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RESUMEN

La corrupcién de funcionarios es la temdtica de la presen-
te investigacién y resulta en la presente coyuntura un tema
de plena y alarmante actualidad, sobre todo en su naturaleza
penal, su regulacidn, investigacion y sancién. Los delitos de
corrupcién de funcionarios se encuentran regulados en el Cé-
digo Penal y respecto de su comisién se articula un sistema
de investigacién y sancién, que se inicia en la labor del Mi-
nisterio Pdblico —en colaboracién con la Policia Nacional- y
continua en el Poder Judicial, donde finalmente se determina
la responsabilidad del funcionario y se sanciona. La inves-
tigacién se ejecutd el afio dos mil dieciséis entre los meses
de enero a diciembre, periodo que abarcé las actividades de
recoleccién de informacién, tanto de nivel tedrico doctrinario,
legislativo y jurisprudencial, como de campo, en las ciudades
de Puno, Arequipa, Limay Ancash, donde se entrevistd a Fis-
cales y Procuradores anticorrupcién. La metodologfa utilizada
es bdsicamente de cardcter descriptiva- explicativa, y exegética,
pues se analiza la legislacién vigente, se valoré las estadisticas
de produccidn jurisdiccional y se recibieron las opiniones de
los operadores de justicia . Los resultados obtenidos nos per-
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miten concluir que la actual legislacién contenida en el Cédi-
go Penal y Cédigo Procesal Penal evidencian deficiencias
que no contribuyen a una lucha eficaz contra la corrupcién.
De igual manera la ausencia de un manejo logistico idéneo,
asi como una politica anticorrupcién contribuyen a no obte-
ner logros significativos en la lucha contra la corrupcién de
funcionarios, lo que genera una baja estadistica de sentencias
condenatorias.
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ABSTRACT

Corruption of civil servants is the theme of the present re-
search and, at the present circumstances, it is an alarming
emerging issue, especially in its criminal nature, its regulation,
research and sanction. Corruption of civil servants crimes are
regulated in the Criminal Code, and in relation to its com-
mission, a system of investigation and sanction is created. It
begins with the work of the Public Ministry - in collabora-
tion with the National Police - and continues in the Judicial
Branch, where finally the liability of the civil servant is de-
termined and penalized. The research was carried out in the
year 2016, between January and December, a period that cov-
ered information gathering activities, both at the theoretical,
doctrinal, legislative and jurisprudential levels, as well as in
the field, in the cities of Puno, Arequipa, Lima And Ancash,
where district attorneys and anti-corruption state attorneys
were interviewed. The methodology used is basically descrip-
tive-explanatory and exegetical, as current legislation is ana-
lyzed, the statistics of jurisdictional production were discussed
and perspectives of justice operators were received as well. Re-
sults allows us to conclude that current legislation contained
in the Criminal Code and Criminal Procedure Code show
deficiencies that do not contribute to an effective fight against
corruption. Similarly, the lack of adequate logistical manage-
ment and an anti-corruption policy contribute to the lack of
significant achievements in the fight against corruption of civil
servants, leading to a low number of convictions.
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1. INTRODUCCION

La corrupcién es un fenémeno
global, y provoca preocupacién per-
manente para la sociedad y el estado.
Debemos entender estrictamente que
la corrupcién de funcionarios como:
Un rompimiento, claro y abierto del
orden juridico, en contra del estado y
de la propia Administracién publica,
pero que también es un delito de ma-
tiz, es decir, la corrupcién puede ser
un acto de desviacién, de perversién,
de deslealtad, de menoscabo o pérdi-
da de valores éticos. Esta condicién de
sutileza que tiene el delito lo hace mu-
cho mds dificil de encuadrar en la nor-
mas y en consecuencia de perseguir.
Si todo fuera como perseguir a quien
rompe, trasgrede o quiebra, pero no,
las fronteras de una conducta corrupta

son a veces tenues y neblinosas. (Gon-
zales Llaca, 2005)

Los costos que irrogan la co-
rrupcién (directos e indirectos) son
muy altos y en paises en vias de desa-
rrollo pueden contribuir al sub desa-
rrollo. Asi, para combartir la corrupci-
pon se crean sistemas anticorrupcion,
que son un conjunto de elementos
destinados a la lucha contra la corrup-
cién, conteniendo estructuras, proce-
dimientos y funciones especificas para
cada sujeto que es parte del propdsito
comtn de combatir la corrupcién, y
a su vez es parte de la obligacién del
Estado para el cumplimiento de nues-
tros derechos sociales que tengan que
ver con la realizacién y ejecucién de
politicas anticorrupcién, como ne-
cesidad social. (Rubio, Eguiguren y
Bernales, 2013)
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La corrupcién en nuestro pais
en los ultimos afios se ha incrementa-
do, el uso de los recursos econémicos
destinados a las entidades del Esta-
do, sobre todo aquellos provenientes
del canon minero ha servido para
incrementar presupuestos, y en esa
situacién los casos de manejos poco
transparentes de dichos fondos han
devenido en diversas denuncias ante
el Ministerio Publico.

Si bien las estadisticas de casos
sentenciados de corrupcién de funcio-
narios no son muy elevados, si lo son
aquellos de procesos de investigacién
que se desarrollan ante el Ministerio
Publico.  La corrupcién se halla de
manera consistente entre las preocu-
paciones mds graves de los peruanos.
Ahora bien, el Ministerio Publico re-
presenta una institucién fundamental
en la lucha contra la corrupcién, de
igual forma la Contraloria General de
la Reptblica, y su accién serd positiva
en la medida que cuenta con las herra-
mientas adecuadas para investigar los
casos de corrupcién — no olvidemos
que la carga de la prueba en cualquier
denuncia de accién publica la tiene el
Ministerio Publico-, por lo tanto una
adecuada legislacién penal y procesal
penal, capacitacién, logistica necesa-
ria, rodeada de politicas publicas id6-
neas, deben constituir el escenario ne-
cesario para lograr prevenir, investigar
y sancionar los casos de corrupcién de
funcionarios en nuestro pafs.

