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RESUMEN

Se analiza la intervencidn del extraneus en los delitos especiales, desde
la dogmatica y politica criminal, asimismo, se hace hincapié a las dificultades que
se presenta para imputar un delito especial, y el estudio plantea los supuestos
en las que el extrafio debe ser imputado y sancionado por un delito funcionarial.
Se ejecutd en el afio dos mil diecisiete y dos mil dieciocho. OBJETIVO: Analizar
el tratamiento del extraneus en la jurisprudencia, la problematica en la teoria y
los supuestos en la que se justifica la punibilidad del extraneus en los delitos
especiales. METODOLOGIA: La investigacion es de tipo cualitativo y de disefio
dogmatico y estudio de caso. RESULTADOS: (i) El tratamiento del extraneus en
la jurisprudencia ha transcurrido, desde la concepcién que el extraneus es ajeno
a los delitos especiales, a la concepcién que el extraneus es punible y
responsable de un delito especial. (ii) La problematica gira en torno a los
siguientes escenarios: a) El extrafio pese a no tener un deber especial, puede
entrar en los delitos especiales, b) Es factible que el extrafio pueda ser imputado
bajo el titulo de instigador, c) el extraneus responde por un delito comdn o por
un delito especial, d) bajo qué titulos de autoria y participacion puede ser
imputado un extrafio. (iii) Los supuestos en las que el extraneus es responsable:
a) Bajo el respeto del principio de legalidad, b) La conducta indispensable para
la comision del delito, ¢) En cuanto a la prescripcion, para los extrafios se regira

por las reglas de los delitos comunes.

Palabras claves:

Extraneus, Administracion Publica, Imputacién, Autoria y Participacion.
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ABSTRACT

The intervention of extraneus in the special crimes is analyzed, from the
dogmatic and criminal policy, likewise, it emphasizes the difficulties that arise to
impute a special crime, and the study raises the assumptions in which the
stranger must be imputed and sanctioned for an official offense. It was executed
in the year two thousand seventeen and two thousand eighteen. OBJECTIVE:
Analyze the treatment of extraneus in jurisprudence, the problematic in the theory
and the cases in which the punishability of extraneus in special crimes is justified.
METHODOLOGY: The research is qualitative and dogmatic design and case
study. RESULTS: (i) The treatment of extraneus in jurisprudence has passed,
from the conception that the extraneus is alien to special crimes, to the
conception that the extraneus is punishable and responsible for a special crime.
(ii) The problem revolves around the following scenarios: a) The stranger despite
not having a special duty, can enter special crimes, b) It is feasible that the
stranger can be charged under the title of instigator, c) the extraneus responds
for a common crime or for a special crime, d) under which titles of authorship and
participation can be imputed to a stranger. (iii) The cases in which the extraneus
is responsible: a) Under the principle of legality, b) The conduct indispensable for
the commission of the crime, c) As for the prescription, for the foreigners it will be

governed by the rules of common crimes.

Keywords:

Extraneus, public administration, imputation, authorship and participation.
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I. INTRODUCCION

La investigacion busca encontrar una respuesta consistente y adecuada
a la siguiente interrogante central: ¢ CoOmo es el tratamiento del extraneus en la
jurisprudencia, qué problematica se presenta en la teoria y los supuestos en la
que se justifica la punibilidad del extraneus en los delitos especiales?; tal como
alcanzamos advertir la investigacion se inscribe en el area del Derecho Penal
parte general y los delitos especiales (parte especial), sobre la punibilidad de los

extrafios en los delitos funcionariales.

El asunto céntrico del debate gira entorno a la intervencién del particular
en los delitos contra la administracion publica, a partir de ello se derivan los
siguientes ejes tematicos; se analiza en primer lugar el tratamiento del extraneus
en la jurisprudencia peruana, como lo considera la jurisprudencia al extraneus
respecto al delito especial, cual es el fundamento que destaca para su
punibilidad, y/o exclusion de los delitos especiales, como ha evolucionado los
pronunciamientos de la Corte Suprema de la Republica del Perd y su postura
actual al respecto. En un segundo momento analizamos la problematica que se
debate en la doctrina, relacionado con los siguientes puntos: a) El extrafio no
posee un deber especial, por tanto no puede entrar en los delitos especiales, b)
Es factible que el extrafio pueda ser imputado bajo el titulo de instigador en el
marco de los delitos funcionariales, c) el extraneus responde por un delito comun
o por un delito especial, d) bajo qué titulos de autoria y participacion puede ser
imputado un extrafio. Por ultimo, el estudio, realiza una propuesta legislativa a
fin de plantear los supuestos en las que el extraneus debe responder penalmente

por los delitos especiales.
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La problematica planteada en el paragrafo anterior, es abordada desde la
dogmatica y la politica criminal, analizando el fundamento justificatorio de la
intervencion del extrafio en los delitos especiales, al respecto la investigacion

construye y defiende una postura intermedia entre las teorias. Es asi que:

