De hecho, el delito se comete cuando,
una vez finalizada la financiacion concedida, el sistema informético es violado con el fin de
ingresar a un mayor monto de financiamiento en comparacion con el obtenido legalmente. El

delito segun el Codigo Penal es punible sobre la base de cargos hechos por otra parte.
C. Afectacion del servicio

En tercer lugar, en relacion con la falta de malversacion, es que el tipo penal, requiere
la contusién, servicio legalmente previsto o riesgo de la funcion. Es decir, el extravio de
capitales o por motivos generan deudas, obstaculo o relevantes retrasos del tributo de la

asistencia primeramente la ley sefiala.

2.8. El delito de enriquecimiento ilicito

2.8.1. Conducta tipica

El delito de enriquecimiento ilicito se encuentra tipificado en el articulo 401° del

Cadigo Penal de la siguiente manera:

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

funcionario publico que ha ocupado cargos de alta direccion en las entidades,
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organismos o empresas del Estado, o esta sometido a la prerrogativa del antejuicio y la
acusacion constitucional, la pena privativa de libertad sera no menor de diez ni mayor
de quince afios y con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa. Se
considera que existe indicio de enriquecimiento ilicito cuando el aumento del
patrimonio o del gasto econémico personal del funcionario o servidor publico, en
consideracién a su declaracion jurada de bienes y rentas, es notoriamente superior al
gue normalmente haya podido tener en virtud de sus sueldos o emolumentos percibidos

o de los incrementos de su capital o de sus ingresos por cualquier otra causa licita.
2.8.2.Bien juridico protegido

Debemos comenzar indicando que el bien juridico de enriquecerse de manera ilicita es
autonomo por naturaleza (Abanto, 2003), ya que no tiene dependencia del bien que se resguarda
en un delito anterior (que ha sido motivado por el enriquecimiento). Asi es, ya que los
comportamientos anteriores no aplican necesariamente, como otros delitos corruptos ni ningun

otro.

En contrariedad a esto, es mucho, ya que el origen del ilicito se conforme por actos que
no se ajustan al derecho, incluyéndose estos dentro de los delitos por corrupcion, pero a su vez

los delitos corrientes y las violaciones administrativas.

En esta dimension, el interés juridico amparado en el delito de enriquecimiento no
autorizado se acerca mucho al bien comun de los delitos de corrupcion: “el funcionamiento
justo y normal de la administracion publica” (Montoya, 2015, p. 121); el mismo que se expresa
en el caso concreto en la persistencia de los principios de integridad, claridad y veracidad en el
ejercicio de la funcion publica (valores reconocidos en el codigo deontoldgico para la funcion
publica, que se fundamenta implicitamente en la Constitucion, los principios de los cuales este

Crimenes constituyen ciertos legados legales (Montoya, 2015, p. 121).
2.8.3. Elementos problematicos

Para poder comprender la problematica que muestra el delito de enriquecerse de manera
ilicita, primero debemos recordar que nos presentamos ante un delito determinado de posicién
dentro de la institucién (Montoya, 2015). En esta dimension, el sujeto, cuando entra a su

funcidn publica, acepta tanto las potestades como todos los derechos y obligaciones que ponen
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limite a sus actos (Montoya, 2015). Precisamente, el funcionario publico tiene obligaciones de
integridad y de claridad que delimitan claramente a las fuentes legitimas y a las fuentes de
enriquecimiento ilicito. En otro orden de ideas, el funcionario publico, distinto a cualquier otra
persona, Unicamente se podran enriquecer por medio de actos que se estiman anteriormente
como licitos, por lo cual toda base de enriquecimiento que no entre dentro de este criterio se

puede considerar como ilicita.
A Incremento del patrimonio

Una vez que sea definido, el principal problema en el momento de descifrar el delito de
enriquecerse de manera ilicita es como se conceptualiza el aumento de patrimonio. En este
caso, se necesita comprender que dicha conceptualizacion engloba los actos de integracion del

patrimonio como también la pérdida de pasivos (Montoya, 2015).

B. Delito de posesion

El problema segundo es referente a la naturaleza del delito. En esta dimension, se nos
presenta en frente un delito de posesion. ¢Esto qué significa? Que en centro del injusto esta en
que el funcionario publico tiene bienes de origen ilicito. De esta manera, no estan castigando
un acto determinado o una sumatoria de actos que estan alejados, sino una circunstancia donde

el funcionario de enriquecer ilicitamente de su patrimonio (Pastor, 2005, p. 37-43).

De acuerdo con lo antes dicho, debemos tomar en consideracion que el poseer los bienes
dentro del resguardo presume el ejercicio de una accion prolongada (Cox Leixelard, 2012, p.
120). De este modo, pese a que hay posiciones jurisprudenciales diferentes, es prudente decir

que el enriquecimiento de manera ilicita es un delito firme y que se cometa.

Unicamente reconociendo el caracter fijo. Solo reconociendo la naturaleza permanente
del delito se castigara correctamente todo acto donde la participacion ocurre mediante la

circunstancia antijuridica de enriquecimiento (Leixelard, 2012. p. 120).

Ahora, no podemos confundir la idea de que enriquecerse de manera ilicita es una falta
de consumacion rapida con el origen permanente de la falta. Por tanto, si es verdad que la falta

es consumada en el principio, la base de estos en un segundo momento que permanece en el
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tiempo(el enriquecimiento) (Montoya, 2015), Y en el cual la falta tiene una consumacion

continua hasta que se termine la situacién antijuridica (Mir Puig, 2006.).
C. La ilicitud del enriquecimiento

Otra problematica en el delito de enriquecerse de manera ilicita, que es como tal la
naturaleza de lo indebido. No necesita que venga de un delito anterior, siendo suficiente que la
fuente sea conformada por actos que no se ajustan a derecho, de acuerdo con las obligaciones
que tiene el funcionario publico. En cita medida, aquello que no esté justificado con una razon
se toma como evidencia de aumento ilicito del patrimonio del funcionario publico (Montoya,
2015). Asi que, se probard, por parte del Ministerio Publico, ayudandose con esta evidencia, lo
indebido del enriquecimiento por parte del funcionario.

Para terminar, no se debe poner en el olvido que, el delito de enriquecerse de manera
ilicita, asi como cualquier delito de corrupcion, pide que el desvalor de hecho manifieste el
exceso del cargo. No se puede desconocer que ordena una union funcional entre enriquecerse

ilicitamente y ejercer el cargo, que se manifiesta de dos maneras:

o Relacién de funciones (el uso indebido del cargo publico debe ser el causante
del enriquecimiento)
o Relacion por tiempo (el enriquecimiento debe producirse durante el ejercicio del

cargo publico)

2.9. El delito de negociacion incompatible

2.9.1. Conducta tipica

El delito de negociacion incompatible se ejemplifica en el articulo 399° del codigo penal

de la siguiente manera:

Articulo 399° del Codigo Penal. El funcionario o servidor publico que indebidamente
en forma directa o indirecta o por acto simulado se interesa, en provecho propio o de tercero,
por cualquier contrato u operacion en que interviene por razén de su cargo, sera reprimido
con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios e inhabilitacion
conforme a los incisos 1y 2 del articulo 36 del Cédigo Penal y con ciento ochenta a trescientos

sesenta y cinco dias-multa.
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En otro orden de ideas, el articulo 399° el Cddigo Penal de nuestro pais castiga el
comportamiento por el que el funcionario publico o el servidor pablico toma ventaja de su
cargo de manera indebida demostrando un interés especial que choca con los intereses del

estado.

La ley Penal ordena que este interés individual debe fijarse en algun intercambio

economico en el que juegan el Estado y el funcionario publico por el cargo que tiene.
2.9.2. Bien juridico protegido

El patrimonio juridico comdn de cualquier delito de corrupcion conceptualizado antes
es la funcion exacta o natural de la administracion publica. Pero este patrimonio
determinadamente resguardado en el delito de negocio que no encaja es la imparcialidad de la
accion que hace el funcionario dentro de contratos u actividades econdmicas en las cuales tiene
parte el Estado (Montoya, 2015).

Aunque la administracion publica tiene que servir cuidando todo el tiempo los intereses
publicos, los cuales deben estar siempre enfocados al bien comuan, no orientados a los intereses
privados de los funcionarios o servidores publicos que los manejan o administran. Asi, la
imparcialidad que busca resguardarse de la administracion publica hace su actuacion en el
instante en que se hace la contratacion, concursos comunes u otra actividad econémica con el

fin de tener opcion a escoger al competidor mas apto frente a los intereses y al bien comun.

Como consecuencia, la Ley Penal evidencia lo necesario que es resguardar a la
administracion publica del interés particular de los funcionarios o servidores publicos que

tienen un vinculo especial por su cargo con las negociaciones publicas (Rojas, 2007).

En otro orden de ideas, la Ley Penal trata de evitar los problemas entre los intereses de
indole privado y los publicos, castigando asi las acciones de los funcionarios publicos y los
servidores publicos que no muestren imparcialidad, claridad y finalidad sobre las partes de un

contrato o de la actividad econdmica en la cual deben representar al Estado (Rojas, 2007).
2.9.3. Elementos problematicos

Un aspecto que seria un problema en la manera que se descifra el delito de negociacion

gue no es compatible es aquel que se refiere al verbo clave del delito: interesarse. EI mismo
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debe comprenderse a manera de que el funcionario o servidor publico pone por encima del
contrato o actividad econdmica, una aspiracion que no concuerda con el interés general de la
administracion. Por el lado opuesto, el funcionario expresa un interés privado que choca con el

interés del Estado acerca de ese negocio (Mori, 2007).

Otra posicion adoptada por parte de la doctrina se relaciona con la propiedad juridica
amparada en este delito, lo que indica que forma parte de la propiedad del Estado, ya que se
cree que esta ley penal tiene ventaja sobre las barreras penales con el fin de prever que un
servidor publico dafara la propiedad del estado al aprovechar su funcién puablica asignada.
(Abanto, 2003).

Sin embargo, esta posicion no es la ideal, debido a que los bienes del Estado no se toma
como un patrimonio que deba tener mucho mas resguardo que el que le dé un ciudadano comun.
El patrimonio del Estado, de la misma manera que el patrimonio de otra persona comun, se
resguarda observando los delitos comunes en el Codigo Penal al establecer el capitulo de los

delitos delito contra el patrimonio (Meini, 2008).