2. MATERIALES Y METODOS

El Método que se utiliz6 es el de
la hermenéutica pues se interpretaron
normas juridicas relacionadas a los de-
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litos de corrupcién de funcionarios, e
informacién documental y de tipo es-
tadistico sobre los casos de corrupcién.
Las técnicas utilizadas corresponden a
la observacién documental, entrevista
estructurada y andlisis documental.

El procedimiento consistié en
identificar el material bibliogréfi-
co (Fuentes bibliogrdficas), (fuentes
documentales), seleccionando los
contenidos de naturaleza legislativa,
estadisticas de los casos tramitados y
entrevistado a Fiscales y procuradores
anticorrupcion.

Como instrumentos se elabora-
ron fichas de observacién documental
y ficha de entrevista estructurada, con
los mismos se recolectaron informa-
cién sobre andlisis doctrinario de los
delitos de corrupcién de funcionarios,
la legislacién sustantiva y procesal
(nuevo Cédigo Procesal Penal) y se de-
termind las deficiencias existentes, las
estadisticas sobre casos de corrupcién
de funcionarios tramitados y resueltos
en los Distritos Judiciales de Ancash,
Arequipa, Lima y Puno, para verificar
la carga procesal que se afronta y los
casos resueltos. Asimismo, mediante
las entrevistas a los fiscales y procura-
dores se recibieron opiniones sobre la
legislacién, procedimientos de investi-
gacién, logistica con la que se cuenta
para tramitar los casos de corrupcién
de funcionarios.

El tipo de investigacién es juridi-
co social o sociojuridico pues no solo
se analizé contenido dogmdtico sino
ademds de contexto.

El universo estd constituido por
las normas legales que regulan los ca-
sos de corrupcién de funcionarios, los
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procesos sobre corrupcién de funcio-
narios de los Distritos Judiciales de
Ancash, Arequipa, Lima y Puno, tra-
mitados durante el afio 2015 y repor-
tados en las Fiscalias Anticorrupcion.
Asimismo los fiscales Anticorrupcién
existentes en los distritos judiciales
de Puno, Arequipa, Ancash y Lima y
procuradores anticorrupcién de Are-
quipa, Puno y Ancash.

3. RESULTADOS
Deficiencias en el Cédigo Penal

Las definiciones de Funcionario y
Servidor Publico

En el 4mbito penal, la concep-
cién de Funcionario o servidor pu-
blico es mucho mds amplia que en el
dmbito del Derecho Administrativo,
donde solo se considera la eleccién y
la designacién por autoridad compe-
tente como fuentes del mismo (Sali-
nas, 2014). En efecto se ha logrado
verificar que los criterios desarrollados
por el articulo 425° del cédigo penal,
no definen la condicién de Funcio-
nario Publico o Servidor Publico,
puesto que no se puede identificar o
determinar la condicién de los sujetos
activos en la comisién del delito con-
tra la Administracién Publica, lo que
genera una deficiencia sustantiva en la
aplicacién de este tipo penal en el caso
concreto. Ello dificulta una imputa-
cién debida clara y concreta.

Delimitacién del Patrimonio del
Estado

Otra deficiencia legislativa ha-
llada se refiere a la determinacién del
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patrimonio del Estado estd consti-
tuido por la universalidad de los de-
rechos y acciones de que es titular; el
patrimonio es el conjunto de bienes y
derechos, recursos e inversiones, que
como resultado de su actividad nor-
mal ha acumulado el Estado y posee
a titulo de duefo, o propietario, para
destinarlos o afectarlos en forma per-
manente, a la prestacién directa o in-
directa de los servicios publicos a su
cuidado, o a la realizacién de sus obje-
tivos o finalidades de politica, social o
econémica (Serra, 1996).

La conceptualizacién del patri-
monio puablico como todo concepto
estd en permanente revisién y puede
comprender a todos los bienes de pro-
piedad publica como privada; esta ul-
tima excepcionalmente, ubicado en la
condicién de disponibilidad juridica a
fines publicos (Ferreira, 1995).

El concepto es muy extenso y de
dificil delimitacién, sin embargo lo
que interesa para los efectos penales es
determinar, en los casos referentes a la
administracién publica; especialmente
a qué tipo de bienes se estd refiriendo
la norma penal en los delitos Contra
la Administracién Publica, en conse-
cuencia en nuestra actual normativa,
emerge una deficiencia sustantiva en
la aplicacién de normas penales de la
Administracién Publica dado que no
existe una delimitacién adecuada del
Patrimonio del Estado.

Vidticos y peculado
El articulo 387° del Cédigo Pe-

nal, determina indubitablemente que
la accién tipica del delito de pecula-
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do debe necesariamente recaer sobre
caudales o efectos del Estado. La doc-
trina especializada ha reconocido los
alcances de la expresién caudales que
identifica a:"todo objeto con valor pa-
trimonial valorable pecuniariamente
en forma directa: dinero, bienes mue-
bles e inmuebles” (Rojas, 2007). La
expresion efectos, hace referencia a
los objetos cosas o bienes que repre-
sentan un valor patrimonial publico
(documentos de credito negociables),
a patir de ello existe un problema en
determinar si los viaticos son asimi-
lables a los conceptos de caudales o
efectos. Para ello, una definicién de
Viatico, es entendido como una asig-
nacién de dinero destinada a permitir
que el funcionario o servidor publico,
en caso de necesidad de viaje, pueda
desarrollar adecuadamente sus fun-
ciones publicas, comprendiendo los
gastos de alojamiento, alimentacién
y movilidad, de ello puede extraerse,
primero los vidticos constituyen , en
sentido técnico — penal, “caudal”: y
segundo cuando su entrega responde
a fines instrumentales, pues su fun-
cionalidad especifica se encuentra aso-
ciada al ejercicio regular de la funcién
publica (Reyna, 2011).