En la primera parte, se desarrolla el planteamiento del problema de
investigacion; que abarca la descripcion del problema, formulacion del problema,
la justificacion del estudio y los objetivos de la investigacion. Ulteriormente, se
considera la revision de la literatura, donde se desarrolla los antecedentes,
sustento tedrico, marco conceptual y la operacion de unidades de estudio; que
nos dan una vision de las referencias tedricas empleadas en el desarrollo de esta
investigacién. Consecutivamente, se encuentra el disefio metodoldgico de la
investigacion, considerando el tipo y disefio de la investigacion, el objeto de
estudio, los métodos, las técnicas e instrumentos de recoleccion de datos. Por
altimo, se hace referencia a los resultados de la investigacién, tomando en
cuenta los objetivos logrados en cuanto a las unidades de estudio analizadas y
discutidas con teorias, doctrina y la jurisprudencia. Finalmente, como en toda
investigacion, se presenta las conclusiones a las que se ha llegado y en funcion
de ella se realiz6 las respectivas sugerencias. Ademas, se presenta la referencia

bibliografica y los anexos correspondientes.

Los Autores (2018).
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1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Partiendo de la tesis que los delitos contra la administracion publica, se
construyen sobre la base a las infracciones del deber, contenido en los
instrumentos y normas administrativas extrapenales. Para la comision de un
delito especial el autor o cémplice, previamente tiene que infringir un deber
especial de lealtad dentro del ejercicio de sus funciones; en esta linea de ideas
estd claro que el autor es el funcionario o servidor de una entidad publica
investido de facultades para la administracion de la “cosa publica”, sin embargo,
nace la problematica respecto del particular “extraneus” y surge inmediatamente
la pregunta: ¢los particulares como responden penalmente en los delitos
funcionariales?, es asi que en base a la teoria de ruptura de titulo de imputacion,
no se puede incorporar a un extraneus e imputar responsabilidad penal, sea
como complice y/o instigador en los delitos contra la administracién publica, dado
qgue no es un sujeto cualificado (carece de cualidades especiales), pero también
tenemos la otra tesis en el sentido que los particulares si responden penalmente
en los delitos especiales bajo la teoria de unidad de titulo de imputacion, este es
el conflicto que aborda la investigacion, para tal fin se verificd el tratamiento de
los extrafios en el plano de la jurisprudencia de la Corte Suprema de la Republica
del Perd, y se responde a la pregunta: ¢ Como es el tratamiento del extraneus en
la jurisprudencia peruana?.

Ahora bien, el segundo componente del estudio fue abordar la
problematica que se suscita en la teoria respecto de la intervencion del extraneus
en los delitos especiales, y concretamente se busca una respuesta a la pregunta:
¢, Cual es la problematica que plantea la teoria respecto de la intervencion del

extraneus en los delitos especiales? la problematica de cada uno de ellos surge
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a partir de la presencia de formas mas sofisticadas de cometer delitos, es asi
que el delito de enriguecimiento ilicito, si bien es un delito especial, y cometido
por un funcionario publico, pero qué ocurre si este funcionario publico busca un
tercero para depositar el dinero indebidamente obtenida de la administracion
publica en el ejercicio irregular de sus funciones, en el hipotético caso que le
realicen una pericia contable, nunca habra desbalance patrimonial, la pregunta
es ¢ Este delito deberia quedar impune, o hay que buscar una solucién concreta
a partir de la dogmatica penal?

En esta misma linea tenemos al delito de negociacion incompatible, este
delito especial segun algunos operadores del derecho no es de participacion
necesaria, pero contrariamente en la vida practica de la litigacion encontramos
gue un funcionario para cometer este delito se sirve de un particular, llamese
empresa contratista, el funcionario se interesa en la contratacién publica y
comete irregularidades y no lo hace sin que sepa el particular, sino lo hace a
sabiendas, por lo menos existe un minimo aporte del particular para la
configuracion de este delito.