Asi mismo, la tipificacion penal contra la administracion publica no obliga siempre a
que se dafie de manera efectiva el patrimonio del Estado. El delito de negociacién no
compatible, acd no obliga este resultado sea nocivo. Aunado a este el articulo 12° de la
Convencidn Interamericana contra la corrupcion (CICC), que contempla que no se necesita que
los actos de corrupcién desencadenen un dafio patrimonial para ser castigados. En el mismo
orden de ideas, el articulo 3° inciso 2 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion, de igual manera, sefiala que no es obligatorio que los delitos de corrupcion

desencadenen un dafio patrimonio del Estado, tal como se explica con antelacion.

Es importante sefialar la posicion doctrinaria por la cual se toma en cuenta que la
exposicion del interés se puede realizar mediante una accion propia de la funcion de servidor
publico o si se trata de actos que transgredan de sus funciones; dado a que el que legisla la ley
ha usado una férmula general para hablar de la manera en la cual el funcionario demuestra su
interés propio. Hay dos maneras con las que puede demostrarse el interés: “i) que haya un
abuso en funcion del cargo, es decir, que el funcionario ignora las funciones de los que estan
subordinados por él, acepte las competencias que no son propias 0 imponga su punto de vista
sobre alguna decision que este dentro de la contratacion o cualquier actividad econémica que

le interesa al Estado (este comportamiento no necesariamente tiene que ser directa sobre el
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contrato o la actividad comercial, como lo indica la tipificacion penal; ii) el que legisla prevé
no unicamente el ambiente en el que un funcionario especifico compite directamente sobre la

contratacion o actividad comercial, sino también acciones no directas y simuladas.

En este orden de ideas, nada detiene que la frase “en razon de su cargo” ensefie asi
mismo el comportamiento del funcionario gque tiene interés, que, aunque no tenga competencia
en algin contrato u actividad, haga gestiones que tarde o temprano abren camino a
contrataciones publicas que le interesan. En este supuesto, obviamente, “se tendrd que

demostrar asi mismo, el futuro interes del funcionario pablico” (Montoya, 2015, p. 133).

Por otra parte, hay un debate de doctrina en cuanto a la naturaleza del interés particular
que no deberia ser. Asi, el lado doctrinario asegura que el interés del funcionario publico o del

servidor publico suponer una amenaza para el patrimonio del Estado (Abanto, 2003).

Por el contrario, el otro lado, cree que el hecho de interesarse no debe suponer
necesariamente una amenaza para el patrimonio estatal. Segun esta posicién, si el funcionario
o servidor publico hubiera amparado intereses privados o de otros que estan fuera de ello, y a
la final dieron resultados que favorecen de forma econdmica a la administracion publica; de
todas formas el comportamiento seria peculiar y punible, debido a que se habria dafiado el bien
juridico resguardado (correcto e integro funcionamiento de la administracion publica, de
manera general, y la imparcialidad al desempefiar la funcion publica, quitando el

aprovechamiento o la ventaja particular (Salinas, 2011).

2.10. El delito de colusion desleal

2.10.1. Conducta tipica

En el articulo 384° del Cddigo Penal, el delito de colusion, se encuentra tipificado de la

siguiente manera:

Articulo 384° del Codigo Penal. El funcionario o funcionario que intervenga directa o
indirectamente en virtud de su cargo de derecho, sera sancionado con pena privativa de
libertad no menor de tres y no mayor de seis afios y de ciento ochenta a trescientos
cincuenta afios multa de sesenta y seis afios. cinco dias en cualquier fase de las

modalidades de adquisicion o Contratacion pablica de bienes, obras o servicios,
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concesiones o cualquier operacion a cargo del Estado concierta con los interesados para

defraudar al Estado o entidad u organismo del Estado.
2.10.2. Bien juridico protegido

Esta posicion de bien juridico protegido se encuentra respaldada parcialmente por la
Ley de Contrataciones del Estado, en su articulo 4°, el cual establece los principios que deben
orientar la actuacion de los funcionarios publicos en las contrataciones. El bien juridico
especificamente protegido en el delito de colusion 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 (Montoya, 2015).

Se debe partir de la premisa de que la gestion de los recursos estatales se refleja en la
prestacion de servicios publicos. Estos tienen como objetivo satisfacer las necesidades y
condiciones minimas o basicas que los ciudadanos necesitan para su desarrollo. Por ello, el uso
o la gestion eficiente e imparcial de los recursos es fundamental para que la ciudadania pueda

ejercer sus derechos fundamentales.

En este sentido, no seria correcto considerar la propiedad legal especificamente
protegida como propiedad estatal, ya que, como se dijo, no merece ninguna proteccion especial
contra la propiedad de un ciudadano. Ademas, el tipo criminal establece que engafiar al Estado
mediante la colusion no es necesariamente hereditario. Por tanto, en el articulo 384° numeral
del Codigo Procesal Penal, el legislador se refiere en sentido mas amplio o general a la
concertacion destinada a defraudar al Estado (modalidad de riesgo), mientras que en el numeral
se refiere especificamente al fraude patrimonial por parte del estado para el cual aumenta el

rango de castigo (modalidad mas dificil) (Montoya, 2015).
2.10.3. Elementos problematicos
A. El contexto tipico

Un primer elemento a analizar es el que corresponde al contexto tipico del delito que es
necesario para que el delito de colusion se considere cometido. El articulo 384° establece que
el delito en relacion con cualquier operacion debe ser cometido bajo la responsabilidad del
Estado. En este sentido, creemos que la interpretacion méas adecuada del contexto tipico de este

delito debe ser aquella que dice que el delito de colusion puede ser cometido en virtud de un
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contrato administrativo o civil de caracter econdmico con la intervencion o suscripcion del

Estado. Esta posicion también ha prevalecido a nivel legal.
B. Naturaleza del acuerdo colusorio

Por otro lado, un elemento del delito de colusion que debe analizarse es el relativo a las
caracteristicas que debe tener el acuerdo de colusion. El delito de colusion implica una relacion
bilateral, que se refleja en el acuerdo colusorio que debe existir entre el funcionario pablico y
el interesado. En este contexto, el interesado y el interesado deben primero celebrar un acuerdo
que debe ser fraudulento, ya que persigue una finalidad no autorizada y con la que se pretende

defraudar al Estado. La jurisprudencia también lo ha entendido.
C. El sujeto activo

Otro elemento a analizar se relaciona con el sujeto activo del delito de colusién. El tipo
penal indica que el autor es el funcionario o funcionario que, directa o indirectamente, se
derrumba por su cargo. Una interpretacion restrictiva asume que el sujeto activo solo puede ser
el funcionario o servidor responsable de firmar el contrato. Sin embargo, la interpretacion mas
adecuada seria una interpretacion mas amplia que establezca que el autor debe ser el
funcionario que puede influir en el proceso de contratacion a través de opiniones, informes,
etc. Esto significa que no tiene que ser miembro del comité de seleccidn o simplemente firmar
el contrato. Esto se ve favorecido por la nueva redaccion del tipo penal, que afirma que “el
funcionario que (...) interviene indirectamente (...)” (Montoya, 2015, p. 100). Es penalmente
relevante que el funcionario publico tenga derecho a opinar sobre quién se beneficiara del

negocio ilegal.

En segundo lugar, el acuerdo debe ser fraudulento, ya que el funcionario privatizara
intencional o conscientemente su oficio y representara mas intereses privados que los del
Estado. En tercer lugar, puesto que la conducta tipica “concertar”, segun el tipo penal, debe
darse “para defraudar al Estado” (Montoya, 2015, p. 100), el acuerdo colusorio debe ser idoneo

para defraudar dichos intereses.
D. Prueba de indicios del acuerdo colusorio

Un altimo punto relevante del acuerdo de colusion, precisamente por su naturaleza

oculta o secreta, requiere de varias sefiales para ser probado en los tribunales. Algunos aspectos
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sintométicos que se deben tener en cuenta para sospechar la posible comision de un delito
colusorio son la regularizacion del contrato, en el que, sin justificacion, el monto mas alto que
paga el Estado a cambio de la provision de bienes y/o servicios. Se opta por los servicios
obligatorios, la sobrevaloracién desproporcionada de los bienes, la aceptacion de bienes o
servicios en mal estado, la multitud de normas contractuales estatales incumplidas, etc. Basta
con probar la colusion ideal para que se cometa el delito. No es necesario sufrir dafios

economicos o fraudes contra los intereses del gobierno en general.

2.11. El delito de tréafico de influencias
2.11.1. Conducta tipica

El delito de trafico de influencias se encuentra tipificado en el articulo 400° del Codigo

Penal. Dicho dispositivo legal establece lo siguiente:

Articulo 400° del Codigo Penal. El que, citando o con influencias reales o simuladas
para si mismo o un tercero, acepte o prometa donaciones o promesas o0 cualquier otro
beneficio o ventaja con el ofrecimiento de intercesion ante un funcionario o servidor
publico que deba conocerlo, un judicial o conoce o ha tenido conocimiento de materias
administrativas, serd sancionado con pena privativa de libertad no menor de cuatro y no
mayor de seis afios y multa de ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias. Si el
funcionario es funcionario, serd condenado a no menos de cuatro y no mas de ocho afios
de prision y con exclusién de acuerdo los incisos 1y 2 del articulo 36° del Cédigo Penal

y con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias multa.
2.11.2. Bien juridico protegido

La decision del bien juridico protegido por esta imagen delictuosa no ha sido un tema
sosegado en el sistema y jurisprudencia penal (Rojas, 2007). Principalmente, cuatro posturas

tedricas sobre el particular, se pueden observar:

a) Teoria del “prestigio o buena imagen de la administracion publica” Rojas
(2007, p. 785) sostiene que el bien juridico especifico del delito seria el “prestigio o buena
imagen de la administracion publica”. Esta teoria es criticada, porque el objeto de proteccién
no encaja con el modelo de administracion publica que un Estado social de derecho como el

peruano posee, que plantea una concepcion de la administracion publica centrada en la relacion
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funcion publica-ciudadano (Abanto, 2003, p. 524). La administracion publica (o su prestigio)
no puede ser objeto de proteccidn en si misma, sino que se protege en tanto constituye el medio
a través del cual el Estado realiza su labor social prestacional.