Ahora bien, no basta con afirmar
que los viaticos constituyen caudal del
Estado, sino que resulta indispensable
conectar el problema con la naturale-
za juridica de la posesion del caudal
estatal, aqui el problema sera identifi-
car si el Funcionario Publico recibe el
viatico para su administracion, pues la
percepcion y custodia por sus propias
caracteristicas, no resultan aplicables
al contexto de viaticos.
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Monto minimo en peculado

El articulo 387° del Cédigo
Penal, no hace ninguna referencia
respecto a la cuantia minima del de-
lito de Peculado en sus modalidades
doloso y culposo. Al respecto cabe
sefialar que la Sala Plena de la Corte
Suprema, por el proyecto de ley N°
4187/2010-PJ; propuso se modifique
el articulo 387° del cédigo penal, para
imponer una cuantfa minima al delito
de peculado: “dos unidades imposi-
tivas tributarias para el delito de pe-
culado doloso y dos remuneraciones
minimas vitales para el delito de pe-
culado culposo, (...)” (Salinas, 2014);
sin embargo esta propuesta, deja la
posibilidad que los funcionario y/o
servidores publicos que se apropien
un bien por debajo del limite minimo
propuesto quede sin consecuencia pe-
nal. A la fecha no existe una cuantfa
minima, lo que genera una deficiencia
sustantiva en la aplicacién de este tipo
penal en el caso concreto, de tal forma
que si el perjuicio causado al Estado es
minimo, es decir que si un funciona-
rio y/o servidor publico se apropia de
un nuevo sol, ;se configurarfa el delito
de Peculado?, respecto al otro que se
apropia la suma de un millén de soles,
considerando que en ambos casos hay
una infraccién al deber.

El Tercero y el Extraneus

En cuanto a la participacién en
los delitos contra la Administracién
Publica, debemos tener en cuenta que
al funcionario publico se le llama in-
traneus y al sujeto ajeno a la funcién
publica se le llama “extraneus”. En este
caso el problema surge, en lo referen-
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te a la participacién del “Extraneus”.
En la doctrina se afirma que en delitos
Especiales a partir de la “Teorfa del
Dominio del Hecho”, se distinguen
las siguientes tesis: Tesis de Ruptura
del Titulo de Imputacién, Teoria de
Unidad del Titulo de Imputacién y la
Teorfa de los delitos de Infraccién del
Deber (Roxin). Estas teorfas no deter-
minan, la verdadera responsabilidad
del extraneus en los delitos contra la
administracién publica, toda vez que
estas tesis califican la responsabilidad
del extraneus de acuerdo a sus corrien-
tes. Al respecto se tiene la ejecutoria su-
prema del 14 de enero del 2003, aqui
se argumenta que: “la participacién
del extraneus a titulo de complicidad
en los delitos especiales esta dada por
el titulo de imputacién, por lo que
la conducta de todos los intervinien-
tes en el evento delictivo, autores y
cémplices, debe ser enmarcado en el
mismo nomen iuris delictivo”; por lo
que el argumento de que su conducta
debe ser enmarcada en un delito co-
mun homologable, no solo es incon-
sistente, sino que implica la afectacién
al titulo de imputacién y la inobser-
vancia del principio de accesoriedad
limitada, que rige en el dmbito penal y
que se colige de la interpretacién que
se hace del articulo 26 el cédigo penal.

Ahora bien, de estas afirmacio-
nes se tiene deficiencias en la deter-
minacién y en la responsabilidad del
extraneus en los delitos contra la ad-
ministracién publica, es mds el nuevo
c6digo procesal penal recae en esta de-
ficiencia dado que no determina al ex-
traneus tampoco regula taxativamente
la responsabilidad de este en los deli-
tos contra la Administracién Publica.
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4. DEFICIENCIAS EN EL
NUEVO CODIGO PROCESAL
PENAL

El Valor de los informes de control
de la Contraloria General de la Re-
publica

La Contralorfa General de la Re-
publica es un organismo constitucio-
nal auténomo encargado de controlar
los bienes y recursos puiblicos del pais,
uso eficiente, eficaz y econémico de
los recursos de la Republica; correc-
ta gestién de la deuda publica; lega-
lidad de la ejecucién del presupuesto
del sector publico y de los actos de las
instituciones sujetas a control. En este
orden de ideas la Contralorfa dentro
del ejercicio de sus funciones, ante in-
dicios de la comisién de ilicitos pena-
les o de responsabilidad civil o admi-
nistrativa, debe emitir un informe de
control al que otorga valor de prueba
pre-constituida para el inicio de las ac-
ciones legales que correspondan. Estos
informes técnicos, a efectos del proce-
so penal son diferentes a los informes
emitidos por otros érganos o entida-
des publicas como el Instituto de Me-
dicina Legal o la autoridad ambiental,
de ahi que el legislador haya decido
pronunciarse sobre los mismos. Sin
embargo debe quedar claro que tales
informes se elaboran al margen de un
posible proceso penal, son extrapro-
cesales, pero pueden incorporarse al
proceso a efectos de acreditar la res-
ponsabilidad penal del acusado por un
delito contra la Administracién Publi-
ca. (Herrera, 2015).

Por otro lado segin lo esta-
blecido en la jurisprudencia y en la
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doctrina, consideran al informe de
contraloria como un elemento pro-
batorio constituido antes del proceso.
Referente a ello la Corte Suprema a
explicado que el “informe especial” al
ser emitido por una institucion oficial
o independiente, goza de una presun-
cion Zuris tantum, (se presume cierto,
hasta que no se demuestre lo contra-
rio). Por consiguiente al emitirse un
informe de control y al ostentar valor
de prueba preconstituida, debemos
aclarar que significa prueba preconsti-
tuida, al Respecto se refiere que prue-
ba preconstituida es aquella en que el
medio o fuente de prueba existe con
anterioridad al proceso una represen-
tacion ya formada. (Gomez, 1950)

Por tanto, la prueba preconsti-
tuida presenta una serie de ventajas
tanto directas como indirectas, es de-
cir los jueces obtenian seguridad com-
pleta en sus decicisones, sin embargo
tambien presenta riesgo de alteracion,
adulteracion o falsedad de la informa-
cion.