Asimismo, otro escenario que la investigacion analizé es respecto al delito
de trafico de influencias (simuladas y reales), donde evidentemente la calidad
del sujeto activo recae al vendedor de influencias y ésta siempre sera el
funcionario publico, pero, qué pasa con el comprador de influencias, es decir el
tercero interesado, en un escenario hipotético donde el particular hasta puede
determinar la voluntad del funcionario publico; ¢ en este caso el particular queda
impune?

Finalmente, el tercer tépico de investigacion, esta referido al

planteamiento y la propuesta de la investigacion, es asi que la contribucion del
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estudio es haber delimitado y postulado los supuestos en las que el extraneus
debe ser imputado y sancionado en la participacion de los delitos especiales, ello
en armonia de la politica criminal y el principio de legalidad y responde a la
siguiente interrogante: ¢Es pertinente plantear una férmula legislativa para
delimitar en qué supuestos es punible la intervencion del extraneus en un delito

especial?

1.2. FORMULACION DEL PROBLEMA

1.2.1. PROBLEMA GENERAL:

¢,Como es el tratamiento del extraneus en la jurisprudencia, la
problematica que se presenta en la teoria y los supuestos en los que se justifica

la punibilidad del extraneus en los delitos especiales?

1.2.2. PROBLEMAS ESPECIFICOS:

1.- ¢ Como es el tratamiento del extraneus en la jurisprudencia Peruana?

2.- ¢ Cudl es la problematica que plantea la teoria respecto de la intervencién del

extraneus en los delitos especiales?

3.- ¢Es pertinente plantear una férmula legislativa para delimitar en que

supuestos es punible la intervencion del extraneus en un delito especial?

1.3. HIPOTESIS DE LA INVESTIGACION

1.3.1. HIPOTESIS GENERAL:

Los delitos contra la administracion publica teniendo el caracter especial,

la intervencion de los sujetos activos como regla general estan reservados sélo
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para los funcionarios publicos, sin embargo, delitos como enriquecimiento ilicito,
trafico de influencias y negociacion incompatible, necesariamente comportan la
participacion del extraneus para la realizacion del delito y en este marco es
necesario plantear los supuestos en las que el extraneus debe responder

penalmente en los delitos especiales.

1.3.2. HIPOTESIS ESPECIFICAS:

1.- El tratamiento del extraneus en la jurisprudencia peruana ha variado
progresivamente, desde la concepcion de ruptura de titulo de imputacién hacia
la teoria de unidad de titulo de imputacion, es decir, en las jurisprudencias
anteriores se sostenia que el extraneus es ajeno a los delitos especiales, sin
embargo, en la actualidad se defiende la tesis que el extraneus es punible por

un delito especial.

2.- La problemética de la intervencion del sujeto particular en los delitos
especiales gira entorno a los siguientes escenarios: El extrafio no posee un
deber especial, no es sujeto cualificado, por lo tanto no puede entrar en los
delitos especiales, el extrafio puede ser imputado bajo el titulo de instigador en
el marco de los delitos funcionariales, el extraneus responde por un delito comun
o por un delito especial cuando estd inmerso o participé en un delito especial,

bajo qué titulos de autoria y participacién puede ser imputado un extrafio.

3.- Los supuestos en la que un extraneus puede ser imputado y sancionado en
el marco de la comision de un delito especial pueden ser los siguientes: i) Bajo
el respeto del principio de legalidad, por tanto se merece reformar el articulo 25
del CP. ii) La participacion del extrafio haya sido indispensable para la comision

del delito especial, caso contrario respondera por un delito comdn en forma

18
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autdénoma, iii) En cuanto a la prescripcion, para los extrafios se regira por las

reglas de los delitos comunes.

1.4. JUSTIFICACION DEL ESTUDIO

La investigacion es importante por las siguientes razones:

El estudio justifica su importancia, al abordar una problematica actual y
concreto, que se presenta a nivel de los delitos contra la administracion publica,
problematica que nace a partir del analisis de la responsabilidad penal del
extraneus en los delitos especiales, es asi que se contribuye con analizar y
alcanzar a la comunidad juridica un andlisis completo de la jurisprudencia de la
Corte Suprema de la Republica del Peru respecto al tratamiento del extraneus

en los delitos especiales.

Otro aspecto, que la investigacion pretende alcanzar es analizar como y
bajo qué fundamentos tedricos se justifica la punibilidad del extraneus en la
intervencidon de los delitos contra la administracion publica; como
enriguecimiento ilicito, negociacion incompatible y trafico de influencias y otros

delitos especiales en la jurisprudencia peruana.