b) Teoria de “la imparcialidad de la funcién publica” o el “patrimonio
personal” (Abanto, 2003, p. 525). Segun esta teoria, no existe solo un bien juridico protegido
en la figura de trafico de influencias, sino dos: la imparcialidad de la funcion pablica y el
patrimonio personal. En la modalidad de trafico de influencias reales se pondria en peligro el
principio de imparcialidad funcionarial, mientras que en la de trafico de influencias simuladas
lo que se ataca es el patrimonio personal (Martin y Peschiera, 2003).

c) Teoria de la imparcialidad. Segun esta teoria, el Unico bien juridico protegido
por todas las modalidades de trafico de influencias es el principio de imparcialidad
funcionarial. La imparcialidad se veria menoscabada en la medida en que el vendedor de
influencias pone en peligro (concreto o abstracto) con su actuacion la del desempefio imparcial
del cargo del funcionario con potestades jurisdiccionales.

d) Teoria de la institucionalidad de la administracion publica. El delito de
trafico de influencias no sanciona el mero hecho de poseer influencias, sino que establece como
riesgo prohibido el invocar influencias existentes o no, con el fin de comunicar de manera
verosimil la posibilidad de interferir en el correcto funcionamiento de la administracion
publica. La “institucionalidad” debe ser entendida como “el mandato constitucional de
preservar una institucién vital de la sociedad, ampliamente influenciable, de ataques periféricos
(porque no atacan al nucleo de su decision o gestion, como si sucede en la colusion o el
cohecho, por ejemplo) que coadyuvan a una cultura de corrupcion, y que politico-
criminalmente es necesario frenar” (Guimaray, 2015, p. 249). El bien juridico
“institucionalidad de la administracion publica” (administracion publica objetiva, legal y
prestacional) es muy cercano al bien juridico categorial (correcto funcionamiento de la
administracion publica), justamente porque las conductas que pueden encajar en este delito
son, como Yya se sefialo, periféricas. Por estos motivos, el delito de trafico no implicaria la
tipificacion de una vulneracion de la barrera penal, sino que seria un delito por derecho propio.

Esta es la tesis de los autores de este manual.
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2.11.3. Elementos problemaéticos

Dados los elementos problematicos que trae este delito, es importante conocer y
analizar qué se relaciona con los funcionarios que reciben la intervencion ofrecida y la

responsabilidad penal del comprador de influencia (interesado).

A Funcionarios destinatarios de la intervencion que se ofrece

El carécter delictivo de la influencia indica que la intervencion del autor debe llegar
ante un funcionario publico o funcionario que conozca, conozca o haya acreditado un asunto
judicial o administrativo, por lo que surge el problema de definir quiénes son, indicaron los

funcionarios.

Primero, serd necesaria la existencia de tal funcionario. Por tanto, este elemento no
podria encerrarse en una invocacion simulada de influencias. Esto se puede deducir del mismo
propio articulo 400° CP, que exige que se trate de un funcionario vinculado a un caso judicial

0 administrativo.

En este contexto, se sefiald que no todo funcionario publico que esté familiarizado con
un asunto judicial o administrativo puede ser el destinatario de la intervencion, sino solo
aquellos que tengan jurisdiccion (Rojas, 2007). Es decir, el funcionario sobre quien se ofrezca
la intercesion debe tener bajo su competencia el conocimiento o tramitacion de un caso judicial

0 administrativo.

Sobre este punto, cabe realizar dos precisiones (Rojas, 2007, p. 797):

e Cuando nos referimos a funcionarios con poderes o poderes judiciales, la
jurisdiccion debe entenderse en un sentido amplio; es decir, ademas de los jueces
o tribunales, se incluyen, por ejemplo, los fiscales.

e El momento de la intervencién ofrecida puede referirse a cualquier fase del
proceso, no solo a la fase de decisidn final. Como es bien sabido, el uso del término
permite interpretar que la intervencién ofrecida puede incluso referirse a una fase

posterior a la decision.

B. La responsabilidad del comprador de influencias o interesado
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Otro aspecto problemético de este delito es el relacionado con la responsabilidad de la
persona que compra la influencia (prospecto) o brinda el beneficio, donacion o beneficio al

vendedor de influencia (Rojas, 2007).

En principio, habria que decir que el delito de trafico de influencias es un “delito de
intervencion necesaria” o “plurisubjetivo”, dado que su redaccién tipica exige la intervencién
de mas de una persona para la configuracion del delito. En concreto, se trata de un “delito de
encuentro”, ya que requiere que los sujetos intervengan desde distintas direcciones y de forma

complementaria.

En todo caso, debe quedar claro que, de ninguna manera, el interesado o el comprador
de influencia es victima del delito, dado que, como ya hemos mencionado, el delito de tréafico
de influencias estd amparado legalmente por “institucionalidad de la administracién publica”.
Este es un bien institucional que no es propiedad del interesado y no puede ser considerado
victima del delito (Abanto, 2003, p. 536).

C. El abogado como autor del delito de trafico de influencias

Otro aspecto discutido fue la posibilidad de sancionar al abogado por el autor del delito
de influencia. En este contexto, podemos sefialar que existen reglas practicas para el ejercicio
del patrocinio de acuerdo con los principios y valores que regulan el ejercicio de la abogacia.
Con base en estas reglas, no se pueden utilizar medios inapropiados para satisfacer los intereses
del cliente, como el uso de medios obviamente infundados para retrasar el proceso, la

destruccion u ocultacién de pruebas o la induccion de influencia (Boza y Chocano, 2008).
2.12. El concurso de delitos en los delitos contra la administracion de justicia

Como parte de la investigacion de uno de los casos recientes de corrupcion mas
escandalosos, en el que esta involucrada la empresa brasilefia Odebrecht, existen casos en los
que funcionarios publicos han cometido mas de un delito de corrupcién. Estos, en su mayoria,
son los siguientes: el trafico de influencias, cohecho pasivo (y activo para el caso de los

extraneus) colusion y lavado de activos.

Habréa algunos casos en los que las reglas de la competencia, pensamos, deben aplicarse
con especial atencion y con la condicion de que, una vez avanzadas las investigaciones, se

tenga claro cudndo se lleva a cabo cada una de ellas, en particular la colusion. Crimen (para la
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cobertura de proyectos de infraestructura que requieran procesos de adquisiciones de diversas
modalidades, en los que intervendrian diferentes personas y no necesariamente en todas las

fases y cubre proyectos realizados durante un largo periodo de tiempo).

Se presentan tres supuestos, a continuacion, (de los muchos otros que puedan
presentarse en el marco de estas investigaciones), lo que nos lleva a evaluar soluciones en torno
a delitos concomitantes cuando estos solo pueden cometerse en determinadas circunstancias o

cuando otras pueden cometerse de distintas formas.

A. Supuesto 1: La consumacion en el delito de trafico de influencias y el delito

de lavado de activos.

El delito de trafico de influencias se encuentra tipificado en el articulo 400° del Codigo

Penal en los siguientes términos:

El que, invocando o teniendo influencias reales o simuladas, recibe, hace dar o prometer
para si 0 para un tercero, donativo o promesa o cualquier otra ventaja o beneficio con
el ofrecimiento de interceder ante un funcionario o servidor publico que ha de conocer,
esté conociendo o haya conocido un caso judicial o administrativo, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios; inhabilitacion,
segun corresponda, conforme a los incisos 2,3,4 y 8 del articulo 36; y con ciento ochenta
a trescientos sesenta y cinco dias-multa.

Si el agente es un funcionario o servidor publico, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afios; inhabilitacién, segin corresponda,
conforme a los incisos 1,2 y 8 del articulo 36; y, con trescientos sesenta y cinco a

setecientos treinta dias-multa.

Este tipo de delincuentes no requieren que las influencias conjuradas sean reales, ya
que pueden ser simuladas. Asimismo, el delincuente podra ser sujeto activo quien, en la
categoria penal no le exija ser funcionario publico, salvo en lo que corresponda al agravante
del segundo parrafo. El bien juridico especifico protegido es, en linea con Montoya, “la
institucionalidad de la administracion publica” (Montoya, 2015, p. 142). Sin embargo, el
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principio de imparcialidad ciertamente se ve afectado si el autor es un funcionario publico.

(modalidad agravante de este delito).

Al influir, no es necesario que la donacion, prenda o el beneficio sea efectivamente
aceptado para que se lleve a cabo el delito. Por tanto, puede llevarse a cabo prometiendo una
ventaja a cambio de la oferta de intervenir ante el funcionario (que en la mayoria de los casos
sera de caracter econdémico o patrimonial). Entonces, “el delito de Trafico de Influencias, tal
como esté regulado en nuestro sistema juridico, se perfecciona o consuma con la sola promesa
del traficante ante el tercero interesado, aunque luego aquel no cumpla su compromiso”
(Salinas, 2019, p. 743).

En el caso en que se configure la modalidad de recepcion, es decir, en el que el sujeto
activo haya recibido el beneficio a cambio de la influencia, que haya ejercido o no, se considera
que la infraccion se ha realizado en ese momento. Sin embargo, en bastantes casos, la ventaja
de capital se obtiene de cuentas extraterritoriales, porque negocian contratos ficticios u otros
medios que sugieren que el propdsito previsto era eliminar el origen ilicito del dinero, es decir,
cuando a la vez se configura el tipo penal de lavado de activos-bajo cualquiera de las

modalidades establecidas en el Decreto Legislativo N.° 1106-.

En este caso estariamos ante un presupuesto de unidades de accién y, al menos, con dos
reglas aplicables al caso. Asi, en el ejemplo del parrafo anterior, nos encontrariamos en un caso
de aparente competencia entre el delito de Trafico de Influencias en los métodos de recepcion
y el delito de Blanqueo de Capitales en los métodos de conversion y transferencia. Aplicacion
de los criterios establecidos en la docencia (al menos en lo que se refiere al caso peruano que
no lo prevé la ley) para brindar una “solucion” a los casos de aparente competencia, seria de
aplicacién el delito de lavado de activos, en virtud de del principio de especialidad, ya que
subsumiria mas plenamente el supuesto factico, por lo que el delito de Trafico de Influencias

se “desplazaria” a la modalidad de recepcion.