Ante ello se tiene una gran difi-
cultad respecto a la prueba preconsti-
tuida ya que, no esta regulada por el
Nuevo Codigo Procesal Penal, la ley
procesal solo la menciona, de modo
que sus alcances deben ser definidos
por la doctrina y jurisprudencia, no
obstante la norma procesal no estable-
ce prevision alguna sobre cuando pro-
cede solicitar e incorporar al proceso
penal estos informes de Contraloria;
de tal forma que es necesario subsanar
esta deficiencias para efectos de opti-
mizar la investigacion y subesecuente-
mente el proceso penal.
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Plazo de investigacién preliminar
en los delitos de corrupcién.-

El plazo de diligencias prelimi-
nares por ley es de sesenta dias y el
plazo méximo es 120 dias como se fij6
en la ejecutoria Casacién N° 02-2008.
No obstante en los casos complejos las
diligencias preliminares puede durar
hasta 8 meses o0 240 dfas. En la doc-
trina se ha desarrollado que el plazo
de las diligencias preliminares; es de
60 dias, salvo que se produzca la de-
tencién de una persona, pues alli si
los plazos se subordinan a los plazos
mdximos de detencién de una perso-
na salvo que se le deje en libertad, por
ejemplo, si se interviene a una persona
en flagrancia o por orden judicial en
delitos que no sean comunes, y se tie-
ne 24 horas para resolver, ampliables
cuando se solicita convalidacién has-
ta por 7 dfas, si fuese el caso, el fiscal
podrd fijar un plazo distinto segin las
caracteristicas, complejidad y circuns-
tancias de los hechos objeto de inves-
tigacién. (Arbuly, 2014).

Al respecto la corte suprema
pondero el derecho al plazo razona-
ble para desarrollar la investigacion
y tambien la necesidad de la Fiscalia
de contar con plazos que le permitan
realizar adecuadamente la investiga-
cion preliminar; sin embargo en los
delitos de corrupcién la complejidad
del asunto se determina por una serie
de factores de iure y de facto del caso
concreto. Asi, dichos factores pueden
estar referidos al establecimiento y es-
clarecimiento de los hechos, los cuales
son complejos, el andlisis juridico de
los hechos acerca de los cuales se ha
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producido el proceso penal; y la prue-
ba de los hechos, la cual puede ser
dificil, necesariamente prolongada o
de complicada actuacién; asi como la
pluralidad de agraviados o inculpados,
por estos fundamentos no es razona-
ble ni conducente el plazo méximo de
120 dfas determinado para la inves-
tigacién preliminar en los delitos de
corrupcién, dado que la naturaleza de
los Delitos Contra la Administracién
Puablica son por si complejas, de tal
forma que en estos delitos se deberfa
tener un especial tratamiento dada su
complejidad, puesto que el plazo esta-
blecido por el Nuevo Cédigo Procesal
Penal es insuficiente para realizar una
6ptima investigacién en los Delitos
Contra la Administracién Publica.

La prueba (indiciaria) en los delitos
de corrupcién.-

Segtin la Doctrina procesal la
prueba indiciaria (o prueba por indi-
cios) es entendida generalmente como
aquella prueba que se dirige a conven-
cer al 6rgano judicial de la verdad o
certeza de hechos que no constituyen
la hipétesis de incriminacién, pero
que en atencidn a las leyes cientificas,
reglas de la légica o mdximas de la ex-
periencia, permitan tenerla razonable-
mente por cierta. (Herrera, 2015).

El tribunal Constitucional, defi-
ne la prueba por indicios “(...) a tra-
vés de la prueba indirecta, se prueba
un hecho inicial.-indicio, que no es
el que se quiere probar en definitiva,
sino que se trata de acreditar la exis-
tencia del hecho final —delito, a partir
de una relacién de causalidad-infe-
rencia 16gica-” (STC.Exp, N° 00728-
2008-HC).
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En efecto en la Doctrina Proce-
sal Nacional la definicion de prueba
indiciria es la que se encuentra mas
desarrollada , sin embargo no hay una
definicion que resulte plenamente sa-
tisfactoria, ya que a cada una de ellas
se le puede criticar el resaltar demasia-
do un aspecto y dejar de lado otros as-
pectos importantes de la prueba indi-
ciaria. Si bien la actividad probatoria
regulada en el Cédigo Procesal Penal
admite claramente el valor probato-
rio de la prueba por indicios, siempre
que reuna los requisitos establecidos
en la norma, la Corte Suprema y el
Tribunal Contitucional han agredado
algunos requisitos mas, hecho que los
operadores juridicos no tienen bas-
to conocimiento de manera tal, que
puedan manejarla solventemente en el
Proceso Penal.

Aspectos logisticos en la investiga-
cion de casos de corrupcion de fun-
cionarios

Como se puede apreciar de la
informacién recopilada, el aspecto
logistico en el tratamiento de los pro-
cesos de corrupcién de funcionarios
comprende los aspectos relativos a los
recursos humanos, infraestructura,
bienes y servicios.

Se ha podido verificar que en
el proceso de seleccién de los magis-
trados que laboran en el sistema an-
ticorrupcion, no se exige preparacién
especializada en temas relativos a la
funcidn, esto acontece tanto en el caso
de jueces como fiscales anticorrup-
cién. Asi, el Consejo Nacional de la
Magistratura cuando convoca a con-
curso para nombramiento de jueces
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y fiscales anticorrupcién no establece
como requisito especial una capacita-
cién especializada en la materia.

La Academia de la Magistratu-
ra en su Programa de Formacién de
Aspirantes, tampoco programa cursos
relativos a la temdtica de corrupcién
de funcionarios, tampoco el programa
de actualizacién y perfeccionamiento
contempla cursos que versen sobre
temas de los delitos de corrupcién de
funcionarios.

Por lo tanto, los jueces y fisca-
les que ingresan a laborar en los po-
cos juzgados anticorrupcion, y en las
numerosas fiscalfas anticorrupcién
del pafs, ingresan a laborar sin acre-
ditar una preparacién especializada e
idénea para un buen desempefio de la
funcién. Infiriéndose de tal situacién
que es que en el gjercicio de la funcién
recién comienzan a actualizarse en di-
chos temas.

Desde el punto de vista de la
infraestructura, —materiales, apoyo
policial, los fiscales entrevistados se-
fialan que estos resultan insuficientes
para el adecuado cumplimiento de las
funciones, lo que advierte carencia de
una adecuada logistica que dificulta
y limita el buen cumplimiento de las
funciones.