La investigacion se justifica por abordar un tema de debate actual, la
problematica que se suscita en torno a la punibilidad o no del extraneus en los
delitos especiales analizando los siguientes escenarios: a) El extraiio no posee
un deber especial, no es sujeto cualificado, por tanto no puede entrar en los
delitos especiales, b) debate respecto a si el extrafio puede ser imputado bajo el
titulo de instigador en el marco de los delitos funcionariales, c) el extraneus

responde por un delito comun o por un delito especial cuando esta inmerso o
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participéd en un delito especial, d) bajo qué titulos (categorias) de autoria y

participacion puede ser imputado un extrafio.

El estudio se realiza para sentar las bases en la construcciéon de una
doctrina en la linea que los extraneus deben responder penalmente si se
demuestra que su intervencion ha sido determinante y necesaria en el proceso
de la comision del delito especial, para tal efecto la investigacion plantea una
propuesta legislativa para delimitar los supuestos en las que el extrafio debe ser

imputado, procesado y sancionado por un delito especial.

1.5. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

1.5.1. OBJETIVO GENERAL:

Analizar el tratamiento del extraneus en la jurisprudencia, la problematica
en la teoria y los supuestos en que se justifica la punibilidad del extraneus en los

delitos especiales.

1.5.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS:

1.- Analizar el tratamiento del extraneus en la jurisprudencia peruana emanada

de la Corte Suprema de la Republica.

2.- Establecer la problematica que plantea la teoria respecto de la intervencién

del extraneus en los delitos especiales.

3.- Plantear una solucion doctrinaria-legislativa para delimitar en que supuestos

es punible la intervencion del extraneus en un delito especial.
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Il. REVISION DE LITERATURA

2.1.- ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

2.1.1. ANIVEL INTERNACIONAL

A nivel internacional (Derecho comparado) se encontrd algunos estudios
materializados en tesis cientificas y/o juridicas, referidos al tema materia de
estudio, publicados en la pagina virtual de internet, la cual se cité y se tomé como

punto de referencia para realizar el presente estudio:

1.- Articulo juridico presentado por Alberto Suarez Sanchez, (2002), con el titulo:

“EL INTERVINIENTE”, articulo publicado en formato pdf.

Cuyos planteamientos fueron: Primero.- En vigencia de los codigos
penales anteriores hubo controversia en torno a determinar la forma de
participacion del extraneus en la comision de delito especial o de infraccion de
deber; sobre todo su intervencion en el momento de la ejecucién. Para tal efecto
se plantearon dos tesis diversas. (i) Una sostenia que para mantener el principio
de unidad de imputacién del injusto el intraneus respondia como autor y el
extraneus como complice de delito de infraccion de deber; asi, por ejemplo, si el
recaudador de impuestos, en desarrollo del plan comdn, de manera simultdnea
con un particular, realizaba el acto de apropiacion de los bienes estatales el
recaudador (intraneus) era autor y el particular (extraneus) era cémplice. (ii) La
otra tesis abogaba por el concurso de hechos punibles, al ser el intraneus autor
de delito especial (delitos contra la administracion publica) y el extraneus autor

de delito comun (delito contra el patrimonio econdmico).
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Llegando a las siguientes conclusiones: Como se sostiene, el
particular o extraneus en los delitos especiales puede actuar como determinador
o complice, pero al carecer del elemento personal exigido por el tipo, de ninguna
manera podra ser autor (directo o mediato) ni coautor. Esto evidencia el
desacierto en el cual incurrié la Corte al hacer la afirmacion antes transcrita,
porque sostiene que el extraneus podra ser coautor o autor mediato de delito

especial. (pp. 3-17). Colombia.

2.1.2. ANIVEL NACIONAL

El antecedente que se tomd en cuenta son articulos referidos al tema y

algunas tesis de relevancia en el tema:

1.- Articulo juridico presentado por Nelson Salazar Sanchez, (2005), con el titulo:
“LA PARTICIPACION DE LOS EXTRANEUS EN LOS DELITOS DE

INFRACCION DE DEBER’, articulo publicado en link: &mbito Juridico.com.br.

