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50°. PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el diario
oficial El Peruano.

H&agase saber.
S.S.
SAN MARTIN CASTRO
PRADO SALDARRIAGA
PARIONA PASTRANA (*)
SALAS ARENAS
BARRIOS ALVARADO
HINOSTROZA PARIACHI
PRINCIPE TRUJILLO
NEYRA FLORES
VENTURA CUEVA
SEQUEIROS VARGAS
FIGUEROA NAVARRO
PACHECO HUANCAS
CEVALLOS VEGAS
CHAVEZ MELLA
CALDERON CASTILLO

(*) El Sefior Pariona Pastrana no suscribe el presente Acuerdo Plenario por
mantener reservas juridicas a su contenido.

J-1576279-2
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

X PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS
PENALES PERMANENTE Y TRANSITORIA

ACUERDO PLENARIO N° 3-2016/CJ-116
FUNDAMENTO: Articulo 116° TUO LOPJ.

Asunto: “La participacion del extraneus en los delitos
especiales propios: el caso del enriquecimiento ilicito”.

Lima, 12 de junio de dos mil diecisiete.-

Los Jueces Supremos de lo Penal, integrantes de
las Salas Penales Permanente y Transitorias de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno
Jurisdiccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
116° del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial, han pronunciado el siguiente:

ACUERDO PLENARIO
I. ANTECEDENTES

1°. Las Salas Penales Permanente y Transitorias
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, con la
autorizacion del Presidente del Poder Judicial mediante
Resolucion Administrativa N.° 178-2016-P-PJ, de 22 de
junio de 20186, y el concurso del Centro de Investigaciones
Judiciales, bajo la coordinacién del sefior PARIONA PASTRANA,
acordaron realizar el X Pleno Jurisdiccional de los Jueces
Supremos de lo Penal, en cuyo proceso se incluyeron
los temas objeto de andlisis propuestos por la comunidad
juridica, al amparo de lo dispuesto en el articulo 116°, del
Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial
(en adelante, LOPJ), a fin de dictar Acuerdos Plenarios para
concordar la jurisprudencia penal.

2°. El X Pleno Jurisdiccional se realiz6 en tres etapas.

La primera etapa estuvo conformada por dos fases:
La primera fase, consisti6 en la convocatoria a la
comunidad juridica a fin de que proponga los temas que
plantean problemas aplicativos por lo que requieren de

una interpretacion orientada a una uniformizacion de
la interpretacién judicial que se asiente como doctrina
jurisprudencial para garantizar una aplicacion judicial de
las leyes concordante y uniforme. En la segunda fase, se
examind los temas propuestos y se eligieron tres propuestas
tematicas que se concretan en los siguientes: 1) Alcances
de las restricciones legales en materia de imputabilidad
restringida por edad y confesion sincera. 2) Participacion
del extreneus en delitos especiales. 3) Delitos de violencia
contra la mujer y los integrantes del grupo familiar.

3°. La segunda etapa, del X plenario desarrollada el 28
de setiembre de dos mil dieciséis, consisti6 en el desarrollo
de la audiencia publica y en ella los juristas convocados
sustentaron y debatieron sus ponencias ante el Pleno de los
Jueces Supremos. Hicieron uso de la palabra los sefiores
Alcides Chinchay Castillo y José Reafio Peschiera.

4°, La tercera etapa comprendi6 el proceso de
designacién de los jueces supremos ponentes de los tres
temas seleccionados. En la sesion del cinco de octubre de
dos mil dieciséis, se designo a los sefiores Prado Saldarriaga
y Pariona Pastrana como ponentes del tema “participacion
del extraneus en los delitos especiales: el caso del
enriquecimiento ilicito”.

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

_Interviene como ponente el sefior PRADO SALDARRIAGA
quien expresa el parecer del Pleno

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

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

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

7°. En el derecho penal nacional hasta antes de la
promulgacién del Decreto Legislativo 1361, la regulacion
legal de las formas de autoria en el articulo 23° y de la
instigacion y complicidad en los articulos 24° y 25° del Cédigo
Penal, respectivamente, no desarrollaron reglas particulares
en relacion a los delitos especiales propios (Cfr. Manuel A.
Abanto Vésquez. Dogmatica Penal, Delitos Econémicos y
Delitos Contra la Administracion Pablica. Grijley. Lima.2014,
p.405y ss.). De alli que su conexién con los aludidos debates
tedricos soélo se fue asimilando a partir de su reflexién por
la doctrina o de su aplicacion por la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica como bien lo
ha destacado MONTOYA VIVANCO (Cfr. Yvan Montoya
Vivanco. Manual Sobre Delitos Contra la Administracion
Publica. Idehepucp. Lima.2015, p.54).

8°. Ahora bien, la participacion del extraneus en los delitos
especiales propios de infraccion de deber, que cometen los
funcionarios publicos competentes contra la administracion
publica, ha promovido también distintas posiciones teéricas
sobre su punibilidad o no punibilidad. Al respecto, el tema
controvertido se relaciona con el sefialamiento de las
implicancias y consecuencias dogmaticas o practicas, que
conlleva el admitir la eficacia sobre dicha materia de la
categoria de los delitos de infraccion de deber especial.
En efecto, actualmente, tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia, se reconoce que existen tipos legales que se
configuran y forman sélo a partir de la infraccion de un deber
especial que corresponde al ambito de competencia del
autor intraneus, lo cual es una caracteristica intrinseca de los
delitos cometidos por los funcionarios y servidores publicos.
Por tanto, el autor de estos delitos no puede ser cualquier
persona, sino solo aquél funcionario o servidor publico
que tiene un estatus especial y mantiene una vinculacién
exclusiva con el injusto desde la plataforma del deber que
ostenta. Y es la infraccion de dicho deber lo que lo convierte
en autor, con independencia del dominio de la situacién
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factica que, para esta clase de delitos funcionariales, no
adquiere trascendencia juridica. Fundamentalmente, porque
el hecho punible esta construido por la posiciéon o estatus
en relacion al deber estatal que s6lo incumbe al funcionario,
cual es conducirse correctamente con lealtad y probidad en
el ejercicio de su deber positivo para con los bienes que se
encuentran bajo su &mbito de competencia.

9°. Sin embargo, en lo que concierne a la participacion
del “extraneus” que no ostenta esa obligacion especial, en la
jurisprudencia nacional se ha detectado la aplicaciéon de dos
planteamientos contrapuestos (Cfr. Alonso R. Pefia Cabrera.
La Punibilidad de la Participacion del Extraneus en el Delito
Especial Propio: La Unidad del Titulo de Imputacién. Gaceta
Penal & Procesal Penal. Tomo 89. Noviembre 2016, p. 104y
ss.). El primero, que plantea una diferenciacién del titulo de
imputacién que debe alcanzar al participe (teoria de la ruptura
del titulo de imputacion), sostiene que cuando en los delitos
de infraccién de deber especial concurren sujetos intraneus
y extraneus ellos deben responder por distintos titulos de
imputacion. Esto es, el intraneus respondera, como autor de
undelito especial; mientras que el extraneus respondera como
participe o autor de un delito comun (Maria Angeles Rueda
Martin. Reflexiones sobre la Participacion de los Extraneus
en los Delitos Contra la Administracion Publica, Revista
de Derecho Penal y Criminologia. N° 8. 2° Epoca. Madrid
2001, p. 157). De ello se infiere, ademas, que a los sujetos
que no se encuentran obligados positivamente (extraneus)
nunca se les podra imputar la autoria o participacion de un
delito de infraccion de deber especial, sino Gnicamente la
participacion o autoria de un delito comun, seglin sea su
grado de intervencion. Esta posicion se ha fundamentado
recurriendo a la incomunicabilidad de las circunstancias que
regula el articulo 26° del Codigo Penal, estimando que dicha
disposicién legal consagraria la exigencia de impedir que la
imputacion del extraneus se asimile en el tipo penal especial,
debiendo reconducirsele hacia un delito comdn. Asimismo,
se ha sostenido que ello se deberia a la imposibilidad de
trasladar las cualidades personales del intraneus al extraneus.
Y que solo el traslado de tales cualidades personales
posibilitaria imputar al extraneus la autoria o participacion de
un delito de infraccion de deber especial. Pero, se agrega,
el traslado de dichas cualidades personales implicaria violar
los principios de legalidad y de responsabilidad por el hecho
propio. En consecuencia, lo dogmaticamente correcto seria
realizar una imputacién diferenciada, la cual, por un lado, no
infringiria dichos principios, y, por otro, permitiria imputar a
los extraneus s6lo la autoria o la participacion de los delitos
comunes (Cfr. Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de
Nulidad N° 2628-2006. Procedente de Ucayali del 25 de abril
2008; Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de Nulidad.
N° 18-2008. Procedente de Huancavelica del 05 de junio
2008; Casacion N° 782-2015. Procedente del Santa del 06
de julio 2016).

10°. La segunda posicion jurisprudencial, en cambio,
propone la unificacién del titulo de imputacién que debe
alcanzar tanto al autor como al participe (unidad del titulo de
imputacion). Este planteamiento sostiene que el extraneus si
bien es cierto no puede ser autor del delito especial de deber,
si puede ser participe de dicho delito, pues si los principios
gue determinan la autoria y la participacion nos dicen que es
autor quien tiene el domino del hecho y participe quien sélo
colabora, no hay ningn impedimento para que los extraneus
respondan como participes de un delito especial cuando
hayan colaborado en su realizacién conforme a las reglas
de la accesoriedad (Mercedes Pérez Manzano. Autoria y
participacion imprudente en el Cédigo Penal de 1995. Civitas,
Madrid. 1999, p. 22 y ss.]. En tal sentido, el extraneus puede
participar en delitos funcionariales y respondera por el mismo
injusto realizado por el autor funcionarial que infringe el deber
especial. Sobre todo, porque la participacién del extraneus
no constituye una categoria autonoma de co-ejecucion del
hecho punible, sino que es dependiente del hecho principal
(Cfr. Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de Nulidad N°
375-2004. Procedente de Ucayali, del 11 de octubre 2004).
Esto es, no posee una autonomia o configuracion delictiva
propia aun en aquellos casos donde aquél toma parte directa
en la realizacion de la conducta punible.