Modificaciones de caracter legisla-
tivo y de politica contra la corrup-
cién de funcionarios

Para determinar la necesidad de
introducir modificaciones a la actual
legislacién, tanto sustantiva como
procesal, referidos a los delitos de co-
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rrupcién de funcionarios, es necesario
verificar la existencia de una proble-
mdtica clara y concreta que pone en
evidencia deficiencias legislativas y de
logistica que traen como resulta que la
investigacién y sancién en los casos se-
fialados no alcanzan los estdndares de
eficacia que se espera alcanzar.

Asi, se tiene que de la valora-
cién de la informacién recabada del
Informe Anual Nacional 2015, de la
Fiscalfa de la Nacién — Ministerio Pu-
blico, de la Unidad de Indicadores de
Gestién & Procesos. El documento
detalla la Carga asignada de las Fisca-
lfas Provinciales Especializadas en De-
litos de Corrupcién de Funcionarios
y Fiscalias Superiores Especializadas
en Delitos de Corrupcién de Fun-
cionarios asi como también la Carga
Anticorrupcién de las Fiscalias Pro-
vinciales Penales y Fiscalfas Superiores
Penales a Nivel Nacional.

Tabla N° 33

Casos de corrupcién en tramite

Carga
Distrito fiscal | Tramite | total
Ancash 389 798
Arequipa 492 944
Lima 562 1135
Lima norte 519 1100
70

Lima sur 70 446
179 257
Fuente: Informe Anual Nacional 2015 MP

Puno

En la tabla se evidencia que la
mayor cantidad de casos en investi-
gacién se concentran en los distritos
judiciales de Lima, Lima norte y Lima
Sur. Su condicién de capital de la Re-
publica, y de ser el centro de la activi-
dad politica administrativa explica tan
eleva carga procesal.

Tabla N° 34
Sentencias emitidas
Distrito fiscal Total

Ancash 51
Arequipa 3
Lima 437
Lima norte 265
Lima sur 389
Puno 5

Fuente: Informe Anual Nacional 2015 MP

Como se puede apreciar de la
tabla N° 34 la mayor produccién de
sentencias acontecen en los distri-
tos judiciales de Lima, Lima Norte y
Lima Sur, en tanto que la menor pro-
duccién acontece en Arequipa. Esta
resultado se encuentra relacionado
con la mayor carga procesal que se tie-
ne en Lima.

Revista Derecho - Ario 2 edicion 3: 61-79



L.0S DELITOS DE CORRUPCION DE FUNCIONARIOS, SU TRATAMIENTO EN EL MARCO...

Tabla N° 35
Sentido de las sentencias emitidas
o Fiscalias especializadas en delitos de corrupcién de funcionarios
Distrito
fiscal Condenatorias | Absolutorias R.De fall(? Total
condenatorio

Ancash 40 10 1 51
Arequipa 2 1 0 3
Lima 402 35 0 437
Lima norte 260 5 0 265
Lima sur 35 36 0 71
Puno 5 0 0 b)

Fuente: Informe Anual Nacional 2015 — MP

Que se ha verificado que existe
una baja cantidad de sentencias con-
denatorias sobre delitos de corrupcién
de funcionarios desde la vigencia del
nuevo Cddigo Procesal Penal, asi du-
rante el afio dos mil quince en los dis-
tritos judiciales de Ancash, Arequipa,
Lima y Puno se ha tramitado 4680 ca-
sos que versan sobre delitos de corrup-
cién de funcionarios, y se han emitido
apenas 1150 sentencias, es decir me-
nos del 25% de los casos tramitados.
De la cantidad de sentencias emitidas,
apenas 744 son condenatorias, es de-
cir menos del 20% del total de casos.

5. DISCUSION

Las deficiencias legislativas

Definicién de Funcionario y servi-
dor piblico

Habiendose verificado la exis-
tencia de una defieciente regulacion,
resulta necesario utilizar un concepto
que sea funcional a la proteccién del
correcto y normal funcionamiento de
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los servicios de la administracién pu-
blica en favor de los ciudadanos, por
ello el concepto de Funcionario y Ser-
vidor Publico implica una direccién u
orientacién, ademds de una responsa-
bilidad, en el desempefio de un cargo
de naturaleza publica, sin embargo
para efectos penales, en algunos deli-
tos aparte de tener aquella condicién
especial, se exige que tengan una rela-
cién funcional especifica con el obje-
to del delito dentro del entramo de la
Administracién Publica, es por estos
fundamentos que el concepto de fun-
cionario y servidor publico son una
piedra angular de los delitos contra la
Administracién Publica.

Es por estas consideraciones que
proponemos la modificatoria del arti-
culo 425° del Cédigo Penal en vigor,
dado que en la actualidad se requiere
adecuar la definicién del Cédigo Pe-
nal sobre Funcionario y Servidor Pu-
blico a los estdndares internacionales
de lucha contra la corrupcién y a lo
resuelto por la justicia anticorrupcidn,
en aras de garantizar la observacién
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del principio de legalidad, la seguri-
dad juridica y evitar futuros cuestio-
namientos por parte de quienes ale-
guen no ser Funcionarios y Servidores
Publicos segin el ordenamiento juri-
dico interno; de tal forma que de mo-
dificarse los conceptos de Funcionario
y Servidor Publico, se contara con un
marco legal fortalecido para luchar
contra la corrupcién en nuestro pais;
en ese sentido proponemos que:

Por “funcionario piiblico” se en-
tenderd:

L. Toda persona natural que, en vir-
tud de un nombramiento expedido
por la autoridad competente, ejer-
ce autoridad en la gestion pibli-
ca, preste servicios o trabaja para
el estado, con poder de decision y
de representacion, cuyas decisio-
nes representen la voluntad de un
drgano o entidad administrativa,
orientado siempre a la realizacion
del bien comiin, ademds de una
responsabilidad en el desemperio
de un cargo de naturaleza piiblica.