¢Qué es lo que sucederia con el delito de trafico de influencias, entonces? No deberia
usarse. Basta considerar que simplemente con hacer una promesa a cambio de la influencia real
o ficticia afirmada, el crimen ya se habria cometido. En realidad, por la misma razon, la
promesa (invocacion de influencia) siempre sera una suposicién de hecho antes de recibirla (en
nuestro ejemplo, beneficio econdmico). De ahi que el hecho de que se descarte la modalidad

de recepcion por pertenecer al delito de blanqueo de capitales no significa que se descarte el
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abono del comercio de influencias, sino que en este caso la aceptacion ya no se considera una
modalidad. Otro problema es, por supuesto, la evidencia relacionada con estas modalidades.
Pero maés alla de eso, desde un punto de vista criminal, creemos que no hay problemas en este

punto.

En un caso como el citado, entonces, existiria una competencia real entre el delito de
trafico de influencias bajo prenda y el delito de blanqueo de capitales. En tales casos, ¢es
posible que exista una competencia ideal? ¢Aplicacion entre el delito de incidir en la trata de
personas en la modalidad de recepcion y el delito de blanqueo de capitales? Consideramos que
no. De hecho, se trataria de una unidad de medidas (por tanto, queda totalmente excluida la
aplicacién de la disputa real), pero la sancién por el mismo acto, que ya ha sido considerada
méas completa y precisamente por una de las partes, seria un exceso. de fuerza penal, tipos
criminales. Estos son delitos que protegen varios intereses legales especificos, pero solo uno
de los cuales debe aplicarse para no obtener un ne bis in idem. En casos como estos es
importante determinar la forma como es entregada la ventaja al funcionario “vendedor de las
influencias”, para la determinacion de si nos encontramos ante un delito de lavado de activos

también.
B. Supuesto 2: El delito de colusion frente al delito de cohecho

El delito de colusion se encuentra tipificado en el articulo 384° C.P., en los siguientes

términos:

“El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o indirectamente, por
razén de su cargo, en cualquier etapa de las modalidades de adquisicidn o contratacién
publica de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacién a cargo del
Estado concierta con los interesados para defraudar al Estado o entidad u organismo del
Estado, segun ley, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni
mayor de seis afios; inhabilitacion, segun corresponda, conforme a los incisos 1, 2y 8

del articulo 36°; y, con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.

El funcionario o servidor pablico que, interviniendo directa o indirectamente, por razén
de su cargo, en las contrataciones y adquisiciones de bienes, obras o servicios, concesiones o
cualquier operacion a cargo del Estado mediante concertacion con los interesados, defraudare

patrimonialmente al Estado o entidad u organismo del Estado, segun ley, sera reprimido con
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pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de quince afos; inhabilitacion, segln
corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36°; y, con trescientos sesenta y cinco

a setecientos treinta dias-multa”

El interés legal especial protegido por este delito es la asignacion eficiente de fondos
publicos en el marco de los contratos estatales (Montoya, 2016). Pero el principio de
transparencia también se aplica a la aplicacion de la Ley de Tratados del Estado o de la
normativa aplicable a las asociaciones publico-privadas (inversiones privadas cofinanciadas o

autosustentables), que deben prevalecer en todos los contratos celebrados por el Estado.

Si bien es una realidad que los agentes que cometen este delito tienen beneficios
econodmicos, el carécter penal de la colusion no toma en cuenta nada relacionado con los
beneficios que el funcionario publico puede obtener al celebrar convenios con los interesados
en la contratacion publica. Recibo de este beneficio (y / 0 su entrega por el consortium der
extraneus correspondiente, en cualquier caso) no esté incluido en el delito. Por tanto, es posible

que este supuesto esté en competencia real con el delito de colusion (Montoya, 2016).

C. Supuesto 3: Concurrencia de comision de delitos de colusion, cohecho y

lavado de activos

Siguiendo la Idgica del supuesto anterior, en el que existe una disputa real entre el delito
de colusidon y el delito de corrupcidn pasiva en la modalidad de recepcidn, pero en el que, como
se habria comentado en el caso del delito de trata de influencias (nuestro supuesto 1), si esta
recepcion se hiciera por medios como contratos ficticios que dan la apariencia de licitud de la
transferencia de dinero o depositados en cuentas extraterritoriales o medios utilizados que
configuraran actividades de blanqueo de capitales nos encontrariamos de nuevo con un
supuesto de obvio. La competencia entre el delito de autosoborno pasivo en la modalidad de
adopcion y el delito de blanqueo de capitales. Tal como ya se ha manifestado, nuestra posicion
en tal caso es que el delito de lavado de activos desplazaria al delito de cohecho pasivo en la
modalidad de recibir, por subsumir de forma mas completa el supuesto de hecho presentado

(principio de especialidad).

Entonces, ¢qué es lo que sucederia con el delito de cohecho pasivo, entonces? Pues
bien, solo tendriamos las modalidades de “pedir”, “recibir” y “condicionar” (que en realidad

preceden a la modalidad de “recibir”), que en el caso analizado ya se llevan a cabo por los
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delitos de colusion. En este caso, solo se aplicarian a la quiebra real los delitos de colusién y

blanqueo de capitales.

Si se diera el caso en el que la “solicitud”, “aceptacion” o el “condicionar”, se llevaron
a cabo antes del inicio del procedimiento de contratacion pablica y la recepcion de la ventaja
economica (a través de los métodos que integran el Blanqueo de Capitales) durante cualquiera
de sus fases; El delito de corrupcion pasiva (siempre en la forma indicada anteriormente, ya
que el método de recepcion seria suplantado por blanqueo de capitales, como se comento
anteriormente) seria aplicable en una disputa real entre corrupcion pasiva, el delito de colusion

y blangueo de capitales.

Comentario. Los delitos contra la administracion publica son considerados como
delitos especiales, dada su complejidad, por lo que resulta necesario en algunos de los casos
reunir elementos que conlleven a determinar su ilicitud. Se denota que en cada tipo de delito
existe diferentes bienes juridicos protegidos, entiéndase en aspecto por ejemplo de
imparcialidad, transparencia, integridad, honestidad y ello considerado como aspectos que debe

tener un funcionario o servidor publico, en la administracion publica. La opinidn es nuestra.
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CAPITULO III

ANALISIS DE LAS ACTIVIDADES PROFESIONALES

3.1. Descripcion de las actividades profesionales

Las actividades profesionales se encuentran enfocadas principalmente en los siguientes

puntos.

e Estudio y andlisis de las carpetas fiscales provenientes de las fiscalias
especializadas en delitos de corrupcion de funcionarios del distrito judicial de
Arequipa.

e Elaboracion de Plan de Trabajo para la Investigacion Preliminar.

e Elaboracién del Informe Policial de las investigaciones preliminares, realizadas
que comprende, la recepcion de declaraciones, actas de verificacion y registros
en bienes e inmuebles, acopio e incautacion de documentos publicos,
elaboracion de actas de registro personal, acta de visualizacion de audio y video
de equipos digitales, actas de escucha y transcripcion de audio y video, acta de
lacrado y cadena de custodia de elementos que constituyen evidencia.

e Coordinacion estrecha con el representante del Ministerio Publico Fiscal a cargo

de la investigacion preliminar.
1. Alcance de las actividades profesionales

Las actividades profesionales técnicas y cientificas se desarrollan desde el
conocimiento de la noticia criminal hasta la elaboracion del Informe Policial Final, donde esta
enmarcado el analisis, determinacion de hechos, sugerencias y conclusiones, todo ello

acompafiado de los actos de investigacion realizados.
3.2. Estrategias de las actividades profesionales

Culminado el Informe Policial, mediante un documento interno denominado
Devolucion se presenta a la Oficina de Secretaria luego del plazo establecido sesenta dias (60)
calendarios o el que establezca el fiscal, y esta a su vez es derivada a la Fiscalia Especializada
en delitos de Corrupcion de Funcionarios a cargo de la carpeta fiscal quien dispondra la

acusacion, ampliacién y/o complejidad del caso mediante disposicion fiscal.
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3.3. Ejecucidn de las actividades profesionales

Tabla 1

Delitos por los cuales se apertura investigacion preliminar

Peculado 82 86 24 90 282 50
Cohecho 43 45 6 40 134 24
Malversacion de fondos 15 13 3 12 43 8
Colusion 13 20 7 13 53 9
Negociacion incompatible 7 6 8 10 31 5
Concusion 6 3 1 5 15 2

Cobro indebido 2 1 1 1 5 1
Tréfico de influencias 2 1 1 1 5 1

Nota: Informes de las investigaciones preliminares realizadas por el Departamento Desconcentrado de

Investigacion de delitos contra la administracion publica, Arequipa, del 2018 al 2021.
Interpretacion

En esta primera tabla tenemos que de acuerdo con los informes policiales de las
investigaciones preliminares realizadas por el Departamento Desconcentrado de Investigacion
de Delitos Contra la Administracion Pablica, en Arequipa del 2018 al 2021, el principal delito
por el cual se apertura investigacion preliminar en un 50 % es el delito de peculado en sus
diferentes modalidades, seguido en un 24 % el delito de cohecho, luego con un 9 % el delito
de colusién, seguido de un 8 % el delito de malversacion de fondos, con un 5 % el delito de
negociacion incompatible, asimismo con un 2 % el delito de concusién y finalmente con

solamente un 1 % respectivamente los delitos de cobro indebido y trafico de influencias.
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La investigacion preliminar empieza con la recepcion de las carpetas fiscales
provenientes de la Fiscalia Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios de
Arequipa, lo cual se realiza a través de un oficio que dirige el fiscal al jefe del Departamento
Desconcentrado de Investigacion de Delitos Contra la Corrupcion. Ademas, es necesario
precisar que la carpeta fiscal contiene la disposicién fiscal con la tipificacion del presunto delito

materia de investigacion.

Una vez recibida la carpeta, se procede a realizar la revision de su contenido y que se
encuentre debidamente foliado con sus respectivos anexos, para que seguidamente sea

estudiada y analizada, a efectos de elaborar el Plan de Trabajo.

La estrategia de investigacion se desarrolla, de acuerdo con el delito enmarcado en la
carpeta fiscal, por lo que se procede a realizar la verificacion e identificacion de los
investigados descritos, llevando a cabo indagaciones de su perfil, asi como de la basqueda de

antecedentes policiales y judiciales, lo que es conocido como la investigacion basica.

En el proceso de investigacion, que se desarrolla en coordinacion y bajo la direccién
del fiscal a cargo, se realizan diversos actos técnicos y cientificos para la busqueda del
esclarecimiento de los hechos, entre ellos pericias grafotécnicas, pericias de evaluacion
econOmica, pericia de mejoramiento de visualizacion de equipos de audio y video, recepcién
de declaraciones de testigos, imputados en este Ultimo caso con la participacion necesaria de

su abogado defensor, verificaciones, constataciones, entre otras.