§ 2. ARTICULO 26° DEL CODIGO PENAL Y DELITOS
ESPECIALES PROPIOS

11°. Ha sido frecuente en la doctrina y en la jurisprudencia
nacional atribuir al contenido del articulo 26° del Codigo
Penal la funciéon dogmatica de justificar el tratamiento del
extraneus en delitos especiales propios de naturaleza
funcionarial. En ese contexto, el mismo dispositivo legal
ha sido utilizado coyunturalmente para afirmar o negar la
validez de la teoria de la unidad del titulo de imputacion

y posibilitar o impedir el tratamiento de un tercero como
participe de aquellos delitos especiales propios que colocan
en su tipificacion como autor exclusivo y excluyente a un
funcionario publico, vinculado con deberes especificos y no
transferibles del cargo o posicion funcional que desempefia
u ocupa en la administracion publica. Es asi que tanto en el
Acuerdo Plenario N° 2 — 2011/CJ-116, del 6 de diciembre de
2011(Cfr. Fundamento Juridico 12°), como en la Casacion
N° 782-2015 procedente del Santa del 6 de julio de 2016
(Cfr. Fundamento Juridicol0), se ha hecho evidente una
contradictoria aplicacion operativa del articulo 26° del Cédigo
Penal. Resulta, por tanto, necesario, establecer cuél es la
condicioén dogmética y el rol normativo que realmente posee
y cumple el citado articulo en la legislacion penal vigente.
Especialmente, porque la discusién tedrica y practica sobre
dicha disposicion legal adquiere particular relevancia,
cuando se recurre con frecuencia a ella para justificar
decisiones jurisdiccionales sobre la autoria o la participacion
en una modalidad relevante de delito funcionarial contra la
administracion publica, cual es el de enriquecimiento ilicito.
A este nivel, pues, resulta pertinente precisar también si
en esta modalidad de delito especial propio y funcionarial
es posible admitir la participaciéon de tercero extraneus; asi
como identificar hasta que momento de la ejecucion de dicho
ilicito penal se debe admitir la materializacion de actos de
complicidad o instigacion.

12°. Segun el texto legal del articulo 26° del Cédigo Penal
de 1991: “Las circunstancias y cualidades que afectan la
responsabilidad de los autores o participes no modifican las
de los otros autores o participes del mismo hecho punible”.
El antecedente legislativo e inmediato de dicha disposicion
lo encontramos en el articulo 104° del Cédigo Penal de
1924. La férmula normativa utilizada por este precedente
legal era muy similar a la actual, destacando también que
“las circunstancias y cualidades personales que afecten
la culpabilidad y la penalidad de alguno de los autores
o complices, no modifican las de los demas autores o
complices del mismo hecho punible”. Sin embargo, en otro
texto legal histérico, el Cédigo Penal de 1863, la redaccion
empleada por un dispositivo equivalente, el articulo 56°, fue
mucho mas precisa al establecer el rol dogmético de dicha
norma, sefialando de modo especifico que “las circunstancias
agravantes o atenuantes que resulten del estado moral o
intelectual del reo, o de sus relaciones con el ofendido, s6lo
atentian o agravan las penas de los delincuentes en quienes
concurran”.

Resulta, por tanto, evidente, que en el devenir del tiempo
las normas legales citadas han tenido un mismo propdsito
y funcién, cual es disponer la incomunicabilidad de
circunstancias modificativas de la punibilidad que sélo
concurrian en determinados autores o participes de
un mismo delito. Ello significa que su eficacia operaba
Unicamente en torno a la determinacion conminada o
concreta de la penalidad de un mismo hecho punible en cuya
realizacion concurriran varias personas, sea como ejecutores
0 como participes. Se trataba, pues, de circunstancias
antecedentes, concurrentes o posteriores que incidian en
la configuracion de la posibilidad punitiva de un determinado
delito sea este comln o especial, de infraccion de deber o
de dominio, pudiendo ellas ejercer una eficacia agravante
o atenuante; asi como de incremento o disminuciéon de
punibilidad Unicamente sobre los intervinientes, autores
0 participes, en quienes se dieran sus presupuestos
de configuracién. Siendo asi, el articulo 26° y sus
antecedentes histéoricos nunca tuvieron por funcién
la identificacion o constitucion de un hecho punible
como de autoria comun o especial; ni mucho menos,
su disposicion normativa estuvo dirigida a delimitarla
calidad o condicion particular de quien desde un tipo
penal debia fungir como autor exclusivo de la conducta
criminalizada.

Cabe destacar, ademas, que las circunstancias no
son tipos penales de delitos, ni integran los elementos
tipicos que identifica a su autor potencial. Solo de
manera excepcional en la Parte Especial del Cédigo Penal
peruano, ellas se integran o fusionan con un tipo penal
basico para permitir la construccién de tipos penales
derivados (elementos tipicos accidentales). Lo cual ocurre
en los casos de los denominados homicidios calificados o
privilegiados que derivan del delito de homicidio simple (Cfr.
Articulos 106, 108,112). Sin embargo, en ninguno de los
diferentes tipos penales que describen delitos funcionariales
contra la administracion publica se ha empleado dicha
técnica legislativa. Por el contrario, en la descripcion de
tales tipos penales que tratan de delitos especiales propios
o de infraccion de deber, el autor es siempre identificado
como componente esencial de la estructura tipica. Y al él
se refiere la ley como un funcionario publico o titular de un
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deber especial derivado o asignado por las competencias o
facultades que ejerce. Tal condicion funcionarial, no es, pues,
una circunstancia para medir la intensidad de la punicion del
delito sino un elemento constitutivo fundamental para
que el hecho punible se pueda configurar y realizar.

En consecuencia, pues, los delitos funcionariales
especiales propios o de infraccion de deberes institucionales
no reproducen circunstancias especificas, sino a un modelo
especifico de autor. No tienen, por tanto, ninguna conexion
dogmatica o politico criminal con lo regulado por el articulo
26° del Cédigo Penal.

Lo expuesto, pues, permite sefialar que el articulo
26° no es una disposicion que permita sustentar, legal o
técnicamente, la adopcién o preeminencia de cualquier
enfoque tedrico dirigido a excluir la necesaria accesoriedad
de la intervencién de un tercero extraneus como cémplice o
instigador del mismo delito especial propio o de infraccién
de deber que sélo puede ejecutar el funcionario publico
(teorias de ruptura del titulo de imputacion). La eficacia y
utilidad dogmatica de dicha norma, se limita, en realidad,
Unicamente a evitar que la mayor o menor punibilidad que
puede proyectar una circunstancia genérica, especifica o
cualificada; asi como causales de disminucién o incremento
de punibilidad (Cfr. José Reafio Peschiera. La Participacion
del Extraneus en el Delito Especial: Punibilidad o No
Punibilidad. Tratamiento Sustantivo. Actualidad Penal N° 29.
Noviembre de 2016, p. 75-76), sobre la valoracién y medicion
punitiva concreta del proceder delictivo del autor o participe
de un mismo hecho punible -sea cual fuere la naturaleza de
dicho delito-, afecte o privilegie en igual medida a las demas
personas intervinientes que interactuaron con aquél.

§ 3. EL ENRIQUECIMIENTO ILICITO COMO DELITO
ESPECIAL PROPIO

13°. El delito de enriquecimiento ilicito se encuentra
tipificado en el articulo 401° del Cédigo Penal. Segln esta
disposicion legal es punible “el funcionario o servidor publico
que, abusando de su cargo, incrementa su patrimonio
respecto de sus ingresos legitimos”.

Sujeto activo de este delito debe serlo necesariamente
un funcionario o servidor publico, en cualquiera de las
categorias que registra el articulo 425° del Codigo Penal.
Se trata, por tanto, de un tipico delito especial propio o
funcionarial de infraccion de deber. Sobre todo, porque el
enriguecimiento ilicito que sanciona la ley se materializa
a través de actos sucesivos o simultaneos de abuso de la
posicion y competencias funcionariales del sujeto activo y
que originan para él un mejoramiento patrimonial indebido
(Cfr. Victor Roberto Prado Saldarriaga. Delitos y Penas.
Una Aproximacion a la Parte Especial. Ideas. Lima. 2017,
p.195). Como esclarece la doctrina especializada, este
delito consiste en “enriquecerse sin causa justa. Lo justo de
un enriquecimiento es el poder explicar los origenes de un
incremento patrimonial econémico, segun la ley y conforme a
la ética que son los dos patrones que mediran esta justicia”.
Por tanto, “el que el enriquecimiento no sea justificable, es
parte estructural del delito de enriquecimiento ilicito y no
una mera condicion para hacer punible tal enriquecimiento”
(Francisco Ferreira Delgado. Delitos contra la Administracion
Publica. Editorial Temis. Bogota. 1985, p. 118). En
consecuencia, pues, el delito se va materializando de modo
continuado y acumulativamente, mediante un conjunto
conexo de actos dolosos irregulares que van procurando
el aumento de los activos o la disminucién de los pasivos
del funcionario publico. Sin embargo, es pertinente destacar
que tales acciones se encuentran siempre vinculadas entre
si por el mismo designio lucrativo antijuridico (producir el
enriguecimiento ilicito).

Ahora bien, tal potenciacion patrimonial no debe
corresponder al incremento o reduccion ordinaria, regular y
probable que producirian los ingresos o rentas personales que
el funcionario genera, obtiene y posee licitamente. Lo punible,
entonces, esta referido, exclusivamente, al efecto y beneficio
lucrativo que deriva de aquellas “conductas anormales
mediante las cuales el funcionario incrementa ilicitamente
su patrimonio” (Juan Portocarrero Hidalgo. Delitos contra
la Administracion Publica. Editorial Juridica Portocarrero.
Lima. 1996, p. 229). Por ende toda modificacion positiva o
enriquecimiento patrimonial que sean justificados carecen de
relevancia penal. “Lo importante es que el enriquecimiento
o incremento patrimonial del funcionario sea el fruto de
actividades ilicitas o injustas” (Antonio José Cancino — Maruja
Toscano de Sanchez. El Delito de Enriquecimiento ilicito.
Ediciones Libreria del Profesional. Bogota, 1986, p. 36).

Cabe precisar, también, que el enriquecimiento ilicito
puede ser paulatino. El, sin embargo, debe acontecer y

concretarse necesariamente durante el periodo de gestion
o competencia funcional que ejerce el funcionario publico.
Esto es, desde que asume el cargo hasta que cesa en él.
Ni antes ni después de tales sucesos formales sera posible
practicar o imputar un acto de enriquecimiento ilicito (Yvan
Montoya Vivanco. Editor. Estudios Criticos sobre los Delitos
de Corrupcion de Funcionarios en el Per(. Idehpucp Lima.
2012, p. 64y ss.).

No obstante, el enriquecimiento ilicito debe derivarse
de la comision de modalidades innominadas pero idéneas
de abuso funcional, las cuales no deben constituir otros
delitos funcionales, como los actos de corrupcion pasiva,
peculado o colusién. Este presupuesto material negativo
del enriquecimiento ilicito lo convierte en un delito de
caracter subsidiario o residual (Cfr. Ramiro Salinas Siccha.
Delitos contra la Administracion Publica. Cuarta Edicion.
IUSTITIA. Grijley. Lima. 2016, p.707). Por tanto, sélo en
la medida en que el enriquecimiento ilegal no sea efecto o
derive de la realizacion de otro delito funcionarial, como los
antes mencionados, sera posible subsumirlo en la tipicidad
del articulo 401° del Cédigo Penal. Se trata, pues, de un
presupuesto negativo implicito en la construccion legal y
sistematica de dicho tipo penal.