Cuyos planteamientos fueron: La problemética de la autoria y
participacion es uno de los tépicos mas complejos de la teoria del delito. Por ello,
en la doctrina existen diversas teorias que tratan de explicar cuando un sujeto,
gue concurre en un delito, es autor o participe. Para ello, la doctrina mayoritaria
ha clasificado a los delitos en injustos de dominio y de infraccion de deber. En
los primeros es autor quien tiene el dominio o control del acontecer delictuoso
gue emana de su competencia, en los segundos es autor no sélo quien lesiona
o pone en peligro el bien juridico mediante una organizacion comisiva
defectuosa, sino también aquel sujeto que no impide que terceros lesionen los
bienes juridicos que se encuentran bajo su tutela. En los primeros, el autor

lesiona o pone en peligro ambitos de libertad de terceros mediante la infraccion
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de un deber juridico negativo; en los segundos, el autor crea riesgos tipicos con
la infraccidbn de un deber juridico positivo. Sin embargo, la polémica surge
cuando se trata de delimitar la autoria y la participacion en los delitos de
infraccion de deber. Si la delimitacion de la autoria respecto de la participacion
en los delitos comunes o de dominio es un tema complejo, esta complejidad
aumenta en los delitos de infraccion de deber, sobre todo en aquellos supuestos
donde: los extraneus tienen el dominio del hecho, el sujeto especial comete el
delito mediante omision impropia o valiéndose de un tercero, etc. Por ello, en la

presente investigacion, se dilucidaran algunas de estas controversias.

Llegando a las siguientes conclusiones: Para fundamentar
correctamente la imputacion juridico-penal de los participes extraneus en los
delitos de infraccion de deber, el fundamento de la imputacién de dicha
participacion no se debe realizar en relacion a la falta de dominio del hecho o de
la infraccion del deber mediato, pues dichos planteamientos, tienen muchas
deficiencias de diversa indole. Por ello, en concordancia con lo planteado al
referirnos a la naturaleza juridica y al bien juridico tutelado, la participacion de
los extraneus en los delitos de infraccion de deber se debe fundamentar en virtud
de la lesién o puesta en peligro del bien juridico, esto es, en la infraccion del
deber de no dafiar. Pues la lesién o creacion de riesgos tipicos se puede realizar
desde dentro del sistema como desde el exterior. Solo asi, por ejemplo, se puede
fundamentar la imputacion penal contra los funcionarios y particulares que
lesionan o ponen en peligro el bien juridico sin tener una posicion prevalente,
todos ellos deben responder juridico-penalmente como participes, por haber
generado riesgos prohibidos. Pues dichas conductas, por un lado, influyen en la

lesion del bien juridico por parte de los funcionarios publicos (v. gr. en el delito
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de cohecho pasivo, es el particular quien incentiva al funcionario para que
delinca) y, por otro, sirven de medios idoneos para tergiversar el sistema
(piénsese en aquellos supuestos en los que el funcionario publico comete el
delito a conjuntamente con un extraneus). Ambos casos quedan comprendidos

en el &mbito de lo sancionable. (pp. 1 -16).

2.- Articulo juridico presentado por Jorge A. Pérez Lopez, (2012), con el titulo:
“EL DELITO DE ENRIQUECIMIENTO ILICITO Y SU TRATAMIENTO EN LA
DOCTRINA Y NORMA SUSTANTIVA?”, articulo publicado en derecho y cambio

social.

Cuyos planteamientos fueron: Primero.- Este delito también ha
planteado dudas de legitimidad en torno al merecimiento de pena, en los
siguientes sentidos: 1) porque se adoptaria una formula laconica, quizas vacia
de contenido del injusto y entonces infractora de los principios de lesividad y
legalidad reconocidos en los articulos 44° y 2°.24.d de la Carta Magna; 2) podria
violarse la garantia de no autoincriminacion o nemo tenetur prevista en el articulo
8°.2.g de la Convencion Americana de Derechos Humanos; y 3) porque podria
conculcarse el principio de presuncién de inocencia del articulo 2°.24.e de la
Constitucion; este ultimo aspecto, vinculado a una posible inversién de la carga

probatoria.