En las carpetas fiscales declaradas complejas, se advierte en algunos casos la figura de
testigos protegidos, testigos especiales o agentes encubiertos, quienes proporcionan
informacién eficaz, por lo que para ello se realiza un procedimiento legal ante el Ministerio
Pablico, dandole esa condicion luego de cumplir con los requisitos enmarcados en las normas

vigentes, que es atribucién exclusiva del fiscal a cargo de la investigacion preliminar.

En la investigacion preliminar, luego de obtener y evidenciar indicos fuertes y
razonables donde se establece responsabilidad penal de alguno (s) del (os) investigado (5),
previa elaboracion de informe policial, se solicita la detencion preliminar judicial, por cuanto
existen graves indicios razonables, el fiscal a cargo solicitard al juez de Investigacion
Preparatoria dictar tal medida, teniendo a la vista las actuaciones necesarias, lo que en muchos

casos se apareja con oOrdenes judiciales de allanamiento, descerraje, registros e incautaciones.

72



Por ultimo, se elabora el informe policial respectivo, consignado el analisis, determinacién de
los hechos, sugerencias y sus respectivas conclusiones, claro esta que los efectivos policiales
en el informe policial no pueden calificar el delito ni atribuir responsabilidad, actividad

reservada para el Ministerio Pablico.

5% 2% 1% 1%

M Peculado B Cohecho

B Malversacion de fondos H Colusion

m Negociacién incompatible m Concusion

i Cobro indebido 1 Trafico de influencias

Figura 1. Delitos por los cuales se apertura investigacion preliminar. Nota: Informes de las
investigaciones preliminares realizadas por el Departamento Desconcentrado de Investigacion de
delitos contra la administracion publica, Arequipa, del 2018 al 2021.

Tabla 2

Sexo de los denunciados donde se apertura investigacion preliminar

Hombre 123 131 34 140 428 75

Mujer 47 44 17 32 140 25

Nota: Informes de las investigaciones preliminares realizadas por el Departamento Desconcentrado de

Investigacion de delitos contra la administracion publica, Arequipa, del 2018 al 2021.

Interpretacion
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En esta segunda tabla tenemos que, de los informes policiales de las investigaciones
preliminares realizadas por el Departamento Desconcentrado de Investigacion de Delitos
Contra la Administracion Pablica, Arequipa, del 2018 al 2021, son los hombres los mas

denunciados, con un 75 % del total de denunciados; mientras que las mujeres, en un 25 %.

Como se observa, la mayor incidencia de delitos es cometidos por hombres, quienes
tienen la condicion de funcionarios pablicos o servidores publicos, tomando en cuenta los afios
2018, 2019, 2020 y 2021 se tiene que el presente afio su incidencia es mayor, pese que estamos

en el primer semestre del afio en curso.

Consideramos que ello de alguna manera guarda relacion con lo evidenciado en las
instituciones publicas, donde los cargos directivos, que implican manejo de recursos del
Estado, son desempefiados por varones; sin embargo, son las mujeres quienes de alguna manera

con menos proclives a involucrarse en la comision de estos delitos.

Esta tendencia se refleja en que en el caso de las mujeres no tienen tendencias a buscar
beneficio (s) respecto a su condicién como funcionario o servidor publico, resulta menos
influyente o en su defecto no tienen uso ni dominio de bienes del Estado; como es el caso
evidenciado en la Policia Nacional, institucion que en uno de los &mbitos que mayor incidencia
en delitos de corrupcion, como es el Area de Control de Transito, que ha visto por conveniente

que dicha labor casi en su totalidad sean desempefiados por policia femeninas.

 Hombre H Mujer
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Figura 2: Sexo de los denunciados donde se apertura investigacion preliminar. Nota: Informes de las
investigaciones preliminares realizadas por el Departamento Desconcentrado de Investigacion de

delitos contra la administracion publica, Arequipa, del 2018 al 2021.

Tabla 3
Citaciones realizadas en la apertura de investigacion preliminar

Imputados 145 154 46 150 495 87

Testigos 25 21 5 22 73 13

Nota: Informes de las investigaciones preliminares realizadas por el Departamento Desconcentrado de
Investigacion de delitos contra la administracion publica, Arequipa, del 2018 al 2021.

Interpretacion

En esta tercera tabla tenemos que, de los informes policiales de las investigaciones
preliminares realizadas por el Departamento Desconcentrado de Investigacion de Delitos
Contra la Administracion Publica, Arequipa, del 2018 al 2021, el mayor nimero de citaciones
realizadas fue en un 87 % a los imputados a los que se le abrid investigacion; mientras que en

un 13 % se han realizado citaciones a los testigos de los hechos denunciados.

Las citaciones son actos que tiene la finalidad de hacer comparecer a los testigos e
imputados para llevar a cabo una actuacion y garantizar la debida investigacion preliminar, por
lo que en el 2019 se ha tenido mayor elaboracion de cedulas de citacién a imputados, por cuanto
las incidencias de carpetas fiscales han sido superiores a los demas afios comprendidos.

Dicha situacion guarda relacion con el contenido de las disposiciones fiscales, donde se
ha visto que casi en la totalidad de casos, el fiscal siempre solicita la recepcién de declaracién
del investigado, con la presencia obligatoria de su abogado defensor, por lo que el personal
policial a cargo de la investigacion necesariamente tenga que emitir una cédula de citacion al

investigado.
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Respecto a las citaciones de los testigos, estos solamente son convocados a declarar en
diligencia preliminares cuando su identidad aparece en la denuncia o en el proceso de

investigacion.

= Imputados M Testigos

Figura 3: Citaciones realizadas en la apertura de la investigacion preliminar. Nota: Informes de las
investigaciones preliminares realizadas por el Departamento Desconcentrado de Investigacion de
delitos contra la administracion publica, Arequipa, del 2018 al 2021.

Tabla 4

Declaraciones del imputado recibidas en la apertura de investigacion preliminar

Si declaré 115 127 36 128 406 82

No declaro 30 27 10 22 89 18

Nota: Informes de las investigaciones preliminares realizadas por el Departamento Desconcentrado de
Investigacion de delitos contra la administracion publica, Arequipa, del 2018 al 2021.

Interpretacion



En esta cuarta tabla tenemos que, de los informes policiales de las investigaciones
preliminares realizadas por el Departamento Desconcentrado de Investigacion de Delitos
Contra la Administracion Publica, Arequipa, del 2018 al 2021, se tiene que un 82 % han
recibido las declaraciones de los imputados, mientras que un 18 % no se pudo recabar dichas
declaraciones porgue los investigados no se presentaron a declarar, es decir, no concurrieron a
la dependencia policial, en cuyos casos se levanta la respectiva constancia de inconcurrencia 'y
esto es relevante para que el fiscal pueda requerir alguna medida restrictiva en contra del

investigado.

Como parte de la investigacion preliminar, el 6rgano de investigacion recibe la
declaracion de los imputados, a fin de obtener sus descargos relacionada a los hechos
denunciados; permite establecer el método y conduccidn de la investigacion; sin duda alguna,
orienta a tener una investigacion éptima al esclarecimiento del ilicito penal investigado, pues
tengamos en cuenta que la investigacion tiene como una de sus finalidades la obtencion de la

verdad, con pruebas de cargo y de descargo.

Asimismo, se tiene que un 82 % de los investigados acude a las citaciones policiales
acompafiado de su abogado defensor; sin embargo, en la praxis de la actividad policial se ha
visto que de ese total solamente brinda su declaracion sobre el fondo de los hechos investigados
la mitad de investigados, en tanto que la otra mitad una vez iniciada su declaracion manifiesta
su intencion de ejercer su derecho de abstenerse de declarar, consideramos en esta estrategia
de la defensa es con la Unica finalidad que el fiscal en la eventual formalizacién de
investigacion preparatoria pueda requerir la prision preventiva y de esta manera la defensa
pueda acreditar que el investigado esta concurriendo a todas las citaciones, por lo que seria
innecesaria dicha medida.

El derecho de abstenerse de declarar, que también es conocido como el derecho a
guardar silencio es un derecho reconocido por el nuevo Codigo Procesal Penal, promulgado
mediante Decreto Legislativo N.° 957, que en su articulo 71, sobre derechos del imputado,
sefiala que es derecho del imputado: “d) Abstenerse de declarar; y, si acepta hacerlo, a que su
Abogado Defensor esté presente en su declaracion y en todas las diligencias en que se requiere
su presencia” A esto se debe afiadir que esta circunstancia no puede ser tomada en cuenta como

indicio de responsabilidad.
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= Si declaré B No declaré

Figura 4: Declaraciones del imputado recibidas en la apertura de la investigacion preliminar. Nota:
Informes de las investigaciones preliminares realizadas por el Departamento Desconcentrado de
Investigacion de delitos contra la administracion publica, Arequipa, del 2018 al 2021.
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Tabla 5

Declaraciones del testigo recibidas en la apertura de la investigacion preliminar

Si declaré 20 18 3 15 56 77

No declaro 5 3 2 7 17 23

Nota: Informes de las investigaciones preliminares realizadas por el Departamento Desconcentrado de

Investigacién de delitos contra la administracién pablica, Arequipa, del 2018 al 2021.
Interpretacion

En esta quinta tabla tenemos que, de los informes policiales de las investigaciones
preliminares realizadas por el Departamento Desconcentrado de Investigacion de Delitos
Contra la Administracion Publica, Arequipa, del 2018 al 2021, se tiene que en un 77 % se han
recibido las declaraciones de los testigos, quienes tienen la obligacion de declarar respecto a
los hechos que conocen; mientras que un 23 % no se pudo recabar dichas declaraciones porque

los testigos no se presentaron a declarar.

En la ejecucién de las declaraciones, tanto al testigo como al imputado, esta
comprendido las formalidades establecidas en el Cdodigo Procesal Penal vigente las mismas

que se cumplen por un estricto cumplimiento del debido proceso.