Un problema adicional que plantea la estructuracion
formal y material del delito de enriquecimiento ilicito se
relaciona con el monto econémico que aquél representa La
discusion gira en torno a determinar si cabe considerar un
componente cuantitativo minimo de incremento en los activos
o de disminucion de los pasivos del funcionario publico
para poder imputar la realizacion del delito. Al respecto en
el derecho comparado hay varias alternativas legales. Por
ejemplo, se ha destacado que el enriquecimiento patrimonial
tiene siempre que ser “apreciable” (Articulo 268° del Cédigo
Penal argentino). Siguiendo similar orientacion legislativa,
el parrafo tercero del articulo 401° del Cédigo de 1991,
establece que constituye un indicio de enriguecimiento ilicito
“cuando el aumento del patrimonio o del gasto econémico
personal del funcionario o servidor publico, en consideracion
a su declaracion jurada de sus bienes y rentas, es
notoriamente superior al que normalmente hubiera podido
tener en virtud de los sueldos o emolumentos percibidos o de
los incrementos de su capital o de sus ingresos por cualquier
otra causa licita”. Un criterio analogo se aprecia en el articulo
41° de la Constitucion de 1993. Siendo asi, no cabe exigir un
monto dinerario especifico para identificar el enriquecimiento
ilicito pero si una valoracion razonable de su magnitud como
desbalance notorio y apreciable en el patrimonio personal o
familiar del funcionario, para, en base a ello, inferir e imputar
Su presencia.

§ 4. EL EXTRANEUS EN EL DELITO DE
ENRIQUECIMIENTO ILICITO

14°. La intervencion de un tercero en la realizacion de
un delito especial propio y de infraccion de deber como el
enriquecimiento ilicito, ha sido siempre posible y punible
en la legislacion nacional. Por ejemplo BRAMONT ARIAS
comentando la regulaciéon de este delito en el articulo 361°
del Cédigo Penal de 1924, consideraba que ella debia ser
sancionada conforme a las “disposiciones generales relativas
a la participacion en hechos punibles” (Luis A. Bramont Arias.
Temas de Derecho Penal. Tomo 4. SP Editores. Lima. 1988,p
.81). Ella, por tanto, debe ser sancionada, segln los casos,
con los mismos estandares de penalidad conminados en el
articulo 401° y en concordancia con lo dispuesto al respecto
en los articulos 24° y 25° del Codigo Penal. Esta opcién
hermenéutica ha sido, ademas, ratificada plenamente por
la doctrina penal nacional mas caracterizada. Por ejemplo.
ROJAS VARGAS ha sostenido que “los terceros responden
a titulo de complices en el delito de enriquecimiento ilicito.
Nuestra legislacién penal no tiene una figura propia de
enriquecimiento ilicito de particulares, que si la observamos,
por ejemplo en la legislaciéon penal especial colombiana
(Decretos 2266 de 1991). Pero complices no soélo son los
terceros interpuestos sino también quienes con diversidad
de aportes contribuyen al enriquecimiento ilicito de los
funcionarios y servidores publicos” (Fidel Rojas Vargas.
Delitos Contra la Administracion Publica. Grijley. Lima.
1999, p.437). Similar posicion ha sido asumida por SALINAS
SICCHA al afirmar, que “los terceros que participan en la
comisién del delito responden por el mismo delito pero a
titulo de complices“(Ramiro Salinas Siccha. Delitos Contra
la Administracion Publica. Cuarta Edicion. Ob. Cit. p.718).
Igualmente, la linea jurisprudencial adoptada por la Corte
Suprema de Justicia ha sido recurrente a favor de dicho
razonamiento dogmatico y existen antecedentes de ello
desde el afio 2004. Es asi que en el Voto en Discordia de
una Ejecutiva Suprema recaida en el Recurso de Nulidad




ITORES

ISTA

wianes 11 ue octubre de 2017

JURISPRUDENCIA

7897

N° 2976-2004, procedente de Lima, fue sumadamente
expreso sobre esta materia, al sefialar que “aun siendo
el tipo penal de enriquecimiento ilicito un delito especial —
propio, en este caso- es absolutamente posible el concurso
de terceros para su efectiva consumacion, sin que tal
condicién implique la ruptura del titulo de imputacion; que
la intervencion de terceros en delitos especiales, mas alla
incluso de la calidad de la contribucién material concreta de
cada uno de ellos, solo puede ser a titulo de participes en
tanto no son funcionarios o servidores publicos, que es lo
que el tipo exige para la autoria- el autor en este caso es
quien infringe un deber especifico o especial que el tipo penal
asume-; accesoriedad que en todo caso no puede negar
la consideraciéon general que los participes- como todas
las personas- tienen el deber de evitar la lesién del bien o
interés juridico — penal en cuestion; que es claro, entonces,
que el complice no necesita tener la calificacion juridica
gue determina la autoria del hecho punible, sencillamente
porque no es autor, sino un simple participe”(Cfr. Ejecutoria
Suprema del 30 de diciembre de 2004. Voto de los Sefiores
Vocales Supremos César Eugenio San Martin Castro. Adolfo
Barrientos Pefia y José Luis Lecaros Cornejo. Considerando
Segundo).

Por tanto, no cabe admitir, actualmente, la existencia de
un problema dogmatico que merezca ser discutido en torno
al titulo de imputacién que corresponde aplicar al tercero
interviniente en un delito de enriquecimiento llicito, En efecto,
lo accesorio de la participacion de aquél lo colocara siempre
bajo el mismo titulo de imputaciéon que comprende al autor
funcionarial de dicho hecho punible. Lo cual, por lo demas,
ha quedado formalmente consolidado con la adicién de un
parrafo final en el articulo 25° del Cédigo Penal, por el articulo
2° del Decreto Legislativo 1361, que expresamente sefiala:
“El complice siempre responde en referencia al hecho punible
cometido por el autor, aunque los elementos especiales que
fundamentan la penalidad del tipo legal no concurran en él”.
Cabe destacar que la misma alternativa legal que dispone la
aludida reforma, debe también aplicarse para resolver el caso
del instigador extraneus de un delito de enriquecimiento ilicito,
aun cuando el articulo 24° del Cédigo sustantivo no haya sido
modificado, lo cual, ademas, ha sido igualmente sugerido
por la doctrina nacional (Cfr. Tomas Aladino Galvez Villegas.
Delito de Enriquecimiento llicito. IDEMSA. Lima. 2001, p. 185).

15°. Sin embargo, subsiste un conflicto hermenéutico y
practico cuando lo que se pretende es fijar una delimitacion
temporal que determine la oportunidad de la intervencion del
extraneus endel delito de enriquecimientoilicito. Especialmente
cuando ella tiene lugar durante las postrimerias de la gestion
funcionarial del intraneus o, incluso, luego del cese formal
de este Ultimo en el cargo funcionarial que desempefiaba.
Al respecto, es pertinente destacar que el delito de
enriquecimiento ilicito, segun la estructura tipica que él posee
en el articulo 401° del Cédigo Penal peruano es de naturaleza
combinada o mixta. En efecto, la norma citada lo regula como
de ejecucion continua y de consumaciéon permanente
(Cfr. Yvan Montoya Vivanco. Manual Sobre Delitos Contra la
Administracion Publica. Idehepucp. Lima.2015, p.125; Luis A.
Bramont Arias. Temas de Derecho Penal. Tomo 4.0b. Cit.,
p .81. El agente, por tanto, debe realizar mientras ostenta su
condicion funcionarial una secuencia de actos provenientes
de la misma resolucion criminal (producir su enriquecimiento
ilicito); pero, ademas, la mejora acumulativa de su patrimonio
que va obteniendo debe él mantenerla hasta el fin del periodo
que ejerce su cargo funcional, sea este por cese o destitucion.
Lo cual posibilita que la intervencién del tercero extraneus
pueda ocurrir durante todo el tiempo que el funcionario
intraneus se mantenga en el ejercicio de su posicion y
competencia funcionarial. Sea, pues, como instigador cuando
motive 0 induzca a la realizaciéon de actos idéneos para el
enriquecimiento; o como cémplice cuando ayude, de cualquier
manera, a obtener recepcionar, administrar, guardar, transferir
0 mantener los ingresos los bienes, créditos o réditos que van
produciendo el enriquecimiento ilicito del intraneus, el tercero
debera siempre de intervenir mientras el mal funcionario
conserve su cargo y condicion. Por consiguiente, sila conducta
del tercero se realiza o tiene lugar con posterioridad al cese
o después de la pérdida del status funcionarial del agente
del enriquecimiento ilicito, esto es, después que concluya la
continuidad de la actividad delictuosa y cese la permanencia,
la conducta que desplegué aquel ya no sera accesoria sino
autébnoma y debera ser considerada como un delito diferente
que bien puede ser el de lavado de activos.

lll. DECISION

16°. En atencion a lo expuesto, las Salas Penales
Permanente y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia

de la Republica, reunidas en el Pleno Jurisdiccional, y de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 116 del Texto
Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial;

ACORDARON

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

18°. PRrecisarR que los principios jurisprudenciales que
contiene la doctrina legal antes mencionada deben ser
invocados por los jueces de todas las instancias, sin perjuicio
de la excepcién que estipula el segundo parrafo del articulo
22 de la LOPJ, aplicable extensivamente a los Acuerdos
Plenarios dictados al amparo del articulo 116 del citado
estatuto organico.

19°. DECLARAR gue, sin embargo, los jueces que integran
el Poder Judicial, en aras de la afirmacion del valor seguridad
juridica y del principio de igualdad ante la ley, solo pueden
apartarse de las conclusiones de un Acuerdo Plenario si
incorporan nuevasy distintas apreciaciones juridicas respecto
de las rechazadas o desestimadas, expresa o tacitamente,
por la Corte Suprema de Justicia de la Republica.

20°. PusLIcAR el presente Acuerdo Plenario en el diario
oficial El Peruano. Hagase saber.

S.S.

SAN MARTIN CASTRO
PRADO SALDARRIAGA
SALAS ARENAS
BARRIOS ALVARADO
HINOSTROZA PARIACHI
PRINCIPE TRUJILLO
NEYRA FLORES
VENTURA CUEVA
SEQUEIROS VARGAS
FIGUEROA NAVARRO
PACHECO HUANCAS
CEVALLOS VEGAS
CHAVEZ MELLA
CALDERON CASTILLO

FUNDAMENTO JURIDICO PROPIO DEL SENOR JUEZ
SUPREMO PARIONA PASTRANA.

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

§ 1. CONSIDERACIONES GENERALES: AUTORIA Y PARTICIPACION

1.° La autoria y participacion, representa uno de los
problemas complicados de las formas de intervencién
delictiva en la teoria del delito. Por ello, se han planteado
en doctrina una amplia y variada discusion que pretenden
conceptualizar y delimitar las diversas formas de intervencion
en el delito para determinar su configuracién como autoria
0 en su caso como participacion. Esta tematica, tiene un
extenso debate en la doctrina y jurisprudencia, y de modo
general se clasifica la intervencién en el delito en: a) delitos
de organizacion, y b) delitos de infraccién de deber; o lo
que, mutatis mutandis, conocemos tradicionalmente como:
a) delitos de dominio y b) delitos especiales. En el primer
supuesto, se configura autoria cuando el sujeto activo actta
de modo competente teniendo el control o dominio del
suceso delictivo vulnerando el deber negativo de no dafar;
en el segundo supuesto, serd autor quien teniendo un deber
especial la infringe, por lo que, la infraccion del deber juridico
positivo con el cual el autor tiene un vinculo de deber juridico
institucional es determinante para su configuracion tipica (in
extenso SAncHEz-VERA GoMmez-TRELLES, El delito de infraccion
de deber y participacion delictiva, Marcial Pons, Madrid 2002,
p.29yss.)
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2.° La norma penal establece una distincion legal de
las formas de autoria en el articulo 23 del Cédigo Penal,
diferenciandolas cuando el hecho punible se realiza por si,
por medio de otro, o se realice conjuntamente, lo que se
conoce como autoria directa, mediata y coautoria.