Y llegando a las siguientes conclusiones: La figura de la autoria
mediata resultaria aqui innecesaria, pues el que infringe el deber especial que le
incumbe (intraneus) induciendo a otro (extraneus o “instrumento doloso no
cualificado”) a producir la accion descrita en el tipo ya es autor, directo o

inmediato, dado que el deber lo infringe al poner en marcha el suceso que
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producira el dafio patrimonial. Lo contrario, exigir del intraneus que viola el deber,
ademas el dominio del hecho, determinaria que, en los delitos especiales
propios, como es el caso del enriqguecimiento ilicito, tanto el intraneus como el
extraneus resulten impunes; asi, la conducta del extraneus seria atipica porque
careceria del dominio del hecho, y, por el principio de accesoriedad limitada
como por su vinculaciéon del deber especial, la participacion del intraneus también
seria irrelevante. Lo mencionado anteriormente dejaria adn intacta la discusion
sobre la responsabilidad del extraneus, el cual no podria ser sancionado como
autor por su no sujecion al deber, sino Unicamente como patrticipe, instigador o
complice, segun el caso. Asi lo indica ROXIN, al sefialar que la participacion es

“‘intervencion sin infraccion del deber especial. (pp. 2 - 24).

3.- Articulo juridico presentado por Percy Garcia Cavero, (2009), con el titulo:
“LA PENA DEL PARTICIPE EXTRANEUS EN LOS DELITOS ESPECIALES”,

publicado en anuario del derecho penal 2009.

Cuyos planteamientos fueron: Simplificando la discusién, podria
decirse que se encuentran en disputa fundamentalmente dos teorias: la teoria
de la unidad del titulo de imputaciéon y la teoria de la ruptura del titulo de
imputacién. Mientras la primera considera que la pena al participe se determina
a partir del marco penal del delito especial correspondiente, la segunda sostiene
que el marco penal del delito especial solamente sirve para determinar la pena
del autor, pero no la del participe. La persona que contribuye a la realizacion de
un delito especial solo podra ser castigada penalmente si su comportamiento se
subsume en un delito comuan y, de ser asi, la pena a imponer tendra que

determinarse a partir del marco penal previsto en dicho delito comun.
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La inclinacion por una u otra teoria para resolver el problema de la pena
de los participes extraneus en los delitos especiales se ha hecho, por lo general,
destacando los aspectos discutibles de la teoria opuesta. Por ejemplo, los
detractores de la teoria de la unidad del titulo de imputacién sefialan que esta
teoria lleva finalmente a la consecuencia de convertir los delitos especiales en
delitos comunes, por lo que, al final, la construccién dogmatica de los delitos
especiales no tendria ningun sentido practico, lo que no parece conciliarse con
la voluntad del legislador de reducir el circulo de posibles autores. Esta critica
tiene especial asidero en aquellos sistemas penales, como el nuestro, en los que

el complice (primario) es reprimido con la pena prevista para el autor.

Llegando a las siguientes conclusiones: (i) La disputa entre la teoria
de la unidad del titulo de imputaciéon y la teoria de la ruptura del titulo de
imputacién, en relacion con la cuestion de la pena a imponer al participe
extraneus de un delito especial, debe solucionarse en funcién de las estructuras
de imputacién penal que informan el delito especial. Si el delito especial es un
delito de dominio debera seguirse lo establecido por la teoria de la unidad del
titulo de imputacion, mientras que, si el delito especial es un delito de infraccion
de un deber, habra que seguir lo dispuesto por la teoria de la ruptura del titulo
de imputacién. Esta solucion requiere, sin embargo, una doble matizacién. En el
caso de la induccion, es posible castigar la conducta de determinar a otro a
cometer un delito, tanto si el delito es de dominio como si es de infraccion de un
deber, pues la induccion tiene una estructura autbnoma al injusto de los autores
y los complices. Por otro lado, si es que se admite la existencia de delitos de
infraccion de un deber con elementos de dominio, entonces respecto de este

componente organizativo es posible una participacion del extraneus en el delito
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especial, aunque la pena a imponerle debera necesariamente atenuarse de

manera relevante. (pp. 125-126). Pera.

4.- Articulo juridico presentado por Juan E.C Torres Alzamora, (2011), con el
titulo: “LA PARTICIPACION EN LOS DELITOS DE INFRACCION DE DEBER”,
publicada en Centro de Estudios de Derecho Penal - Universidad de San Martin

de Porres — Perd.

Cuyos planteamientos fueron: Se examinaron los diferentes puntos que
abordan los delitos de infraccion de deber, es decir, sus propuestas y
consecuencias en la solucion practica y se extraerdn unas conclusiones, debe
resaltarse, que la figura en cuestién en este trabajo es la de extraneus y asi

mismo algunas criticas a la teoria de la infraccion de deber. (p. 1).