Se ha apreciado que los testigos, que concurren a brindar su declaracion, son en su
mayoria funcionarios o servidores publicos; en tanto que los que no concurren, en su mayoria,

no tienen vinculo laboral con la administracion pablica o son exservidores.
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= Si declaré B No declaré

Figura 5: Declaraciones del testigo recibidas en la apertura de la investigacion preliminar. Nota:
Informes de las investigaciones preliminares realizadas por el Departamento Desconcentrado de
Investigacion de delitos contra la administracion publica, Arequipa, del 2018 al 2021.
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Tabla 6
Primer oficio remitido en cada carpeta fiscal a las entidades publicas en la etapa de

investigacion preliminar

Ministerio Pablico 45 40 15 39 139 25
Municipalidades 57 70 23 66 216 38
Medicina Legal 24 20 7 28 79 14

Oficina criminalistica 18 15 2 13 48 9
Corte Superior de Justicia 7 6 1 5 19 3
UNSA 2 4 - - 6 1
SUNARP 1 2 - 5 8 1

INPE 1 3 - 10 14 2

SUNAT 8 7 - - 15 3

Otros 7 8 3 6 24 4

Nota: Informes de las investigaciones preliminares realizadas por el Departamento Desconcentrado de

Investigacion de delitos contra la administracion publica, Arequipa, del 2018 al 2021.
Interpretacion

En esta sexta tabla tenemos que de los informes policiales de las investigaciones
preliminares realizadas por el Departamento Desconcentrado de Investigacion de Delitos
Contra la Administracion Publica, Arequipa, del 2018 al 2021, se aprecia que en cada carpeta
fiscal el investigador al momento de recabar informacién genera diferentes oficios remitidos
en su mayoria a las entidad publicas, cuya cantidad es variable en cada caso, por lo que para
efectos del presente estudio se ha limitado a la verificacion del primer oficio remitido a las
entidades publicas.
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Al respecto se tiene que en un 25 % la Policia remite documentos al Ministerio Publico,
apreciandose en su mayoria lo que se solicita es la ampliacion del plazo de las diligencias
preliminares, pues en muchos casos la carpeta es recibida cuando de acuerdo con la fecha de
emision de la disposicidn fiscal, y la recepcion del oficio en sede policial, el plazo esta préximo
a vencerse, por lo que personal policial se ve en la obligacion de solicitar prorroga de plazos.

En un 38 % se remiten documentos a diferentes municipalidades de la region de
Arequipa, pues los delitos que son investigados se han suscitado al interior de los gobiernos

locales y justamente son sus funcionarios que en su mayoria son investigados.

Asimismo, en un 14 % se solicita informacidn al Instituto de Medicina legal; y enun 9
% de la Oficina de Criminalistica, en el primer caso solicitando pronunciamientos médico legal
con vista a historias clinicas o informes médicos, en los casos que los investigados invoquen
afectacion de su salud mental. Y, en el caso de la Oficina de Criminalistica, lo que mayormente
se solicita es la realizacion de pericias grafotécnicas para determinar procedencia de firmas y

autenticidad o falsedad de documentos.

De otro lado en un 3 % se remiten oficios a la Corte Superior de Justiciay de la SUNAT,
enun 1% de laUNSA Yy de laSUNARP, en un 2 % del INPE y finalmente de otras instituciones
en un 4 %, a cuyas entidades se solicita informacion que obra en su poder, las cuales son

relevantes para la investigacion.

En el marco de la investigaciéon preliminar, es parte importante de las actuaciones
solicitar documentacién a las diferentes entidades, publicas y privadas con la finalidad de
incorporar a la carpeta fiscal; por lo general se solicita copias certificadas por la entidad, puesto
que ello sera incorporado a la carpeta fiscal para un eventual proceso a nivel jurisdiccional; sin
embargo, en los casos de pericias grafotécnicas se solicita el original, pues dicho examen por

situaciones técnicas se realiza en documentos auténticos.
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B Ministerio Publico B Municipalidades

B Medicina Legal B Oficina criminalistica
M Corte Superior de Justicia m UNSA
= SUNARP = INPE

SUNAT m Otros

Figura 6. Documentos remitidos y recibidos de entidades por la apertura de investigacion preliminar.
Nota: Informes de las investigaciones preliminares realizadas por el Departamento Desconcentrado de
Investigacion de delitos contra la administracion publica, Arequipa, del 2018 al 2021.

Tabla 7

Actas formuladas en la apertura de investigacion preliminar

De citacion 93 98 30 100 321 57
Lectura de derechos 33 35 16 40 124 22
De inconcurrencia 35 30 5 32 102 17
Visualizacion de videos 2 3 - - 5 1
De acopio de documentos 5 6 - - 11 2
Otros 2 3 - - 5 1

Nota: Informes de las investigaciones preliminares realizadas por el Departamento Desconcentrado de

Investigacion de delitos contra la administracion publica, Arequipa, del 2018 al 2021.
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Interpretacion

En la sétima tabla tenemos que de los informes policiales de las investigaciones
preliminares realizadas por el Departamento Desconcentrado de Investigacion de Delitos
Contra la Administracion Pablica, Arequipa, del 2018 al 2021, se aprecia que en cada carpeta
fiscal el investigador ha formulado distintas actas que reflejan una determinada actuacion
objetiva, cuya cantidad en variable en cada caso, por lo que para efectos del presente estudio

se ha limitado a la verificacion de la primer acta formulada en las diferentes carpetas fiscales.

Al respecto se tiene que en un 57 % las actas estan referidas a las de citacion del
imputado, las cuales se formulan en los casos que los investigados son citados a declarar
mediante llamada telefénica, correo electronico u otro medio tecnolégico, ello cuando el
numero o direccion electrénica conste en el expediente, de cuyo acto se deja constancia; esta
practica resulta ser beneficiosa para el proceso investigatorio, pues es mas rapida, menos
costosa, y se realiza en forma directa y ello ha dado resultado positivo, dado que en la mayoria
de casos los citados concurren a las citaciones, lo que se ha masificado en los tiempos de

pandemia.

Las primeras actas, en un 22 %, estan referidas a la de lectura de derechos, que es una
formalidad que el ordenamiento procesal penal exige, durante esta acta el investigado toma
conocimiento del proceso y el delito por el cual es investigado, asimismo consta la relacion de

los derechos que le asiste.

En un 17 %, las actas son por inconcurrencia de los investigados o testigos, la
realizacion de dicha acta es solicitada por el Ministerio Plblico para que posteriormente solicite

el dictado de alguna medida coercitiva, como conducciones compulsivas y otros.

En un 2 %, las actas formuladas son por obtencion y acopio de documentos de las
diferentes entidades publicas, y finalmente en un 1 % por visualizacién de videos y otros, esta
diligencia es de suma importancia especialmente en los delitos de cohecho; sin embargo, para
su realizacion se requiere la notificacion de los investigados, que en muchos casos tratan de

dilatar su realizacion.

Las actas elaboradas en el desarrollo de la investigacién preliminar son aquellas que

permiten perennizar todas las actuaciones realizadas en las diferentes diligencias dispuestas
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por el representante del Ministerio Publico, esto permite conducir metodolgicamente hechos
que conlleven al esclarecimiento de los hechos denunciados; sin embargo, es importante

sefialar que las actas cumplen una actuacion importante puesto que en ellas se consignan hechos

relevantes para la investigacion.

1% 2% 1%

M De citacion M Lectura de derechos
m De inconcurrencia M Visualizacion de videos
M De acopio de documentos m Otros

Figura 7. Actas formuladas por la apertura de investigacion preliminar. Nota: Informes de las
investigaciones preliminares realizadas por el Departamento Desconcentrado de Investigacion de

delitos contra la administracion pablica, Arequipa, del 2018 al 2021.
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Tabla 8

Hubo concurso de delitos en la apertura de investigacion preliminar

Si hubo 148 138 35 146 467 82

No hubo 22 37 16 26 101 18

Nota: Informes de las investigaciones preliminares realizadas por el Departamento Desconcentrado de

Investigacién de delitos contra la administracién pablica, Arequipa, del 2018 al 2021.
Interpretacion

En esta octava tabla tenemos que, de los informes policiales de las investigaciones
preliminares realizadas por el Departamento Desconcentrado de Investigacion de Delitos
Contra la Administracién Pablica, Arequipa, del 2018 al 2021, al respecto se tiene que en un
82 % de los informes por apertura de investigacion preliminar se evidencié concurso de delitos,
siendo los principales los delitos de colusion, negociacion incompatible, trafico de influencias
y peculado, lo que de alguna manera hace mas dificultosa la investigacion, pues inclusive en
algunos casos la defensa plantea la tipificacion de otros delitos, por lo que en muchos casos las

investigaciones son declaradas complejas, lo que implica que los plazos se extiendan.

De otro lado, en el 18 % de los informes policiales no se evidenci6 concurso de delitos,
siendo delitos independientes y no complejos, como los caso de cohecho en sus diferentes
modalidades, donde inclusive el investigado trata que la investigacion no se amplie, pues ello
iria en su perjuicio, dado que de aparecer un nuevo personaje los delitos también podrian
ampliarse, en tal sentido la defensa procura someterse a la confesion sincera y una terminacion

anticipada.
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= Si hubo H No hubo

Figura 8. Hubo concurrencia de delitos en la apertura de investigacion preliminar

Nota: Informes de las investigaciones preliminares realizadas por el Departamento Desconcentrado de

Investigacion de delitos contra la administracion publica, Arequipa, del 2018 al 2021.

Tabla 9
Conclusiones de determinacion de los hechos en el informe realizado por la apertura de

investigacion preliminar

Se reciban otras declaraciones 98 78 25 86 287 51

Se proporcionen otros
72 97 26 86 281 49
documentos

Nota: Informes de las investigaciones preliminares realizadas por el Departamento Desconcentrado de
Investigacion de delitos contra la administracion publica, Arequipa, del 2018 al 2021.

Interpretacion



En esta novena tabla, el Informe Policial contiene un item denominado determinacion
de los hechos, donde el investigador luego de realizar una apreciacion y evaluacion de los
hechos, determina que se realicen otras diligencias, las cuales para efectos del presente trabajo
han sido divididas en dos rubros: la primera relacionada a las fuentes orales, es decir, las
declaraciones y las otras las fuentes documentales (documentos, que incluyen USB, videos,

fotografias, etc.),

Al respecto tenemos que, de los informes policiales de las investigaciones preliminares
realizadas por el Departamento Desconcentrado de Investigacion de Delitos Contra la
Administracion Publica, Arequipa, del 2018 al 2021, que en el 51 % de los informes se hace
necesario recibir otras declaraciones de testigos e imputados para complementar la

investigacion, que permita a la fiscalia formalizar la investigacion preparatoria.