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

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

§ 2. LA PARTICIPACION DEL EXTRANEUS EN EL DELITO ESPECIAL

5.° La participacion del extraneus en el delito especial,
hasta antes de la introduccion de la modificatoria del tercer
péarrafo del articulo 25 del CP por el Decreto Legislativo N°©
1351, ha generado diversas interpretaciones entorno a su
punibilidad o no punibilidad. Dicha problematica ha planteado
un intenso andlisis y debate en la doctrina y la jurisprudencia,
originando diversas y polémicas posiciones; sin embargo,
ninguna posicion ha llegado a constituir una posicién
dominante o de consenso.

6.° El punto de partida dogmaético estd dado por la
categoria de estos delitos de infraccion de deber especial.
Actualmente, en la doctrina y la jurisprudencia se ha definido
que existen tipos legales que para su configuracion se
forman a partir de la infraccion de un deber especial que le
corresponde al ambito de competencia del autor intraneus
-caracteristica intrinseca de los delitos cometidos por
los funcionarios y servidores publicos-. El autor de estos
delitos no pueden ser cualquier persona, sino soélo aquél
funcionario o servidor publico que tiene un estatus especial
y mantiene una vinculacion exclusiva con el injusto sobre
la plataforma del deber que ostenta. La infraccion de dicho
deber lo convierte en autor, con independencia del dominio
de la situacion factica que no tiene ninguna trascendencia
juridica en este especifico tipo de delito, pues el fundamento
estd4 construido por la posicion o estatus en relacion al
deber estatal que le corresponde: conducirse correctamente
con lealtad y probidad en el ejercicio de su deber positivo
y con los bienes que se encuentran bajo su ambito de
competencia. Por consiguiente, el funcionario o servidor
publico, en tanto y en cuanto su responsabilidad penal se
sustenta en la infraccion del deber, siempre sera autor del
delito de infraccion de deber [en mismo sentido Caro JokN,
“La autoria delictiva del funcionario publico”. En Revista lus
Puniendi, Lima, Ideas, Afio |, Volumen 2, Ed., 2015, p.34,
al referirse que el “obligado especial” —ergo, el funcionario
publico— responde siempre como autor y no como participe
por los delitos que cometa contra la administracién publica].

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

8°. La tesis diferenciadora [ruptura del titulo de
imputacién] sostiene que -cuando en los delitos de infraccién
de deber especial concurren sujetos intraneus y extraneus-
cada sujeto responde por distintos titulos de imputacién. Esto
es, el intraneus respondera como autor de un delito especial;
mientras que el extraneus responderd como participe o
autor de un delito comdn [Rueba MarTIN, “Reflexiones sobre
la participacion de los extraneus en los delitos contra la
administracion publica”. En Revista de Derecho Penal y
Criminologia. N° 8. 2° época, Madrid 2001, p. 157.]. De esto
se infiere que a los sujetos que no se encuentran obligados
positivamente (extraneus) nunca se les podra imputar la
autoria o participacion de un delito de infraccion de deber
especial, sino Unicamente la participacién o autoria de un
delito comun, segun sea el grado de intervencion. Esta
posicién se fundamenta recurriendo a la incomunicabilidad
de las circunstancias [Art. 26° del C. P.], pues consagraria
la exigencia de impedir que la imputacion del extraneus se
fundamente en el tipo penal especial sino mas bien en un
delito comun. Ello, se deberia a la imposibilidad de trasladar
las cualidades personales del intraneus al extraneus.
Sélo el traslado de las cualidades personales posibilitaria
imputar al extraneus la autoria o participacion de un delito
de infracciéon de deber especial. Pero, el traslado de dichas
cualidades personales implicaria violar los principios de
legalidad y de responsabilidad por el hecho propio. Ante ello,
lo dogmaticamente correcto seria realizar una imputacion
diferenciada, la cual, por un lado, no infringiria dichos
principios, y, por otro, permitiria imputar a los extraneus
s6lo la autoria o la participacion de los delitos comunes [vid.
R.N.N 2628-2006 Ucayali, del 25 de abril 2008; R.N.N 18-
2008 Huancavelica, del 05 de junio 2008; Casacién 782-
2015 del Santa, de 06 de julio 2016]. La jurisprudencia en
diversos pronunciamientos, ya ha argumentado que los tipos
penales especiales (delitos de infraccion de deber especial)
solamente irradian su campo de accién sobre los intranei,
mas no respecto de los particulares extraneus. Asf, entonces
“Delitos especiales son todos aquellos en los que, eso se
dice, no toda persona puede ser autor. Ejemplo: no todo
el mundo puede realizar una malversacion, sino sélo un
funcionario. No todo el mundo puede ser parricida, sino sélo
determinados parientes de la victima. El circulo de autores
no es, pues, en estos delitos, abierto, sino que esté limitado
a determinados sujetos” [GivBernAT ORDEIG, Autor y complice
en Derecho penal, Universidad de Madrid, Madrid 1966 p.
229].

9°. Por su parte, la tesis unificadora [unidad del titulo de
imputacién] sostiene que el extraneus, si bien no puede ser
autor del delito especial de deber, si puede ser participe de
dicho delito. Pues, desde esta perspectiva, si los principios
que determinan la autoria y la participacién nos dicen que
autor es quien tiene el domino del hecho, y participe quien
s6lo colabora, entonces, no hay ningun impedimento
para que los extranei respondan como participes de un
delito especial cuando hayan colaborado en su realizacion
conforme a las reglas de la accesoriedad [PErRez Manzano,
Autoria y participacion imprudente en el Codigo penal de
1995, Madrid, Civitas, 1999, p. 22 y ss.]. En ese sentido,
el extraneus puede participar en delitos funcionariales y
respondera por el injusto realizado por un autor que infringe
el deber especial. Por tanto, la participacion del extraneus
no constituye una categoria autonoma de co-ejecucion del
hecho punible, sino que es dependiente del hecho principal
[Vid. R.N.N 375-2004 Ucayali, del 11 de octubre 2004]. Esto
es, no posee autonomia y configuracion delictiva propia
a pesar de que aquél toma parte en la realizacion de la
conducta punible.

10°. De otra parte, un sector importante en la doctrina,
plantea atribuir los ambitos de responsabilidad de los
intervinientes de modo separado, esto es, seglin corresponda
partiendo de la distincién si se tratan de “delitos de dominio”,
o de “delitos de infraccion de un deber”. Con “una matizacion
importante de este planteamiento, seria la de entender incluso
que, ademas de los delitos puros de infraccién de un deber,
hay delitos especiales (s6lo) de dominio (o de organizacion)
y delitos especiales en los que al dominio (la organizacién)
se les suma la infraccion de un deber” [SiLvA SANCHEZ,
“Determinacion de la pena y responsabilidad civil en el delito
fiscal. Un recorrido desde la participacion de extranei hasta la
imposicion de intereses de demora”, en Estudios Penales en
Homenaje al Profesor Cobo del Rosal, Madrid 2005, p. 904].
Es decir, los delitos de dominio, de distinta fundamentacion
dogmatica que los delitos especiales, se distinguen estos,
en delitos especiales de deber con elementos de dominio
y delitos especiales de infraccion puro o institucional. En
estos Ultimos no se admitiria la participacion del extraneus.
En cambio, los delitos de dominio al regirles las reglas
de la teoria de la accesoriedad, le rige un deber general
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negativo de no perturbar la instituciéon positiva, debiendo sin
embargo para su punibilidad ser tipificados expresamente
por el legislador [RoeLes PLanas, La participacion en el delito:
Fundamentos y limites, Madrid-Barcelona 2003, p. 243;
también RosLEs PLanas - Rical, “El extrafo articulo 65.3 del
Cédigo Penal’, en InDret 4/2008, Barcelona 2008, p. 24].
Asi, en la infraccion del deber institucional, es posible las
intervenciones paralelas o convergentes configurando cada
quien su propio injusto, no siendo admisible la intervenciéon
conjunta. Por el contrario, en los delitos de infraccion de
deber que tengan un componente de dominio, la intervencién
conjunta del intraneus y extraneus es admitida, al infringir el
extraneus su deber general de abstencién de no perturbar
instituciones positivas, y en base a ello se funda su sancién
[SiLva SAncHEZ, Op. cit. pp. 908 y 909].

§ 3. PROBLEMATICA EN TORNO A LA REGULACION VIGENTE DEL
MODIFICADO ARTicuLo 25 CP [p. LEy N° 1351] Y Los cAsos
ANTERIORES A SU ENTRADA EN VIGENCIA

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

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

S.S.
PARIONA PASTRANA
J-1576279-3

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

X PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS
PENALES PERMANENTE Y TRANSITORIAS

ACUERDO PLENARIO N.° 4-2016/C1J-116
Base LEGAL: articulo 116 TUO LOPJ

AsunTo: Alcances de las restricciones legales en materia
de imputabilidad relativa y confesién sincera

Lima, doce de junio de dos mil diecisiete.

Los Jueces Supremos de lo Penal, integrantes de
las Salas Penales Permanente y Transitorias de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, reunidos en Pleno
Jurisdiccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
116 del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder
Judicial, han pronunciado el siguiente:

ACUERDO PLENARIO
I. ANTECEDENTES

1.° Las Salas Penales Permanentes y Transitorias de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, en virtud de la
Resolucion Administrativa nimero 179-2016-P-PJ, de 22 de
junio de 2016, con el concurso del Centro de Investigaciones
Judiciales, bajo la coordinacién del sefior Pariona Pastrana,
realizaron el X Pleno Jurisdiccional de los Jueces Supremos
de lo Penal, que incluy6 la participacion en los temas
objeto de analisis de la comunidad juridica, al amparo de lo
dispuesto en el articulo 116, del Texto Unico Ordenado de la
Ley Orgéanica del Poder Judicial (en adelante, LOPJ), a fin
de dictar acuerdos plenarios para concordar Iajurisprudencia
penal.

2.° El X Pleno Jurisdiccional se realiz6 en tres etapas.

La primera etapa estuvo conformada por dos fases.
Primera: la convocatoria a la comunidad juridica para
proponer los puntos materia de analisis, que necesitaran una
interpretacion uniforme y de la generacion de una doctrina
jurisprudencial para garantizar la debida armonizacion de la
conducta de los jueces en los procesos jurisdiccionales a su
cargo. Segunda, el examen de las propuestas tematicas que
presentaron las entidades y los juristas, que se realiz6 entre
los dias 7 de julio al 7 de agosto de 2016. Se presentaron un
total de 41 mociones. De ellas, en la sesién de 31 de agosto
de 2016, se identificaron tres propuestas, que se oficializaron
en los siguientes temas: 1. Restricciones legales en materia
de confesiéon sincera y responsabilidad restringida por
edad. 2. Participacion del extraneus en delitos especiales.
3. Delitos de violencia contra la mujer y los integrantes del
grupo familiar.