Llegando a las siguientes conclusiones: (i) Ciertamente, la categoria
de los delitos de infraccion de deber constituye una construccion muy criticada,
gue no se ha impuesto ni en Alemania ni en Espafia ni, menos adn, en nuestro
pais. Los principales reparos de que es objeto en relacion con una transgresion
de los principios de legalidad y lesividad, asi como que constituye una categoria
superflua que no aporta nada nuevo frente a la ya consagrada distinciéon entre
delitos comunes y especiales. (ii) En cuanto al Principio de legalidad y en relacién
con este principio existen dos objeciones imprescindibles desde nuestro punto
de vista: En primer lugar, que los delitos quedan configurados sobre la base de
deberes que adolecen de una gran vaguedad, poniendo en peligro el principio
de legalidad. Aunque en ocasiones ello puede ser cierto, cabe replicar que la
institucion positiva no es mas imprecisa, por ejemplo, que construcciones como

la del riesgo permitido en los delitos de dominio, salvo en cuanto esta ultima ha
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sido objeto de una mayor preocupacion doctrinal en su delimitacion. En segundo
término, por sus consecuencias también estaria en contradiccion con este
principio, que prohibe considerar a las acciones de induccién o cooperacion
como acciones de autoria, salvo que la ley lo diga expresamente. Sin embargo,
tras esta critica existe una suerte de confusion. Porque con los delitos de
infraccion de deber no se pretende sancionar acciones de induccidon o
complicidad de un sujeto especialmente obligado como si fuesen de autoria, sino
lo que se intenta es determinar si estamos ante una induccion o complicidad o
ante auténticos comportamientos de autoria. Por lo demas, cuando existe algun
comportamiento de la persona obligada que aparentemente no configura mas
gue una induccion o complicidad, se configura al mismo tiempo una omision en
la proteccién del bien juridico, suficiente para sancionar por la autoria del delito.
(i) La distincion entre delitos de dominio y delitos de infraccion de deber, por el
contrario, recoge una diferenciacion material reflejo de la propia realidad social.
La interpretacion de una figura como delito de dominio o de infraccion de deber
no estd determinada por la forma de tipificacion, sino que depende de la
institucion, positiva o negativa, que le sirve de fundamento. Asi, aun cuando los
delitos de infraccion de deber se expresan tipicamente como delitos especiales,
en casos excepcionales pueden no serlo. Es lo que sucede, por ejemplo, con el
delito de omision del deber de socorro, delito comun de infraccion de deber, en
cuanto seria expresion de un deber institucional comun a todos los ciudadanos:
la solidaridad. Otro tanto ocurre, mas en general, en los supuestos de tipos
formulados como delitos comunes que se convierten en delitos de infraccion de
deber cuando el interviniente es un obligado especial. A la inversa, también

existen delitos especiales que siguen siendo delitos de dominio porque no
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responden a la configuracion de un deber institucional. Es el caso, por ejemplo,
de los delitos de apropiacién indebida o quiebra. En suma, la categoria de los
delitos de infraccion de deber no coincide con la de los delitos especiales porque
responde a diversos criterios de clasificacion. Por lo tanto, no es posible afirmar
que ellas resulten categorias absolutamente coincidentes o superpuestas. Al
obedecer, la primera, a criterios materiales de configuracion, no solo puede
conducir a consecuencias diversas de las que permite adoptar el criterio de los
delitos especiales, sino también mas acordes con la realidad social a la que

ofrece respuesta. (pp. 17-18).

2.1.3. ANIVEL LOCAL

En la Region de Puno y mas precisamente en la facultad Ciencias
Juridicas y Politicas en la Escuela Profesional de Derecho de la Universidad
Nacional del Altiplano-Puno, asimismo, en la Universidad Andina Néstor Caceres
Veldsquez Sede Puno, a la fecha, no existen investigaciones en el que se

sistematice y desarrolle con amplitud el tema materia de investigacion.

Las investigaciones y los trabajos académicos mencionados en este rubro
de los antecedentes de investigacion, son las que sirvieron de base y cimiento

de la presente investigacion que proponemos a la comunidad juridica.
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2.2. MARCO TEORICO

2.2.1. EL EXTRANEUS EN LOS DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION

PUBLICA

2.2.1.1. GENERALIDADES

Iniciamos el desarrollo del eje temético propuesto en la investigacion,
anunciando la siguiente interrogante: ¢la intervencion del extrafio por qué debe
ser punible por un delito especial?, teniendo el concepto dogmatico, que el
particular no es portador de la condicién especial que exige la morfologia de los
tipos penales que regulan los delitos contra la administracion publica, si esto es

asi, entonces ¢ Cémo justificamos su punibilidad?