En un 49 % se hace necesario la obtencidn de fuente de prueba documental, que brinde
informacidn de los hechos materia de investigacion o para ser sometida a examenes periciales

como son los casos de las pericias grafotécnicas.

No obstante, lo antes sefialado en la practica en algunos casos se ha visto que en
determinacion de hechos el investigador se pronuncia sobre la necesidad de solicitar se nombre
peritos para realizar evaluaciones econémicas en libros contables que contienen los gastos de
obras publicas para establecer posibles sobrevaloraciones o apropiacion o no uso de bienes en

obras publicas.

Las conclusiones son item consignadas en el contenido del Informe Policial como parte
de la estructura, que determina la conclusién de los hechos investigados resaltando lo revelado

y evidenciado.

De otro lado se precisa que en la etapa de investigacion preliminar no se agotan los
actos de investigacion, por ello es que con miras a la realizacion de investigacién preparatoria

en todos los informes policiales se considera el item de determinacion de hechos.
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1 Se reciban otras declaraciones M Se proporcionen otros documentos

Figura 9. Conclusiones del informe realizado por la apertura de investigacion preliminar. Nota:
Informes de las investigaciones preliminares realizadas por el Departamento Desconcentrado de
Investigacion de delitos contra la administracion publica, Arequipa, del 2018 al 2021.

Tabla 10
Se cumplié con el acopio de elementos de conviccion del tipo investigado

Si se cumplid 146 135 30 140 451 79

No se cumplid 24 40 21 32 117 21

Nota: Informes de las investigaciones preliminares realizadas por el Departamento Desconcentrado de
Investigacion de delitos contra la administracion publica, Arequipa, del 2018 al 2021.

Interpretacion

En esta décima tabla tenemos que, de los informes policiales de las investigaciones
preliminares realizadas por el Departamento Desconcentrado de Investigacion de Delitos

Contra la Administracion Publica, Arequipa, del 2018 al 2021, en el 79 % de los informes se
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cumplié con el acopio de elementos de conviccion del tipo investigado, pues el investigador se
limita a las diligencias que dispone el fiscal en la respectiva disposicion fiscal, sino que previa
coordinacion realiza otras diligencias que acrediten la realizacion del tipo penal y ello es gracias
a la formacién juridica que tiene la mayoria de efectivos policiales que laboran en la referida
dependencia policial.

De otro lado en 21 % no se cumplié con el acopio, a pesar de los esfuerzos del
investigador para la realizacion de cada una de las diligencias dispuestas por el fiscal, ello se
genera principalmente por la inconcurrencia de imputados y testigos, la demora en la remision

de informacion de las entidades publicas y las acciones dilatorias que realiza la defensa.

1 Si se cumplié B No se cumplié

Figura 10. Se cumpli6 con el acopio de elementos de conviccion del tipo investigado. Nota: Informes
de las investigaciones preliminares realizadas por el Departamento Desconcentrado de Investigacion de

delitos contra la administracion pablica, Arequipa, del 2018 al 2021.
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CAPITULO IV

DISCUSION DE LOS RESULTADOS DE LAS CARPETAS FISCALES
POR LOS DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

4.1. Logros Alcanzados

o Se redujo en 50 % de carpetas fiscales resueltas en etapa de investigacion
preliminar de los diferentes despachos de la Fiscalia especializada de Delitos de Corrupcion de
Funcionarios de Arequipa; por cuanto hubo una estrecha coordinacion permanente entre Policia
y Fiscalia, en el desarrollo de las diligencias preliminares, dispuesta mediante disposicién
fiscal, por lo que se logro reducir la carga procesal en los diferentes despachos fiscales, respeto
a la investigacion preliminar, ya que se cumplié con diligenciar en gran parte todas las
disposiciones donde contenian los actos y diligencias solicitadas, permitiendo que el fiscal a
cargo realice la Formalizacion de la Investigacion Preparatoria ante el 6rgano jurisdiccional.
Los logros también estan referidos a que el binomio Policia y Fiscal, fueron concretandose en
los resultados 6ptimos que tuvo la fiscalia especializada de Delitos Contra la Corrupcion de
Arequipa, en el momento de la formalizacion por cuanto las diligencias iban completas. Esto
hacia ver que el Departamento Desconcentrado de Investigacion Contra la Corrupcion
Arequipa, mediante el personal a cargo de las investigaciones habia sido eficaz y diligente en
todas las acciones realizadas basada en procedimientos técnicos y cientificos que permitieron
el pleno esclarecimiento de los diferentes hechos denunciados materializados en los informes
policiales.

o La reduccion del porcentaje descrito en lo que respecta a la carga procesal de
carpetas fiscales en etapa de investigacion preliminar, se logrd gracias al aporte de las
actuaciones y acopio de elementos de conviccion necesarias para su acusacion ante el érgano
jurisdiccional en el plazo establecido; esto significd que hasta en algunos de los casos se solicitd
mediante el informe policial la detencion preliminar, deserraje y hallanamiento de
inmuebles de funcionarios y servidores publicos comprendidos en la investigacion preliminar,
asi como de personas particulares o extraneus, inmersos en los delitos de corrupcion ante el
organo jurisdiccional, acompafiado de los elementos de conviccion, e indicios razonables para
que el juez Especializado de Delios de Corrupcién de Funcionarios del Distrito Judicial de

Arequipa, dicte la respectiva medida establecida en el Cédigo Procesal Penal vigente.
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o Se cumplid con las metas y objetivos trazados por el Departamento
Desconcentrado de Investigacion de delitos de Corrupcion de Funcionarios sede Arequipa, en
la formulacion de informes del 2018 al 2021 (primer trimestre), lo que conllevé a elevar los
indicativos de produccidn a nivel nacional, asi como el reconocimiento de la ciudadania en la

labor realizada.
4.2. Dificultades encontradas

o Personal. Existe un grave déficit de personal capacitado y especializado para
poder desarrollar la investigacion preliminar de delitos Contra la administracion publica
Corrupcion de Funcionarios en el marco del Cédigo Procesal Penal. Teniendo en consideracion
que la funcion jurisdiccional alcanza a todas las provincias en marcadas en el departamento de
Arequipa, es por ello que se necesita la incorporacion de personal capacitado y especializado,
con conocimientos en aplicacion, ejecucion, e investigacion en delitos contra la administracion
publica, para cumplir con las expectativas requeridas por los arganos jurisdiccionales.

o Area de Informacion. No existe la oficina de apoyo técnico en el Departamento
Desconcentrado de Investigacion en delitos Contra la administracion publica Corrupcion de
Funcionarios, en el marco del Codigo Procesal Penal; esto dificulta el normal desarrollo de la
investigacién preliminar al no contar con el soporte técnico respecto al archivo de personas
involucradas en delitos de corrupcién de funcionarios y de los diferentes ilicitos que se
investiga; por ello se hace necesario recurrir a otras instituciones publicas que si cuenta con
archivos y registros de personas con antecedentes policiales, judiciales, penales y /o registro de
casos pendientes, como es este el Poder Judicial.

o Medios tecnoldgicos. En la actualidad, el Departamento Desconcentrado de
Investigacion de delitos Contra la Corrupcion sede Arequipa no cuenta con medios
tecnoldgicos, tales como equipos de grabacion de alta gama ni perito que haga las veces de
impregnacion de reactivos en los billetes a utilizar en operativos en lo que respecta a delitos
flagrantes. Los medios tecnoldgicos vienen a ser herramientas necesarias e indispensables para
la ejecucion de operativos a realizarse por las denuncias de cohecho en sus diferentes
modalidades. De contar con los aparatos tecnoldgicos, lldmese grabador de voz tipo botdn,
microfilmadoras tipo boton, y otros compatibles se tendria mayor certeza de conviccion en los
delitos cometidos por los funcionarios, servidores publicos y extraneus, puesto que dichos
instrumentos son convalidados con otros actos periféricos que finalmente se consume el ilicito

denunciado.
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4.3. Planteamiento de mejoras

o Incrementar personal capacitado y/o especializado en delitos contra la
administracion publica corrupcién de funcionarios en el marco del Codigo Procesal Penal,
puesto que ayudaria a tener mayor capacidad de respuesta operativa en el Departamento de
Investigacion Contra la Corrupcion Arequipa, y de esta manera reducir los indices de
corrupcion en el ambito de la jurisdiccion. Asimismo, esto permitiria que el personal capacitado
cumpla también con proporcionar una labor de sensibilizacion en las diferentes entidades
publicas, para buscar reducir el indice delictivo que se viene dando sobre todo en el
departamento de Arequipa.

o Capacitar al personal policial investigador, en procedimientos de investigacion
de delitos contra la administracién publica corrupcion de funcionarios en el marco del Cddigo
Procesal Penal. La capacitacion estaria orientada al personal policial que tiene la funcion de
investigador, en este caso promover convenios con las instituciones publicas y privadas que
tienen a cargo la capacitacion con costo para el Estado, ya que el personal policial no cuenta
con el presupuesto para el pago de dicha capacitacion por su elevado costo, sin embargo, se
debe considerar que las capacitaciones resultan ser herramienta fundamental para enfrentar el
flagelo de la corrupcion que se vive en el pais.

o Implementar un sistema de apoyo técnico en el Departamento Desconcentrado
de Investigacion de Delitos Contra la Corrupcion Arequipa, que permita contar archivos de
incidencia delictiva de aquellos funcionarios y servidores publicos que hayan tendido
implicancia en delitos contra la administracion publica y de otros ilicitos penales. Esto
permitiria tener informacion basica de los investigados y sostener una investigacion técnica
congruente. Asimismo, de contar con este sistema de apoyo técnico, estariamos a la vanguardia
de la modernidad con un sistema de informacion que permita el acceso por ejemplo a Interpol,
Migraciones, Sunat, Requisitorias, Sunarp y otros; por lo que resulta de vital importancia el
contar con este sistema de apoyo técnico, y esto de sobre manera ayudaria a los operadores de

justicia a tomar decisiones ajustado al marco de la ley.

o Adquirir medios tecnoldgicos como equipo de computo, impresoras de alta
generacion, equipo de grabacion de alta gama; con la finalidad de obtener mejores registros de

hechos delictivos que se cometen en el &ambito de la jurisdiccion del departamento de Arequipa.
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Dichos equipos son considerados como herramientas indispensables para dar respuesta eficaz
en los diferentes operativos que se desarrollan en la jurisdiccion del departamento de Arequipa,
como es en el caso de los delitos de cohecho y sus diferentes modalidades. La adquisicion de
los equipos debe comprender con una capacitacion al personal policial-investigador, para su

uso adecuado y la correcta administracion de los mismos.