En la sesi6n del 7 de septiembre se seleccion6 a las
personas e instituciones que harian uso de la palabra en la
Audiencia Publica.

3.° La segunda etapa consisti6 en el desarrollo de la
audiencia publica, que se llevo a cabo el dia 28 de septiembre
de 2016. En ella, los juristas y expositores especialistas
convocados sustentaron y debatieron sus ponencias ante el
Pleno de los jueces supremos. Hicieron uso de la palabra
en el andlisis del tema del presente Acuerdo Plenario, los
sefiores abogados: Juan Carlos Jiménez Herrera y José
Antonio Caro John.

4.° La tercera etapa, del IX Pleno Jurisdiccional,
comprendié el proceso de designacion de los jueces
supremos ponentes. En la sesion de fecha cinco de octubre
se designo a los sefiores San Martin Castro e Hinostroza
Pariachi para la formulacién de la ponencia referida a
“las restricciones legales en materia de responsabilidad
restringida por edad y confesion sincera”.

Presentada la ponencia pertinente; integrados al Pleno
los sefiores Jueces Supremos, titulares y provisionales,
como consecuencia de la creacion de la Segunda Sala Penal
Transitoria; tomado conocimiento de los informes orales
a través del video de la audiencia publica; y, realizadas
diversas sesiones de presentacion de la ponencia, analisis,
debate, deliberacion y votacion, en la fecha se acordé proferir
el presente Acuerdo Plenario.

5.° Este Acuerdo Plenario se emite conforme con lo
dispuesto en el articulo 116 de la LOPJ, que faculta a las
salas especializadas del Poder Judicial —en este caso, de
la Corte Suprema de Justicia de la RepuUblica— a pronunciar
resoluciones vinculantes, con la finalidad de concordar y
definir criterios jurisprudenciales del Orden Jurisdiccional
que integran.

Intervienen como ponentes los sefiores San MARTIN
CASTRO E HINOSTROZA PARIACHI.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS
§ 1. EVOLUCION HISTORICA

6.° El articulo 22 del Cédigo Penal de 1991 establecio,
expresamente, como eximente incompleta de responsabilidad
penal, lo siguiente: “Podra reducirse prudencialmente la
pena sefialada para el hecho punible cometido cuando el
agente tenga mas de dieciocho y menos de veintiiin afios,
0 mas de sesenta y cinco afios, al momento de realizar la
infraccion”. Esta disposicién, como se advierte de su tenor,
no contemplaba ninguna excepciéon por razéon del delito
cometido.
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VII PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES
PODER JUDICIAL PERMANENTE Y TRANSITORIA

ACUERDO PLENARIO N° 2-2011/CJ-116

FUNDAMENTO: ARTIiCULO 116° TUO LOPJ
ASUNTO: ALCANCES DE LA PRESCRIPCION
EN DELITOS FUNCIONARIALES

Lima, seis de diciembre de dos mil once.-

Los Jueces Supremos de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente y
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidos en Pleno
Jurisdiccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico
Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, han pronunciado el siguiente:

ACUERDO PLENARIO

I. ANTECEDENTES

1°. Las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, con la autorizacion del Presidente del Poder Judicial mediante Resolucién
Administrativa N° 127-2011-P-PJ, y el concurso del Centro de Investigaciones
Judiciales, bajo la coordinacién del sefior Prado Saldarriaga, acordaron realizar el V11
Pleno Jurisdiccional -que incluy6 el Foro de “Participacion Ciudadana”- de los Jueces
Supremos de lo Penal, al amparo de lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico
Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial -en adelante, LOPJ-, y dictar
Acuerdos Plenarios para concordar la jurisprudencia penal.

2°. El VII Pleno Jurisdiccional se realizo en tres etapas.

La primera etapa estuvo conformada por dos fases: el foro de aporte de temas y
justificacion, y la publicacion de temas y presentacion de ponencias. Esta etapa tuvo
como finalidad convocar a la comunidad juridica y a la sociedad civil del pais, a
participar e intervenir con sus valiosos aportes en la identificacion, analisis y seleccion
de los principales problemas hermenéuticos y normativos que se detectan en el
proceder jurisprudencial de la judicatura nacional, al aplicar normas penales,
procesales y de ejecucion penal en los casos concretos que son de su conocimiento.
Para ello se habilito el Foro de “Participacion Ciudadana” a través del portal de
internet del Poder Judicial, habiendo logrado con ello una amplia participacién de la
comunidad juridica y de diversas instituciones del pais a través de sus respectivas
ponencias Yy justificacion.

Luego, los Jueces Supremos discutieron y definieron la agenda -en atencion a los
aportes realizados- para lo cual tuvieron en cuenta, ademas, los diversos problemas y
cuestiones de relevancia juridica que han venido conociendo en sus respectivas Salas
en el altimo afio. Fue asi como se establecieron los diez temas de agenda asi como sus
respectivos problemas especificos.
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3°. La segunda etapa consistid en el desarrollo de la audiencia pablica, que se llevo a
cabo el dos de noviembre. En ella, los representantes de la comunidad juridica e
instituciones acreditadas, luego de una debida seleccion, sustentaron y debatieron sus
respectivas ponencias ante el Pleno de los Jueces Supremos de ambas Salas Penales,
interviniendo en el andlisis del tema del presente Acuerdo Plenario, la sefiorita Ana
Cecilia Hurtado Huailla del Centro de Estudios de Derecho Penal Econdmico y de la
Empresa (CEDPE), y los sefiores Percy Garcia Cavero y Raul Pariona Arana.

4°. La tercera etapa del VII Pleno Jurisdiccional comprendioé ya el proceso de
discusion y formulacion de los Acuerdos Plenarios, con la designacion de Jueces
Supremos Ponentes para cada uno de los diez temas seleccionados. Esta fase culminé
con la Sesién Plenaria realizada en la fecha, con participacion de todos los Jueces
integrantes de las Salas Penales Permanente y Transitoria (a excepcién del doctor
Principe Trujillo, quien se encontraba de licencia), con igual derecho de voz y voto.
Es asi como finalmente se expide el presente Acuerdo Plenario, emitido conforme a lo
dispuesto en el Articulo 116° de la LOPJ, que, faculta a las Salas Especializadas del
Poder Judicial a pronunciar resoluciones vinculantes con la finalidad de concordar
criterios jurisprudenciales de su especialidad.

5°. La deliberacion y votacion se realizo el dia de la fecha. Como resultado del debate
y en virtud de la votacién efectuada, por unanimidad, se emitio el presente Acuerdo
Plenario interviniendo como Ponente el sefior LECAROS CORNEJO, con la participacion
de la sefiora BARRIOS ALVARADO.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS
8 1. Determinacion del problema

6°. En el Acuerdo Plenario N° 1-2010/CJ-116, del 16 de noviembre de 2010, se
afirmo que la prescripcion es el limite temporal que tiene el Estado para ejercer su
poder penal por un delito incriminado, y se explicd de manera extensa la aplicacién
del ultimo parrafo del articulo 80° del Codigo Penal: la duplica de la prescripcion en
el caso de “Delitos contra la Administracion Publica cometidos por Funcionarios
Publicos”, contenida en el Capitulo II, Titulo XVIII, del Libro Segundo del mismo
cuerpo legal.

7°. No obstante, la participacion de los extraneus en esta clase de delitos plantea
interesantes problemas en torno al computo del plazo de la prescripcion. Surge pues
como tema de debate la cuestidn relativa a la aplicacion de la duplica de los plazos de
prescripcion también para el extraneus.

La trascendencia de este asunto resulta evidente, por lo que se hace necesario
determinar si la prescripcion varia en relacion a su duracion, segin se trate
propiamente del autor (intranei) o, en su caso, del participe: inductor o complice
(extraneus), o si hay que aplicar el mismo plazo a todos los responsables del hecho,
con independencia del titulo que le corresponda por su actuacion.
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En este contexto, bien podria suceder que los primeros -autores- no alcancen la
prescripcion, pero si los segundos -participes-.

8°. El andlisis de esta situacion sera fijado sobre el concepto de delito contra la
Administracion Publica, para luego de manera general indicar los desarrollos
doctrinarios y jurisprudenciales en torno a la intervencion del extraneus en esta clase
de delitos, y, finalmente, sobre la base de esos elementos conceptuales, abordar la
solucion del problema propuesto.

§ 2. Analisis dogmatico

9°. El punto de partida dogmatico estd dado por la categoria de estos delitos: de
infraccion de deber. Actualmente, en la doctrina y la jurisprudencia se ha definido que
existen tipos legales que requieren un dominio del autor para su construccion, como
por ejemplo los delitos de robo agravado, homicidio calificado, estafa, trafico ilicito
de drogas, entre otros -denominados delitos de dominio-.

Sin embargo, también existen tipos legales que excluyen el dominio para su
configuracién y se forman a partir de la infraccion de un deber especial que le
corresponde a la orbita del autor -caracteristica intrinseca de los delitos cometidos por
los funcionarios y servidores publicos-. El autor del delito -de infraccion de deber- no
puede ser cualquier persona, sino sélo aquél funcionario o servidor pablico que ocupa
un status especial y mantiene una vinculacion exclusiva con el injusto sobre la
plataforma del deber que ostenta. La infraccion del mismo lo convierte en autor, con
independencia del dominio de la situacion factica que no tiene ninguna trascendencia
juridica, pues el fundamento esta construido por la posicion que domina en relacion al
deber estatal que le corresponde: conducirse correctamente con lealtad y probidad en
el ejercicio de la Administracién Pablica y con los bienes que se encuentran bajo su
ambito. En este espacio, por ejemplo, debera disponer correctamente del patrimonio
estatal que administra.

10°. Por consiguiente, el funcionario o servidor publico, en tanto y en cuanto su
responsabilidad penal se sustenta en la infraccion del deber, siempre serd autor del
delito contra la Administracion Publica, sin perjuicio —claro esta- de los diferentes
presupuestos que también se requieran para determinar la autoria de cada injusto,
como por ejemplo en el delito de peculado, que exige ademas el vinculo funcional con
el objeto.

11°. Este tipo de delitos restringe el circulo de autores -como se anoto-, pero se admite
la participacion del “extraneus”, que no ostenta esa obligacion especial, como
participe: inductor o complice. Para fundamentar esta perspectiva -en torno a la
accesoriedad de la participacion- en la jurisprudencia nacional actual se considera
dominante y homogénea la tesis de la unidad de titulo de imputacion para resolver la
situacion del “extraneus”.

Esta posicion, sostiene lo siguiente:

A. Un mismo hecho no puede ser reputado bajo dos tipos penales diferentes.

B. El extraneus puede participar en delitos funcionariales y respondera por el injusto
realizado por un autor que infringe el deber especial. Por tanto, la participacion del
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extraneus no constituye una categoria autbnoma de co-ejecucién del hecho punible,
sino que es dependiente del hecho principal. Esto es, no posee autonomia vy
configuracién delictiva propia a pesar de que aquel toma parte en la realizacion de la
conducta punible.