1. Toda persona que ocupe un cargo
legislativo, ejecutivo, administra-
tivo o judicial de un Estado Parte,
ya sea designado o elegido, perma-
nente o temporal, remunerado u
honorario, sea cual sea la antigiie-
dad de esa persona en el cargo;

Por “servidor piiblico” se entende-

7

ra:

11 Toda persona natural o fisica que
presta sus servicios al Estado, con
ausencia de interferencia en la
adopcion de decisiones piiblicas.
Es un trabajador estatal que tini-

72

camente debe estar guiado por los
[fines que legalmente justifiquen su
desemperio o el correcto ejercicio de
las funciones piiblicas a través de
la probidad, rectitud, honestidad y
lealtad en el ejercicio de tales fun-
ciones, los mismos que estdn orien-
tados a cumplir las tareas o misio-
nes de integracion o facilitacion de
la que realizan los Funcionarios
Piiblicos en el cumplimiento del
objetivo de la Administracion Pii-
blica “el bien comin”. El Servidor
Piblico siempre estd en una rela-
cidon de subordinacion frente a los
Funcionarios Piblicos. Su mision
consiste en realizar diariamente
las tareas que le asignan cumplien-
do drdenes que les tramiten sus su-
periores que normalmente son los
Funcionarios Piiblicos.

Las definiciones sefialadas, en la
actualidad requieren ser adecua-
dos al articulo 425° del cédigo
penal en vigor, en aras de garan-
tizar y salvaguardar la seguridad
Juridica y evitar futuros cuestiona-
mientos por parte de quienes ale-
guen no ser funcionarios piblicos
segiin el ordenamiento  juridico
interno, ademds de luchar contra
la corrupcion y a lo resuelto por la
Justicia anticorrupcion. De tal for-
ma que de aprobarse la propuesta,
que precisa el concepto de funcio-
nario y servidor piblico, se conta-
ra con un articulo mds fortalecido
para identificar e individualizar
al funcionario y servidor piiblico
con el objeto de luchar contra la
corrupcidn en el pais.
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En el Delito de Cohecho

Resulta indispensable modificar
el delito de cohecho en base a la si-
guiente férmula legal:

Articulo 397° del cédigo penal:
“El que, bajo cualquier modalidad,
ofrece, da o promete a un funcionario
o servidor piiblico donativo, promesa,
ventaja o beneficio para que realice u
omita actos en violacion de sus obliga-
ciones, serd reprimido con pena priva-
tiva de libertad no menor de cuatro ni
mayor de seis afios”.

“El que, bajo cualquier moda-
lidad, ofrece, da o promete donativo,

ventaja o beneficio patrimonial o no
patrimonial, para que el funcionario

o servidor piiblico realice u omita actos
propios del cargo o empleo, sin faltar a
su obligacidn, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de tres
ni mayor de cinco anos’.

En el Delito de Peculado

No corresponde sefalar el ter-
mino viatico en el delito de peculado,
dicha especificacién podria tratarse
de una sancién administrativa impo-
niendo una multa o las que especifi-
que mas no una sancién punitiva ya
que su relevancia no es trascendente y
confluyen varios conflictos dentro del
dmbito penal.

Respecto al peculado y los vidti-
cos, proponemos la modificatoria del

articulo 387 del NCPP.
Articulo 387° del cédigo penal

“El funcionario o servidor pu-
blico que se apropia o utiliza, en
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cualquier forma para si o para otro,
caudales o efectos, cuya percepcidn,
administracién o custodia le estén
confiados por razén de su cargo, serd
reprimido con pena privativa de liber-
tad no menor de cuatro ni mayor de
ocho afios”.

“Cuando el valor de lo apropia-
do o utilizado sobrepase diez unidades
impositivas tributarias, serd reprimido
con pena privativa de libertad no me-
nor de ocho ni mayor de doce anos.
Constituye circunstancia agravante si
los caudales o efectos estuvieran desti-
nados a fines asistenciales o a progra-
mas de apoyo social. En estos casos, la
pena privativa de libertad serd no me-
nor de ocho ni mayor de doce afios”.

“Si el agente, por culpa, da ocasion
a que se efectile por otra persona la sus-
traccion de caudales o efectos, serd repri-
mido con pena privativa de libertad no
mayor de dos aios o con prestacion de
servicios comunitarios de veinte a cua-
renta jornadas. Constituye circunstancia
agravante si los caudales o efectos estu-
vieran destinados a fines asistenciales o a
programas de apoyo social. En estos casos,
la pena privativa de libertad serd no me-
nor de tres ni mayor de cinco asios”

“Los vidticos no forman parte
del contenido del bien juridico Pe-

culado”

Respecto al peculado de uso,
proponemos la modificatoria del arti-

culo 388 del NCPP.
Articulo 388°Peculado de Uso:

“El funcionario o servidor pii-
blico que, para fines ajenos al ser-
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vicio, usa, permite que otro use ve-
hiculos, mdquinas o cualquier otro
instrumento de trabajo pertenecien-
tes a la administracion piblica o

que se hallan bajo su guarda (...)".

‘No estdn comprendidos en
este articulo los bienes, servicio y ve-
hiculos destinados al servicio perso-
nal por razon del cargo’.

Debe entenderse este dltimo
apartado de acuerdo a la discrecio-
nalidad de cada titular del pliego que
otorgue el uso de dichos bienes y re-
curso publicos que le han sido asigna-
dos en razén de su cargo o funcién y
bajo qué criterios y que limites los ha
confiado para su uso sin obtener nin-
gin beneficio personal no justificado.

En el Delito de Enriquecimiento
Ilicito

Debemos delimitar el concepto
de incremento ilicito del patrimonio.
No abarca al particular que se enri-
quece, ni al sujeto publico que se enri-
quece al margen de la relacién del car-
go ya que estas dltimas acciones estdn
tipificadas en otras figuras delictivas,
civiles administrativa o de irrelevancia
penal, ahora bien el tercero o el testa-
ferro que contribuya a la comisién de
este delito debe sanciondrsele median-
te una via administrativa u otro me-
canismo a fin de no generar mayores
conflictos.

Respecto a la definicién de ac-
tos no ajustados a derecho debe en-
tenderse a las fuentes generadoras de
una diversidad de actos, prestaciones
y compartimientos que son considera-
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dos contrarios a las normas juridicas y
o sociales que regulan las interaccio-
nes humanas y dmbitos pautados de
competencias funcionales.