4.4. Soluciones

o La ejecucion de la investigacion preliminar es realizada por operadores que en
algunos de los casos son destacados de otras unidades especializadas no afines a la
especialidad, por lo que se requiere que dicho personal tenga la condicién de personal
permanente, y esto permitiria una mayor capacidad operativa en la investigacion preliminar,
derivadas las carpetas fiscales de los diferentes despachos de la Fiscalia Especializada en
Investigacion de Corrupcién de Funcionarios de Arequipa. Al contar con personal capacitado
en investigacion de delitos contra la administracion publica y de contar con la condicion de
permanente, sumaria la capacidad de respuesta frente a hechos de corrupcion que se viene
dando con mayor incidencia en el departamento de Arequipa, especialmente en los gobiernos
locales que se acantonan en dicha ciudad.

o La construccion de un local propio acorde a las funciones que se realicen,
ambientes apropiados, ya que en la actualidad la Direccion Contra la Corrupcion Lima otorga
un presupuesto oneroso para el pago de alquiler de una casa particular que no reune las
condiciones técnicas para el desarrollo de la funcion encomendada; por lo que delimita la
capacidad operativa teniendo en cuenta que la funcion es en todo el ambito de la jurisdiccion
enmarcada en el Departamento de Arequipa. De contar con las instalaciones acorde a la funcion
encomendada, ayudaria a mejorar las condiciones de trabajo de los integrantes del
Departamento Desconcentrado de Investigacién Contra la Corrupcion.

o Solicitar presupuesto para el pago de colaboradores denominados testigos
protegidos y/o testigo especial, esto permitiria obtener mayor informacién certera y eficaz, y
ayude al esclarecimiento de los hechos denunciados; sin embargo, estos presupuestos son a
discrecional de la unidad ejecutora de la DIRCOCOR PNP LIMA. Es importante sefialar que
el pago a los testigos protegidos y agente especial resulta eficazmente para el desarrollo de la
investigacién preliminar porque permite obtener indicios y evidencias certeras para un futuro

proceso judicial, en la cual resulten los investigados con la prueba de cargo, que los incriminen
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en los hechos investigados: por lo que resulta necesario contar con dicho presupuesto

econdmico, para la utilizacion en las investigaciones que vienen desarrollando.

4.5. Aporte del bachiller en el departamento desconcentrado de investigacion de
delitos contra la corrupcion sede Arequipa

o Se consigui6 sustancialmente disminuir la carga procesal en las carpetas fiscal
derivadas de los diferentes despachos Fiscales de la Fiscalia Especializada de Investigacion
Contra la Corrupcién de Arequipa, por la estrecha coordinacion realizadas entre fiscal y el
policia, este Ultimo en su condicion de investigador tuvo mayor participacion y
diligenciamiento eficaz, que permitieron tener el pleno esclarecimiento de los hechos
denunciados, plasmado en los informes policiales remitidos a los diferentes despachos fiscales
de la Fiscalia Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios Arequipa.

o Con la elaboracion numérica de informes policiales se logro resolver y concluir
con la investigacion preliminar de las carpetas fiscales que fueron recibidas de los diferentes
despachos de la Fiscalia Especializada en Corrupcion de Funcionarios de Arequipa;
investigaciones que permitieron llevar el caso a acusacién o el sobreseimiento de la causa. Esto
se logro pese a las limitaciones que se tiene en el Departamento Desconcentrado de
Investigacion de delitos Contra la Corrupcion Arequipa, utilizando equipos de computo,
equipos tecnoldgicos como grabador de voz y otros que son de propiedad exclusiva del
personal que labora en esta gran unidad policial; asimismo aunado a la experiencia laboral del
personal policial investigador que puso de manifiesto sus conocimientos técnicos y juridicos
para el desarrollo de las investigaciones preliminares sobre todo en el periodo del 2018 al 2021.

o Se logro tener mejores relaciones con los fiscales de la Fiscalia Especializada
de Delitos de Corrupcién de Funcionario, esto a raiz de los resultados Optimos en la
investigacion preliminar realizada, donde se logré obtener en algunos de los casos la medida
de detencion preliminar judicial de funcionarios y servidores publicos que laboran en las
diferentes entidades publicas acantonadas en la jurisdiccién del departamento de Arequipa,
dictada por el juez de Investigacion Preparatoria, acompafiado de indicios y evidencia
razonables, entre ellas la individualizacion, ubicacion y posterior captura de los imputados.
Acciones que pusieron de manifiesto a la comunidad en general, por lo que se felicitd al

personal la labor encomendada.
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CONCLUSIONES

1. Los delitos contra la administracién pablica comprenden una diversidad de modalidades
delictivas que pueden ser cometidas por particulares (usurpacion de autoridad, titulos y
honores; violencia y resistencia a la autoridad; desacato) y cometidos por funcionarios
publicos (abuso de autoridad, concusion, peculado, corrupcion de funcionarios), ademas
de los delitos contra la administracion de justicia, lo que exige que los investigadores
policiales, ademéas de su formacion policial especialmente en técnicas especiales de
investigacion, tengan formacion juridica especializada, que permita construir al fiscal
una teoria del caso solida desde los primeros actos de investigacion, mas aun que en la
mayoria de casos existe concurso de delitos.

2. La investigacion preliminar en carpetas fiscales por delitos contra la administracion
publica en sus diferentes modalidades se desarrolla en el Departamento Desconcentrado
de Investigacion de delitos Contra la Corrupcion Arequipa, Yy lograron reducir la carga
procesal hasta en 50 % de carpetas fiscales resueltas en etapa de investigacion preliminar
de los diferentes despachos de la Fiscalia Especializada de Delitos de Corrupcién de
Funcionarios Sede del Distrito Judicial Arequipa.

3. En nuestro territorio peruano, la investigacion del delito se encuentra bajo la direccion
juridica del fiscal, mientras que es la Policia quien ejecuta la investigacion del delito, los
primeros como directores juridicos de la investigacion, en su calidad de profesionales del
Derecho, y los segundos como ejecutores de la investigacién por su experiencia y
conocimientos técnicos y cientificos, hechos reflejados en la investigacion preliminar en
carpetas fiscales derivadas de los diferentes despachos de la fiscalia especializada en
delitos de corrupcion de funcionarios.

4. Se logr6 afianzar lazos de coordinacion y confianza (binomio) entre personal del
Departamento Desconcentrado de Investigacion de Delitos Contra la Corrupcion y
Fiscales de la Fiscalia Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios del
distrito judicial Arequipa, lo que se refleja en los resultados 6ptimos alcanzados respecto
a la investigacion preliminar en carpetas fiscales 2018 al segundo trimestre del 2021.

5. En ocasiones se ha apreciado que, por la escasez de fiscales, las diligencias de

investigacion que realiza el personal policial del Departamento Desconcentrado Contra
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la Corrupcion se posterguen e incluso no se puedan llevar a cabo, lo que ocasiona dilacion
de los plazos de investigacion y como consecuencia de ello no se puedan realizar los
actos de investigacion necesarios para el esclarecimiento de los hechos.

. Para el pleno esclarecimiento de los delitos de corrupcion de funcionarios se hace
necesaria la colaboracion de uno de los agentes que participa en el delito, que
generalmente suele ser un particular, los mismos que una vez que denuncian los hechos
se olvidan del caso, lo que genera impunidad; por lo que se hace indispensable el uso de
técnicas especiales de investigacion que permitan obtener elementos de prueba en esos
primeros momentos, asi como el otorgamiento de incentivos para los colaboradores.

. Uno de los medios de prueba en los delitos de corrupcion de funcionarios es la
informacion que pueda ser documentada en videos o grabaciones, ya que la mera
sindicacion del denunciante no permite romper el principio de presuncién de inocencia;
sin embargo, son pocas las actuaciones de visualizacion de videos o escucha de audios,
por lo que se considera que en la investigacion policial se incremente el uso de medios

tecnoldgicos que acrediten los hechos.
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RECOMENDACIONES

Debido a la cantidad de carpetas fiscales que se le asigna a cada uno de los instructores
(investigadores) y que son derivadas de los diferentes despachos fiscales de la Fiscalia
Especializada en Delitos de Corrupcion de Funcionarios, es necesario contar un fiscal
adscrito al Departamento Desconcentrado de Investigacion de Delitos Contra la
Corrupcidn Sede Arequipa, por cuanto resulta necesario la presencia y participacion del
fiscal, a efectos de garantizar la legalidad de las diferentes diligencias y actuaciones
(recepcion de declaracion de testigos e imputados, verificacion y constatacion de bienes
inmuebles entre otros) en la etapa preliminar, y esta manera se garantice el debido
proceso.

Dada la complejidad que se da en algunos de las carpetas fiscales, por los delitos contra
la administracion publica en sus diferentes modalidades, se advierte que es necesario
contar con informacion documentada de las diferentes entidades publicas y privadas a
efectos de tener eficacia en la determinacion de los hechos, lo que resulta necesario que
el Departamento Desconcentrado de Investigacion de Delitos Contra la Corrupcion
cuente con una oficina de apoyo técnico que permita obtener informacion bésica
(Sunarp, Sunat, Interpol, etc.); ello permitiria que las actuaciones preliminares se
cumplieran en el plazo establecido.

La creacion de un sistema de recompensas y proteccion para colaboradores y
denunciantes, lo que permitird que proporcionen informacion a los investigadores
durante la etapa de investigacion, los mismos que posteriormente seran ofrecidos como
testigos en juicio oral.

La implementacion y equipamiento con medios tecnoldgicos (cdmaras de videos
ocultas) a los investigadores, a quienes también se les debe proporcionar un local
adecuado para el cumplimiento de su labor.

La capacitacion del personal asignado al Departamento Desconcentrado de
Investigacion de delitos Contra la Corrupcion, de la DICOCOR (pasantias, conferencias
de la OSCE, cursos especializados en delitos contra la administracion pablica y otros)
con costo para el Estado, por cuanto el personal policial no cuenta con el presupuesto

para el pago de dichos cursos, ya que su costo es elevado.
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