12°. Desde esta posicion subsidiaria, seran participes los que sin infringir el deber,
formen parte del hecho referido a la accion del infractor del deber -el hecho punible
esta unido esencialmente al autor y constituye una imputacion Unica-. Esta posicion
guarda absoluta concordancia con el articulo 26° CP que regula las reglas de la
incomunicabilidad de las circunstancias de participacion y sefiala lo siguiente: “Las
circunstancias y cualidades que afectan la responsabilidad de algunos de los autores
y participes no modifican las de los otros autores o participes del mismo hecho
punible”. Esta formula ratifica la opcion dogmatica y jurisprudencial que sostiene la
imposibilidad de la punibilidad del extraneus como autor de un delito de infraccion de
deber.

Lo expuesto significa, ademas, que el participe s6lo merece ser sancionado si existe
un hecho antijuridico por parte del autor.

13°. Con base a las explicaciones anotadas y las normas generales sobre accesoriedad
de la participacién, es preciso determinar si las reglas de la daplica de los plazos de
prescripcion previstas en el articulo 80° CP, y aplicables a los “Delitos contra la
Administracion Publica cometidos por Funcionarios Publicos” que afectan el
patrimonio del Estado, también alcanzan a los sujetos -extraneus- que no ostentan el
deber especial.

14°. En el Acuerdo Plenario N° 1-2010/CJ-116, del 16 de noviembre de 2010, se
afirmo lo siguiente: “la duplica de la prescripcion obedece a una mayor valoracion
por tratarse de un atentado contra el normal funcionamiento de la Administracion
Plblica, la seguridad de los bienes pertenecientes a la Administracién Pablica y la
inobservancia del deber de fidelidad del funcionario o servidor publico hacia el
patrimonio publico desde la perspectiva de las obligaciones del cargo o funcion que
ejerce y abusa [...] el ataque contra el patrimonio publico es ejecutado por personas
que integran la Administracion Publica a las que se le confié el patrimonio y se
colocé al bien en una posicién de especial vulnerabilidad por estos sujetos. Esto
implica un mayor desvalor de la accion [...] y resultado derivado de la especifica
funcion de proteccion que tienen esas personas respecto del patrimonio del Estado, de
la lesion que proviene de la accion desvalorada y de la mayor posibilidad que tienen
para encubrir sus actividades ilicitas”.

15°. Ahora bien, el Cédigo Penal al regular el término de prescripcién de la accion
penal en el articulo 80° CP, estipuld que se duplica el plazo de la prescripcion para el
funcionario o servidor publico que en el ejercicio de sus funciones realice una
conducta punible que atente contra el patrimonio del Estado o de organismos
sostenidos por éste.

16°. De la lectura de estas dos proposiciones es evidente que la calidad de funcionario
o0 servidor publico del autor ha sido prevista como una condicion especial de deberes
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que fundamenta la mayor extension del término de la prescripcion, por la distinta
posicion que éstos ocupan en la sociedad y porque de ellos se espera una actitud de
compromiso especial frente a la Administracion Pdblica. Ello implica deberes de
proteccion, ausencia de defraudacion de la confianza publica depositada y
compromiso real con el ente estatal por la situacion de mayor riesgo para el bien
juridico que tienen los funcionarios y servidores publicos por el poder que ostentan.
En consecuencia, los que no detentan esas condiciones, no infringen el deber juridico
especial que vincula al funcionario o servidor publico y, en ese sentido, no son
merecedores de un mayor reproche penal en vinculacion con la extension del plazo de
la prescripcion. Es ese contexto, el marco concretado para el autor de un delito de
infraccién de deber, en términos de prescripcion, no puede sostener una mayor
extension de los mismos para el extraneus.

17°. Desde esta perspectiva y al amparo de los principios de proporcionalidad y
razonabilidad, es necesario que exista una diferenciacion entre el intranei y extraneus
derivada de la diferente condicion y ausencia del deber juridico especial. Esta
distincién entre intervenciones principales y accesorias tiene el efecto de la escision
del término de la prescripcion, pues con ello se va a conseguir una justicia justa y un
equilibrio punitivo en funcion a la real magnitud de la participacion del agente. Esta
posicién, asimismo, guarda absoluta coherencia con la regulacion prescrita en el
articulo 88° CP que estatuye “La prescripcion corre, se suspende o se interrumpe
separadamente para cada uno de los participes del hecho punible”.

18°. En suma, los extraneus se regiran por la pena correspondiente al delito ejecutado
por el autor -dentro de los comprendidos en el Capitulo II, Titulo XVIII, del Libro
Segundo del CP-, pero para los efectos del computo de la prescripcion no se les
extendera la duplica del plazo previsto para los autores, pues a ellos no les alcanza la
circunstancia agravante que legalmente sélo corresponde al autor.

19°. Se estima que lo precedentemente desarrollado es la forma correcta de abordar la
cuestion. No se puede desconocer que los participes que no ostentan los deberes
especiales, solo responden por el delito de infraccion deber en calidad de inductores o
complices -sin que ello implique la ruptura del titulo de imputacion, como ya se
explicé-, en tanto, no pueden realizar materialmente la conducta por un defecto
esencial a nivel de imputacion como autor.

En tal virtud, el extraneus no infringe ningln deber juridico especial que se
corresponda con el bien juridico que es objeto de tutela penal. El principio de
proporcionalidad demanda que esa diferencia se justifique en un trato distinto de los
plazos de prescripcion de la accion penal.

111. DECISION

20°. En atencion a lo expuesto, las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Jurisdiccional, y de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la Ley
Organica del Poder Judicial.
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21°. ESTABLECER como doctrina legal, los criterios expuestos de los fundamentos
juridicos 16° al 19°.

22°. PRECISAR que los principios jurisprudenciales que contiene la doctrina legal
antes mencionada deben ser invocados por los jueces de todas las instancias judiciales,
sin perjuicio de la excepcion que estipula el segundo parrafo del articulo 22° de la
LOPJ, aplicable extensivamente a los Acuerdos Plenarios dictados al amparo del
articulo 116° del citado estatuto organico.

23°. PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el diario oficial “El Peruano”. Hagase
saber.

Ss.

VILLA STEIN
LECAROS CORNEJO
PRADO SALDARRIAGA
RODRIGUEZ TINEO
PARIONA PASTRANA
BARRIOS ALVARADO
NEYRA FLORES
VILLA BONILLA
CALDERON CASTILLO

SANTA MARIA MORILLO
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3 CASACION N° 782 - 2015
DEL SANTA

Enriquecimiento ilicito
Hecho: quien se ha enriquecido no es el funcionario o servidor publico sino un tercero.
Sumiilla: el patrimonio como objeto del ilicito del articulo 401 del Codigo Penal.
Interpretacion del supremo tribunal: el incremento del patrimonio que configura
enriquecimiento ilicito debe corresponder al funcionario o servidor piiblico.
Norma: art. 401 del Cédigo Penal.

Palabras clave: enriquecimiento ilicito. patrimonio, tipicidad, interpretacion restrictiva.

SENTENCIA CASATORIA
Lima, miércoles seis de julio de dos mil dieciséis.-
I. VISTOS

En audiencia publica; el recurso de casacion concedido de oficio para el desarrollo de la
doctrina jurisprudencial por infraccién normativa ~ inc. 11 del art. 139 y art. 103 de la Constitucién
Politica del Estado y art. 25, 26 y 401 del Cédigo Penal —, respecto de la sentencia ~ fojas 733 ~ del
veintidds de septiembre de dos mil quince, que confirmé la sentencia apelada — fojas 378 — del
/ dos de junio de dos mil quince, que condend a los citados procesados como autora y
complice primario respectivamente, del delito contra la administraciéon publica —
enriquecimiento ilicito en agravio del Estado, y como tales les impuso siete afios de pena
privativa de libertad, los inhabilito por tres afios para ejercer funcidn publica, y fijoen S/. 1
028 703. 44 nuevos soles el monto que por concepto de reparacion civil deberan abonar en

forma solidaria. Interviene como ponente el sefior juez supremo Villa Stein.

IMPUTACION FACTICA — hechos —

Se imputa a la sefiora Amelia Victoria Espinoza Garcia, que en su condicidn de regidora,

teniente alcaldesa y alcaldesa entre los afios de 1999 al 2002 y del 2007 al 2010, haberse

enriquecido valiéndose de una relacion o ntcleo familiar y en la cuenta de su presunto
_ ! esposo en la cantidad de S/. 1 028 703.44 nuevos soles, que se tiene la prueba de las cuentas
T~ del sefior Wuilmer Agapito Véasquez, para ocultar la sociedad econémica que mantenian y

flo putheron ocultar el dinero que aparecid repentinamente en las indicadas cuentas

bancarias, cyando la imputada ejercia el cargo de regidora y después de alcaldesa.

ITINERARIO DEL PROCESO:

PRI%E}{A INSTANCIA
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El sefior Fiscal Provincial de la Fiscalia Provincial Corporativa Especializada en Delitos de
Corrupcién de Funcionarios del distrito judicial Del Santa - fojas 02 - formulé su
requerimiento de apertura a juicio (acusacion), en contra de Amelia Victoria Espiﬁoza Garcia
y Wuilmer Agapito Vasquez, como autora y cdmplice del delito contra la administracién

publica — enriquecimiento ilicito —art. 401 del Cédigo Penal —-en agravio del Estado.

Con fecha 04 de noviembre de 2014 — fojas 08 — el Primer Juzgado de Investigacion
Preparatoria de Chimbote realiz6 el control de acusacién. Posteriormente, dicté auto de
enjuiciamiento - fojas 12 — en contra de Amelia Victoria Espinoza Garcia y Wuilmer Agapito
Vésquez, como autora y complice del delito contra la administracion publica —

enriquecimiento ilicito — art. 401 del Cédigo Penal —en agravio del Estado.

El dia 19 de noviembre de 2014, el Juzgado Penal Unipersonal de la Corte Superior de
Justicia Del Santa emiti6 el auto de citacion a juicio - fojas 10 —. Tras la realizacion del juicio
oral, dict6 sentencia el 02 de junio de 2014 - fojas 378 — condenando a los procesados Amelia
Victoria Espinoza Garcia y Wuilmer Agapito Vasquez, como autora y cémplice del delito
contra la administracion publica — enriquecimiento ilicito —art. 401 del Codigo Penal — en agravio
del Estado, y como tales les impuso siete afios de pena privativa de libertad, los inhabilitd
por tres afios para ejercer funcién publica, y fijd en S/. 1 028 703. 44 nuevos soles el monto

que por concepto de reparacidn civil deberan abonar en forma solidaria.

SEGUNDA INSTANCIA

Contra la citada sentencia, la defensa de los procesados Amelia Victoria Espinoza Garcia y
Wuilmer Agapito Vésquez interpuso recurso de apelacion - a fojas 467 — solicitando la
absolucidn de sus patrocinados por no haberse encontrado desbalance patrimonial en Amelia
Victoria Espinoza Garcia, no haberse valorado correctamente la prueba, haberse aplicado
incorrectamente el articulo 401, por vulneracion del derecho a la presuncién de inocencia,
inaplicacién del principio in dubio pro reo, vulneracion al derecho a la motivacion de las

resoluciones judiciales y al debido proceso.