Sobre la Prescripcién

Es menester trascender que la
corrupcién en sf es un problema so-
cial, y desde que existe el Estado, o en
buena cuenta, desde que existe alguien
que ostenta una situacién de poder
o de privilegio respecto del resto de
ciudadanos, en funcién de un cargo
publico, existe la corrupcién. Explicar
los origenes de la misma es un tema
por demds complejo y en donde no
existe una respuesta undnime; pero en
donde no hay punto de discusién es
que es nociva para el pafs, no solo por
las pérdidas econémicas que genera,
sino también porque hace imposible
la vida en sociedad, ya que implica un
pérdida de valores y de respeto hacia
el préjimo. Como mencionamos al
principio, si bien la corrupcién es un
problema de larga data, es recién en
los ultimos afios que la sociedad ha to-
mado consciencia de que la misma no
puede ser tolerada, y de que las san-
ciones para quienes son participes de
estos actos deben ser ejemplares.

Por ello la solucién a dicho pro-
blema y para que no quede impune
los delitos de corrupcidn es la impres-
criptibilidad que ostentarfan dichos
delitos, analizando los fundamentos,
el ampliar los plazos de la prescripcién
para los delitos de la corrupcién, sélo
tendrfa que aumentar el marco penal
para ellos, lo que devendria en una
ampliacién de los plazos de prescrip-
cién de manera automdtica. Empero
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nuestra propuesta va mds alld, puesto
que lleva la finalidad de que se decla-
ren imprescriptibles los delitos de co-
rrupcion.

Sobre la valoracién de la Pericia

Contable

La pericia contable es un medio
de prueba valioso, atendiendo a ello
la labor de un perito con acreditada
experiencia en el manejo de la infor-
macién contable se hace indispensable
para desentrafar todas las complejas
operaciones financieras de las que se
valen las organizaciones criminales
para realizar las conductas delictivas.

Por consiguiente debemos defi-
nir la pericia contable como una labor
de investigacién desarrollada por un
Contador Puablico Colegiado en un
proceso judicial, contando con la in-
formacién del expediente judicial, los
libros y registros de contabilidad y la
informacidn de las partes y de terceros
y realizando la aplicacién de métodos
y procedimientos que le permiten es-
clarecer los hechos puestos a su consi-
deracién

Sobre los Plazos

El plazo para los delitos de co-
rrupcién debe tener correlacién con la
complejidad que presentan los casos
en concreto para ello debe ampliarse
segin la etepa en la que se encuen-
tren: deben attender el plazo debe ser
en funcidn a cada caso y el plazo debe
ser controlado por el Juez

El plazo de las diligencias preli-
minares, deberfa ser de ciento ochenta
dias, salvo que se produzca la deten-
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cién de una persona. No obstante ello,
el fiscal podrd fijar un plazo distinto
segtin las caracteristicas, complejidad
y circunstancias de los hechos objeto
de investigacién. Quien se considere
afectado por una excesiva duracién de
las diligencias preliminares, solicitard
al fiscal le dé término y dicte la dispo-
sicién que corresponda. Si el fiscal no
acepta la solicitud del afectado o fija
un plazo irrazonable, este tltimo po-
drd acudir al juez de la investigacién
preparatoria de anticorrupcién en el
plazo de diez dias instando su pronun-
ciamiento. El juez resolverd previa au-
diencia, con la participacién del fiscal
de anticorrupcién y del solicitante. El
plazo de la Investigacién Preparatoria
deberia ser de doscientos cuarenta dias
naturales. Sélo por causas justificadas,
dictando la Disposicién correspon-
diente, el Fiscal podrd prorrogarla por
tnica vez hasta por un mdximo de
ciento veinte dfas naturales. Tratdn-
dose de investigaciones complejas, el
plazo de la Investigacién Preparatoria
serd 18 meses.

Prueba Indiciaria

En definitiva debe entenderse
que la prueba indiciaria se construye
sobre la base de una inferencia légica,
donde determinados hechos indirec-
tos que se dan por probados se enlazan
a una conclusién univoca y necesaria
que acredita algin aspecto del objeto
material del proceso penal en ciernes.
Asi, aunque es considerada una prue-
ba indirecta de los hechos centrales a
probarse en un proceso penal, no por
eso carece de fuerza probatoria capaz
de sustentar una sentencia condena-
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toria y es, en ese sentido, una herra-
mienta importante para el juzgador
cuando los hechos juzgados no pue-
den ser probados por elementos de
prueba directos o por pruebas susten-
tadas en los conocimientos técnicos o
cientificos

En cuanto a los informes de control

De lo analizado se tiene que res-
pecto a los Informes de Control Ela-
borados por las Oficinas de Control
Interno deben ser calificados como
Prueba Pre Constituida, y de esa for-
ma no ocasionen dafios y perjuicios
a las Instituciones Publicas, por la
onerosidad y dilacién de los procesos,
vulnerdndose los Principios de Celeri-
dad y Economia Procesal, en agravio
de los usuarios, en tal sentido ello se
incorpora dentro de las reglas del pro-
ceso especial por corrupcién de fun-
cionarios.

El actual Derecho penal peruano
delimita los delitos de corrupcién de
funcionarios en el capitulo sexto del
cédigo penal, entendiendo dentro de
ellos algunos tipos penales como los
de cohecho, negociacién incompati-
bles, tréfico de influencias y enrique-
cimiento ilicito, sin embargo, el 4m-
bito de la corrupcién es mucho mds
amplio, dentro del cual naturalmente
debe comprender otros delitos como
lo son el peculado en todas sus mo-
dalidades y la concusién y sus formas
especificas de comisidn, en ese sentido
este proceso especial de corrupcién
comprende dentro de su dmbito de
aplicacién a estas dltimos tipos pena-
les y sus respectivas modalidades.
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La direccién de la Investigacién
del Proceso Especial de Corrupcién,
es realizada por el Organo encargado
de la Persecucién de la accién penal-
Ministerio Publico, debiendo ser di-
rigida de manera especial por una
Fiscalia Especializada en delitos de
Corrupcién de Funcionarios , en el
mismo sentido, a nivel jurisdiccional
estd a cargo de un Juzgado Especia-
lizado en Delitos de Corrupcién de
Funcionarios.

Este proceso especial de corrup-
cién implementa la creacién de Or-
ganismos Especializados Anticorrup-
cién, asi la Contraloria General de la
Republica dotara de Peritos especia-
lizados los cuales tienen preminencia
valorativa de la prueba, asi como la ca-
lidad de pericia institucional, las que
deben ser obtenidas con las garantias

del debido proceso.