Primer— o Penal Unipersonal Del Santa por resolucion del 12 de junio de 2015 - fojas
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~ ¥ su continuacién - fojas 641 — con la intervencién del Representante del Ministerio Piblico,
el actor civil, los procesados Amelia Victoria Espinoza Garcia y Wuilmer Agapito Vdsquez

y sus respectivos abogados defensores.

El dia 22 de septiembre de 2015 - fojas 733 —, Sala Penal de Apelaciones Del Santa dicto
sentencia de vista declarando infundados los recursos de apelacion interpuestos por los
procesados Amelia Victoria Espinoza Garcia y Wuilmer Agapito Vasquez; confirmaron la
sentencia el 02 de junio de 2014 - fojas 378 — que fallé condenando a los procesados Amelia
Victoria Espinoza Garcia y Wuilmer Agapito Vasquez, como autora y cdmplice del delito
contra la administracién publica — enriquecimiento ilicito —art. 401 del Cédigo Penal — enagravio
del Estado, y como tales les impuso siete afios de pena privativa de libertad, los inhabilitd
por tres afios para ejercer funcion publica, y fijé en S/. 1 028 703. 44 nuevos soles el monto

que por concepto de reparacion civil deberan abonar en forma solidaria.

RECURSO DE CASACION INTERPUESTO POR LA DEFENSA DE LOS
PROCESADOS AMELIA VICTORIA ESPINOZA GARCIA Y WUILMER
AGAPITO VASOUEZ

El tribunal superior por resolucion del 13 de octubre de 2015 - fojas 939 — concedio el recurso
de casacidn interpuesto por la defensa de los Amelia Victoria Espinoza Garcia y Wuilmer
Agapito Vasquez. Este supremo tribunal, mediante el auto de calificacion del recurso de
casacion del 04 de marzo de 2016 - fojas 189 del cuaderno de casacion formado en esta instancia —
declar¢ de oficio bien concedidos los recursos de casacion interpuestos por la defensa técnica
de los procesados Amelia Victoria Espinoza Garcia y Wuilmer Agapito Vasquez para el
desarrollo de la doctrina jurisprudencial por infraccion normativa — inc. 3 y 11 del art. 139 de la

Constitucion Politica del Estado y art. 26 y 401 del Codigo Penal —.

Deliberada la causa en secreto y votada el dia 06 de julio de 2016, esta sala suprema emitio
la presente sentencia de casacion, cuya lectura en audiencia publica - con las partes que asistan —

se realizara por la secretaria de la sala el dia 12 de julio de 2016, a las 8:30 horas.

ENTOS DEL TRIBUNAL SUPREMO

Tema a dilucidar

Verificar si exist¢ infraccién normativa de los incisos 3 y 11 del articulo 139 de la

Constitucion Pgilitica del Estado y de los articulos 26 y 401 del Cédigo Penal.
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MOTIVO CASACIONAL: INFRACCION NORMATIVA DE LOS ARTiICULOS 25,
26 Y 401 DEL CODIGO PENAL Y DEL INCISO 11 DEL ARTICULO 139 Y103 DE
LA CONSTITUCION POLITICA DEL ESTADQ

A la fecha en que es redactada la presente sentencia, se tiene como precedente la sentencia
recaida en la casacion N° 343 — 2012 del 16 de abril de 2013'. En esta iltima se
desarrollaron parte de los temas que hoy nos ocupan, siendo la solucién a la que arribaron
coincidente con el criterio de este supremo tribunal. Por tanto, aquello que ya ha sido objeto
de andlisis en la misma, no serd analizado sino para complementar algo en la presente

sentencia.

Una de las conclusiones mds importantes a las que se arribd en la casacion N° 343-2012 fue
el contenido de la prohibicion del delito de enriquecimiento ilicito del articulo 401 del
Cdédigo Penal, no ha variado en su nucleo esencial a lo largo del tiempo pese a haberse
variado la terminologia empleada en sus sucesivas modificatorias®. En buena cuenta, la

norma de conducta® de la norma penal ha permanecido en el tiempo.

' Sentencia recaida en la casacion N° 343 — 2012 del 16 de abril de 2013, emitida por la Sala Penal Permanentc
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Pert. Proceso seguido contra Arturo Ernesto Marquina
Gonzales por el delito de enriquecimiento ilicito en agravio del Estado. Documento localizable en la pigina web
http://apps.pi.eob.pe/eejSupremo/ colocando el numero y aio del recurso de casacion y la sala suprema que la
dictd.

2 Evolucion del articulo 401 del Cédigo Penal.-

“Enriquecimiento ilicito

Articulo 401.- El funcionario o servidor publico que, por razon de su cargo, se enriquece ilicitamente, serd
reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de diez aiios.

Se considera que existe indicio de enriquecimiento ilicito, cuando el aumento del patrimonio y/o del gasto
economico personal del funcionario o servidor piiblico, en consideracion a su declaracion jurada de bienes y
rentas, es notoriamente superior al que normalmente hayva 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. (1)(2)

(1) Pdrrafo incorporado por el Articulo 7 de la Ley N° 27482, publicada el 15-06-2001.

(2) Articulo modificado por el Articulo 1 de la Ley N° 28355, publicada el 06-10-2004, cuyo texto es el
siguiente:

Articulo 401.- Enriquecimiento ilicito

Ll funcionario o servidor piiblico que ilicitamente incrementa su patrimonio, respecto de sus ingresos legitimos
durante el ejercicio de sus funciones y que no pueda justificar razonablemente, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de cinco ni mayvor de diez aiios e inhabilitacion conforme a los incisos | y 2 del
articulo 36 del Codigo Penal.

Si el agente es un funcionario puiblico que hayva ocupado cargos de alta direccion en las entidades u organismos
inistracion piiblica o empresas estatales, o esté sometido a la prerrogativa del antejuicio y la acusacion
constitucignal, la pena serd no menor de ocho ni mayor de dieciocho aiios e inhabilitacion conforme a los incisos
Iy 2del grticulo 36 del Codigo Penal.

Se consifiera que existe indicio de enriquecimiento ilicito cuando el aumento del patrimonio y/o del gasto
econongco personal del funcionario o servidor piiblico, en consideracion a su declaracion jurada de bienes y
rentasyf es notoriamente superior al que normalmente hava podido tener en virtud de sus sueldos o emolumentos
percipidos, o de los incrementos de su capital. o de sus ingresos por cualquier otra causa licita.”(¥)
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Ello tuvo especial eco al momento de abordar la locucion introducida por la Gltima
modificatoria del 26 de noviembre de 2013, esto es el “abusando de su cargo”. A primera
vista pareciera que se ha condicionado el enriquecimiento ilicito a un uso indebido del cargo
de funcionario publico. Sin embargo una interpretacion a ultranza de esto podria concluir en
que el supuesto de hecho ahora no se limita al patrimonio del funcionario o servidor ptiblico

incrementado de modo injustificado

No obstante, la casacion N° 343-2012 también abordd ese tema, y haciendo un andlisis

histérico del tipo penal del articulo 401, determiné que la locucién “abusando de sucargo”

(%) Articulo modificado por el Articulo 1 de la Ley N° 29703, publicada el 10 junio 2011, cuyo texto es el
siguiente:

Articulo 401.- Enriquecimiento ilicito

El funcionario o servidor piblico que, durante el ejercicio de sus funciones, incrementa ilicitumente su
patrinmonio respecto de sus ingresos legitimos, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco
ni mayor de diez aiios.

Si el agente es un funcionario publico que ha ocupado cargos de alta direccion en las entidades v organismos
dela administracion piblica o empresas estatales, o esta sometido ala prerrogativa del antejuicio y la acusacion
constitucional, la pena privativa de libertad serd no menor de ocho ni mayorde dieciocho aiios. Se considera que
existe indicio de enriquecimiento ilicito cuando el aumento del patrimonio o del gasto economico personal del
Juncionario o servidor publico, en consideracion a su deciaracion jurada de bienes v rentas, es noloriamente
superior al que normalmente hava 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. (*)

(*) Articulo modificado por el Articulo Unico de la Ley N° 29758, publicada el 21 julio 2011, cuyo texto es el
siguiente:

Articulo 401. Enriquecimiento ilicito

El funcionario o servidor pitblico que. abusando de su cargo. incrementa ilicitamente su patrimonio respecto
de sus ingresos legitimos sera reprimido con pena privativa de libertad no menorde cinco ni mayor de diez afios.

Si el agente es un funcionario pitblico que ha ocupado cargos de alta direccion en las entidades, organismos o
empresas del Estado, o estid sometido a la prerrogativa del antejuicio v la acusacion constitucional, la pena
privativa de libertad serd no menor de diez ni mavor de quince aiios.

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

(*) Articulo modificado por el Articulo tnico de la Ley N° 30111, publicada el 26 noviembre 2013, cuyo
texto s ¢l siguicnte:

"Articulo 401. Enriquecimiento ilicito

El funcionario o servidor piblico 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, organismos o
empresas del Estado, o esta sometido a la premrogativa del antejuicio y la acusacion constitucional, la pena
privativa de libertad serd no menor de diez ni mayor de quince afios y con trescientos sesenta y cinco a
temos-#einta dias-multa.

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

3 En este sengtido el profesor Garcia Cavero indica: *L.a norma de conducta asume, por lo general, la forma de una
prohibiciory (norma de prohibicion), en la medida que proscribe la realizacion de determinadas conductas
lesivas™. (farcia Cavero, Percy. Derecho Penal. Parte general. Segunda edicion. Lima : Jurista editores, 2012, p.

73.
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era el equivalente a “por razén de su cargo”. Es decir que hacen referencia al vinculo

funcional que debe estar presente al momento en que acontece el enriquecimiento ilicito.

Esta explicacion se ve reforzada al hacer un andlisis teleoldgico del delito de
enriquecimiento ilicito. Asi tenemos que dicha figura es un tipo subsidiario que se imputa al
funcionario o servidor publico a quien no se le puede imputar otro delito especifico,pero que
ha incrementado su patrimonio de modo irrazonable en relacion a sus ingresos licitos. De alli
que al no poderse explicar de ninguna otra manera el origen licito del incremento patrimonial
del funcionario o servidor publico, se entiende que ese superavit econémico obedece a algtin

tipo de abuso — uso indebido — del cargo que ostenta®.

Pues bien, resulta que el delito de enriquecimiento ilicito siempre ha conservado en su
estructura — a excepcion de la primera redaccién del articulo — un elemento: el incremento patrimonial
del funcionario. Esto implica dos condiciones, la primera que exista un incremento del
patrimonio; y la segunda que dicho patrimonio aumentado sea del funcionario o servidor

publico.

A simple vista pareceria que todo es claro. Cuando el incremento del patrimonio sea de un
tercero distinto al funcionario o servidor publico investigado, el delito no se configura. Sin
embargo una solucidn asi de tajante podria resultar demasiado simplista y ajena a larealidad.
Lo cierto es que la experiencia nos ensefia que si alguien se enriquece abusando de su cargo
publico, tendr4 la inclinacion a no permitir que el dinero mal habido figure a su nombre. Esto
normalmente lo perseguiréd incrementando el patrimonio de otra persona de modo simulado,

ejerciendo el dominio de los bienes de facto. Es decir, empleara testaferros.

En esta hipotesis lo que tenemos es que el autor del enriquecimiento ilicito estaria realizando
de mano propia el delito de enriquecimiento ilicito por cuanto en realidad incrementa sus
bienes disimulandose como no propietario. Por tanto, en estos supuestos se tendra que probar
dicha simulacion. La pregunta que inmediatamente nos asalta es qué tipo de intervencidn

delictiva es atribuible al testaferro.

* En esta lir!éa, Salinas Siccha indica que: “Se entiende por abuso de cargo aquella situacion que se produce
cuando el sZ_]elo publico hace mal uso del cargo que la administracion publica le ha confiado con Ia finalidad de
obtener b9 eficio patrimonial indebido™. Salinas Siccha, Ramiro. Delitos contra la administracion piiblica.
Segunda..Lima : Grijley, 2011, p. 608.
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10. El articulo 26 del Codigo Penal® recoge la tesis de la ruptura del titulo de imputacion®. Esto
significa que en los delitos especiales, el status del autor impide que se pueda imputar
responsabilidad penal a otra persona distinta de él. La razdn estriba en que los delitos
especiales criminalizan conductas que s6lo pueden desplegar ciertos sujetos, y de hecho el

. disvalor de la conducta esté en funcion a esa condicion especial que tiene la persona. Si lo
que permite sancionar es esa condicion particular del agente, todo aquel que no la tenga

escapa al radio punitivo de la norma por aplicacion del principio de legalidad.

11. Asilas cosas, el articulo 25 del Cédigo Penal’ que prevé la complicidad para quien realiza un

aporte esencial, en el caso del complice primario; u no esencial, en el caso del complice

secundario, resulta de imposible aplicacion al delito de enriquecimiento ilicito. La razén

hunde sus raices en lo ya expresado, nadie mas que el sujeto con stafus puede quebrantar la

norma de conducta, y todo apoyo aporte que reciba escapara al radio punitivo de la norma

que sélo pretende alcanzar a un sujeto con condiciones especiales. La misma légica se puede
12

aplicar a la induccioén.

Finalmente, llama la atencion que en la redaccion actual del articulo 401 del Cédigo Penal,
se dice que el aumento del patrimonio o del gasto del funcionario publico son indicios de
enriquecimiento ilicito. Esta parte del tipo penal no configura la conducta tipica, lo que ha
hecho es introducir como indicio notable el incremento del patrimonio o el gasto del
funcionario. Sin embargo de la literalidad de esta norma, se desprende que como indicio que

es, no es prueba de enriquecimiento ilicito, sino que tendra que reunir todas las reglas de la

N .. . #
prueba indiciaria para desplegar eficacia probatoria.
¢/ 13. Cabe precisar al respecto, que el indicio de incremento patrimonial o del gasto es indicio si
!
1% se predican de un funcionario o servidor publico. Y en su condicién de indicio®, no prueba
m/ los hechos, sino que abre la posibilidad a su posterior investigacion y ahondamiento con

\ pruebas capaces de confirmar los hechos materia de imputacién. Ello debido a que el
derecho constitucional a la presuncion de inocencia se mantiene imponiendo la carga de la

26 del Codigo Penal.- ~“Las circunstancias y cualidades que afecten la responsabilidad de algunos de los
autores y participes no modifican las de los otros autores o participes del mismo hecho punible™.

% Cfr. Vills Stein, Javier. Derecho Penal. Parte general. Cuarta edicion. Lima : Ara editores, 2014, p. 394.

7 Articulof25 del Codigo Penal.- “El que, dolosamente, preste auxilio para la realizacion del hecho punible, sin el
cual no s¢ hubiere perpetrado, sera reprimido con la pena prevista para el autor™.

¥ Convigne tener una definicion del mismo: “Indicio es la circunstancia o antecedente que autoriza fundar un
opiniéry sobre la existencia del hecho™ Ferreyra, Juan José. Indicios y presunciones judiciales. [aut. libro]
Marcelo Sebastian Midon, y otros. Tiratado de la prueba. Argentina : Libreria de La Paz, 2007, p. 697. Notese
que a lo que da pie el indicio es a la formacion de una opinion.
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prueba al Ministerio Publico’. Este indicio solo se le puede aplicar al funcionario o servidor
publico, no operara cuando se trate de un tercero que pudiera tener algtin tipo de relacion con

el funcionario o servidor puiblico investigado por el delito de enriquecimiento ilicito.

. Toda vez que se ha determinado que la conducta criminalizada no ha variado

sustancialmente en el tiempo, las variaciones que ha sufrido el articulo 401 del Cddigo Penal
dificilmente pueden vulnerar el inciso 11 del articulo 139 de la Constitucion. Por ende, el
debido proceso resguardado en el inciso 3 de la misma norma constitucional que actia como
derecho continente y el articulo 103, tampoco tendrian porque verse afectados salvo que el
caso concreto exigiera un analisis mas exhaustivo de la subsuncion de los hechos a la noria

penal del articulo 401 del Codigo Penal.

ANALISIS DEL CASO CONCRETO

El caso que nos ocupa presente una imputacion factica relativamente simple, Amelia
Victoria Espinoza Garcia habria incrementado su patrimonio abusando de su cargo como
regidora, teniente alcaldesa y alcaldesa, pero habria disimulado dicho superdvit empleando a
su pareja sentimental Wuilmer Agapito Vasquez a quien habria utilizado a modo de
testaferro. Por tanto corresponde determinar, desde la verdad judicial ya establecida en el
presente proceso, si los hechos se subsumen o no en el articulo 401 del Cdodigo Penal y si se

puede atribuir intervencion delictiva a los procesados.

A la luz de lo expuesto hasta ahora, la respuesta al caso ya se vislumbra. El uso de testaferros
para configurar el delito de enriquecimiento ilicito es un tema probatorio, que en el presente
caso se llegd a postular tal como se aprecia de la imputacion factica recogida por la sentencia
de vista. El problema es que como la misma reconoce, no se ha podido probar que la
procesada Amelia Victoria Espinoza Garcia haya transferido los bienes (sobre todo dinero)

que figuraban en el patrimonio de Wuilmer Agapito Vasquez.

La tesis que se ha esgrimido para condenar a estos procesados es que su relacion, de la cual
tuvi como fruto una hija, nos permite inferir que el incremento injustificado del
de Wuilmer Agapito Vasquez es en realidad de Amelia Victoria Espinoza Garcia.
Una propyeesta asi supone un enorme riesgo para la seguridad juridica del pais en tanto de los

vincules/ que tienen los funcionarios y servidores publicos no se puede inferir todo lo

9 Esto también fue sefialado, con gran acierto, por la sala penal superior en la sentencia impugnada.

8
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En el caso que nos ocupa los procesados tenian una relacion sentimental y de alli es que la
sala superior entiende que el desbalance patrimonial de quien no es funcionario ptiblico
proviene de un abuso del cargo de quien si fue funcionaria publica. Las relaciones entre las
personas, y ello incluye las amicales, no prueban nada distinto el vinculo mismo. Deducir
otra cosa a partir de ellas es un salto 16gico que vulnera las reglas de la sana critica en su

manifestacion de reglas de la logica.

En consecuencia, la verdad judicial que se ha alcanzado esto es que Agapito Visquez
incrementd su patrimonio injustificadamente, no es el supuesto de hecho criminalizado en el
articulo 401 del Cédigo Penal. Y en la medida en que no se ha probado que el mismo haya
sido testaferro de Amelia Victoria Espinoza Garcia, no existe otra posibilidad de subsumir
los hechos en la norma penal imputada. Por lo tanto no es posible atribuir responsabilidad a

los procesados Amelia Victoria Espinoza Garcia y Wuilmer Agapito Vasquez.

En relacion a la reparacion civil fijada, se debe sefialar que la misma tiene como fundamento,
en el caso concreto, el dafio causado a la administracion publica producto del
enriquecimiento ilicito. Esto significa que la conducta ilicita de los procesados eralo que
permitia sostener la existencia de un dafio indemnizable. Al haberse descartado el caracter
ilicito de su proceder, debe también descartarse la posibilidad de que se genere

responsabilidad civil a partir del mismo.
111. DECISION
Por estos fundamentos declararon:

. FUNDADO el recurso de casacion concedido de oficio para el desarrollo de la doctrina
jurisprudencial por infraccién normativa — inc. 11 del art. 139 y 103 de la Constitucion Politica del

Estado y art. 25,26 y 401 del Cddigo Penal —.

Il. CASARON la sentencia - fojas 733 — del veintidds de septiembre de dos mil quince, que
confirmé la sentencia apelada - fojas 378 — del dos de junio de dos mil quince, que condeno a
Amelia Victoria Espinoza Garcia y Wuilmer Agapito Vasquez como autora y complice
primario respectivamente, del delito contra la administracion ptblica — enriquecimiento

ilicito_enagravio del Estado, y como tales les impuso siete afios de pena privativa de

libertad, los inhabilité por tres afios para ejercer funcién publica, y fijo en S/. 1 028 703. 44
nuevos soles el monto que por concepto de reparacién civil deberan abonar en forma

solidaria; actuando en sede de instancia y emitiendo pronunciamiento sobre el fondo
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REVOCARON la sentencia del dos de junio de dos mil quince que condend a Amelia
Victoria Espinoza Garcia y Wuilmer Agapito Viasquez por el delito contra la
administracion publica — enriquecimiento ilicito en agravio del Estado; reformdndola,

ABSOLVIERON a los citados procesados por el delito y agraviado en mencion.

lll. ORDENARON el levantamiento de las érdenes de ubicacién y captura emitidas contra
los procesados Amelia Victoria Espinoza Garcia y Wuilmer Agapito Vasquez, asi como
la anulacién de los antecedentes policiales y judiciales que se hubieran generado en razén del

presente proceso.

IV. MANDARON que la Sala Penal de Apelaciones Del Santa y las demas cortes superiores
de los distritos judiciales que aplican el Nuevo Cdédigo Procesal Penal, consideren
ineludiblemente como doctrina jurisprudencial vinculante lo sefialado en los fundamentos

juridicos contenidos en los numerales dos (2) al trece (13) - motivo casacional: infraccion
normativa de los articulos 25, 26 y 401 del Cédigo Penal y del inciso 11 del articulo 139 v 103 de la Constitucion

Politica del Estado — de la presente sentencia suprema, de conformidad con el inciso 3 del

articulo 433 del Codigo Procesal Penal; y se publique en el diario oficial “El Peruano”.

V. ORDENARON que cumplidos estos tramites se devuelva el proceso al drgano
jurisdiccional de origen y se archive el cuaderno de casacién en esta Corte Suprema;

notifiquese.-

S.S.

VILLA STEIN
RODRIGUEZ TN : o)
PARIONA PASTRANA
HINOSTROZA PARIACH
NEYRA FLORES
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