Los plazos en el Proceso Especial
de Corrupcidn serdn determinados en
funcién de la complejidad del caso en
particular, pudiendo extenderse del
plazo ordinario por la dificultad de
la obtencién de medios probatorios,
respetando las garantias procesales,
en todo momento el juez anticorrup-
cién resolverd las incidencias que se
presenten, ante el incumplimiento de
los dispuesto en la nueva ley. Final-
mente, lo aspectos no regulados por
el proyecto de ley, proceso especial de
corrupcidn, se rigen por las normas y
principios del proceso penal.

En cuanto a la logistica para la in-
vestigacion

Se ha verificado que en efecto se
carece de un adecuado manejo de la
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logistica, asila calificacipon de los re-
cursos humanos (fiscales fundamen-
talmente) se demostrado que ingre-
san a la funcién sin mayor exigencia
de competencias suficientes que ga-
ranticen un desempefio idéneo de la
funcién. El Consejo Nacional de la
Magistratura no exige como requisito
para accede al cargo de Fiscal Antico-
rrupcion competemncias especificas.
La Academia de la Magistratura no
organiza actividades académicas de
especializacion para los fiscales que
desempénan esta funcién. La infraes-
tructura, mobiliario, equipamiento
y apoyo policial no es el necesario y
suficiente para un buen soporte en la
investigacién de casos de corrupcién
de funcionarios.

6. CONCLUSIONES

Se ha comprobado la hipétesis
al haberse establecido la existencia
de problemas de cardcter legislativo
en las normas que regulan los delitos
de corrupcién de Funcionarios, ello
los aspectos sustantivos, procesales y
tratamiento de los informes de con-
trol. Es asi que en las normas pena-
les, los problemas se presentan en la
inadecuada definicién del Concepto
de Funcionario Publico, el delito de
Cohecho presenta dificultades sobre la
conducta del sujeto activo, “la persona
interpuesta” y la valoracién econémi-
ca o no de la dddiva. En el Peculado no
es claro sobre la regulacién de vidticos
y uso de bienes asignados por razén
de cargo. El enriquecimiento no regu-
la adecuadamente la disminucién del
patrimonio, la posesién de bienes por
terceros y el origen del enriquecimien-
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to. Asimismo, en el aspecto procesal y
de normas de control, se ha acreditado
que existen dificultades relacionadas a
la prescripcién de los delitos, los pla-
zos de las investigaciones y procesos,
el uso de la prueba indiciaria y la va-
loracién de las pericias e informes de
control de la Contralorfa General de
la Republica.

Se ha verificado que existe una
baja cantidad de sentencias conde-
natorias sobre delitos de corrupcién
de funcionarios desde la vigencia del
nuevo Cddigo Procesal Penal, asi du-
rante el aflo dos mil quince en los dis-
tritos judiciales de Ancash, Arequipa,
Lima y Puno se ha tramitado 4680 ca-
sos que versan sobre delitos de corrup-
cién de funcionarios, y se han emitido
apenas 1150 sentencias, es decir me-
nos del 25% de los casos tramitados.
De la cantidad de sentencias emitidas,
apenas 744 son condenatorias, es de-
cir menos del 20% del total de casos.

En el aspecto logfstico, en el tra-
tamiento de los procesos de corrup-
cién de funcionarios que comprende
los aspectos relativos a los recursos
humanos, infraestructura, bienes y
servicios; se ha podido verificar que
en el proceso de seleccién de los ma-
gistrados que laboran en el sistema
anticorrupcion, no se exige prepara-
cién especializada en temas relativos
a la funcién, esto acontece tanto en
el caso de jueces como fiscales anti-
corrupcién. Asi, el Consejo Nacional
de la Magistratura cuando convoca a
concurso para nombramiento fisca-
les anticorrupcién no establece como
requisito especial una capacitacién
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especializada en la materia. La Aca-
demia de la Magistratura en su Pro-
grama de Formacién de Aspirantes,
tampoco programa cursos relativos a
la temdtica de corrupcién de funcio-
narios, y de igual forma el programa
de actualizacién y perfeccionamiento
no contempla cursos que versen sobre
temas de los delitos de corrupcién de
funcionarios. Por lo tanto, los fiscales
que ingresan a laborar en las fiscalias
anticorrupcion del pafs, ingresan a la-
borar sin acreditar una preparacién es-
pecializada e idénea para un buen des-
empefio de la funcién. Infiriéndose de
tal situacién que es que en el ejercicio
de la funcién donde recién comienzan
a actualizarse en dichos temas. Desde
el punto de vista de la infraestructura,
materiales, apoyo policial, los fiscales
entrevistados sefialan que estos re-
sultan insuficientes para el adecuado
cumplimiento de las funciones, lo que
advierte carencia de una adecuada y
suficiente logistica.

Que las deficiencias legislativas
en el campo penal, procesal penal y
tratamiento de normas de control, per-
miten proponer modificatorias legales
que superen dichas deficiencias, mejo-
rando sustancialmente el tratamiento
del concepto de funcionario publico y
precisando los alcances del Delito de
Cohecho, Peculado y Enriquecimien-
to Ilicito. En el campo procesal se ha
verificado que es posible proponer un
Proceso Penal Especial por Delitos de
Corrupcién de Funcionarios, en que
se incluya un mejor tratamiento de
la prescripcién de los delitos de Co-
rrupcién de Funcionarios, un plazo
distinto y mayor para los procesos y
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una adecuada valoracién y uso de la
prueba indiciaria, pericias e informes
de Control. En materia de politica
criminal, se propone la creacién de
un Sistema Nacional Anticorrupcién
Articulado, integrado por el Poder
Judicial, Ministerio Publico, Poder
Ejecutivo, Policfa Nacional, Contra-
lorfa General de la Republica y otras
entidades, con cardcter auténomo,
encargado de disefiar la Politica Anti-
corrupcién con suficiente autonomia
politica, econémica y administrativa,
que permita que la Politica Criminal
se articule y tenga eficacia, determi-
nando una unica y articulada Politica
Criminal de Estado en contra de la
Corrupcién.
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