En este orden, cabe mencionar dos premisas facticas desarrolladas por el
profesor Caro John (2017), donde verificamos con suma nitidez la intervencién

del extraneus y el titulo de su intervencion:

“Como punto de partida, iniciaremos con dos casos:

1) El primer caso se refiere a un policia que le pide a su vecino (ajeno a la
funcién publica) que durante una mafiana lo traslade en su movilidad
particular en una carretera en donde, en diferentes puntos, el policia
impone arbitrariamente papeletas por infracciones de transito inventadas.
Su finalidad es solamente imponer papeletas, pues su intencién es hacer
méritos ante su institucion para lograr ascender en el grado. Esto podria
calificar un delito de abuso de autoridad. Dejaremos en suspenso si el

vecino ha de responder (penalmente).
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2) En el segundo caso, la novia de un alcalde (también ajena a la funcion
publica), que recibe en nombre de éste, el diezmo de un empresario para
entregarselo luego al alcalde, como una gratitud o compensacioén por
haberle hecho ganar al empresario la buena pro. Si pudiera calificar este
hecho en algun delito para funcionarios seria el de cohecho pasivo

propio”.

En principio la primera tesis sostiene que para solucionar esta premisa
factica debemos recurrir a los articulos 23, 24 y 25 del Codigo Penal, y afiade
gue esto debe aplicarse para todos los delitos mencionados en la parte especial.
Salvo que el tipo penal de la parte especial sefiale algunas exclusiones y
precisiones al respecto, pero la regla general es que se aplica para todos los

delitos de la parte especial del Codigo Penal.

Ahora bien, la segunda tesis planteada es que el articulo 25 del Codigo
Penal, no se puede aplicar automaticamente, sino antes de aplicar hay que
deslindar si el tipo penal es un tipo penal que admite sujetos cualificados o no
admite sujetos cualificados, es decir, estamos ante un tipo comun o un tipo
especial, recién una vez deslindado esa situacion es posible aplicar el articulo
25 para los tipos comunes, mas no asi a los tipos penales especiales donde en

su nomenclatura exige la cualificacion del sujeto activo.

Hecha esta pequefia alusion a las posturas que existen a cerca de la
intervencion de los extrafios en los delitos contra la administracion publica,
iniciamos a desarrollar las teorias de titulo de imputacidén, y en este punto
haremos alusion a dos teorias, uno denominada teoria de la unidad de titulo de

imputacion y el otro denominada teoria de ruptura de titulo de imputacion, teorias
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que seran de mucha utilidad al momento de deslindar la responsabilidad del

particular frente a los delitos funcionariales.

Adicionalmente, es importante precisar la distincion entre los delitos
especiales impropios y propios, al respecto invitamos al profesor Sergio Lépez

(2015), quien indica lo siguiente:

‘La doctrina ha diferenciado la existencia de los delitos especiales
impropios y propios. En cuanto a los primeros, son aquellos que “tienen
correspondencia con uno comun, es decir, se trata de delitos en los que la
calidad personal del sujeto (su condicion de funcionario publico, por ejemplo) no
es determinante puesto que el comportamiento tiene correspondencia con un
delito comun” (Rebollo Vargas, 2000, p. 135). Por el contrario, los delitos
especiales propios, son entendidos como “aquellos que solo se han previsto para
sujetos cualificados y no existen al margen de éstos”, es decir que exigen una

especifica condicién del sujeto activo”.

Aqui, tenemos claro la idea que los delitos especiales propios no admiten
la participacion de los terceros, por tanto estos no podrian responder
penalmente, sin embargo, los delitos especiales impropios si admiten la
responsabilidad accesoria de los terceros en la comision de los delitos contra la
administracion Publica, hecha esta necesaria aclaracion, iniciemos con la tarea

gue nos hemos encomendado.

TEORIA DE UNIDAD DE TIiTULO DE IMPUTACION

Iniciemos este punto del debate, con el profesor Daniel Mendoza (2017),

Quien sostiene: “El problema se encuentra en la determinacion de si las
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cualidades del sujeto activo en los denominados delitos especiales impropios
fundamentan el injusto, y, en consecuencia, son accesorios a los participes o
unicamente constituyen “circunstancias especificas” modificatorias de la

responsabilidad penal.

En el debate doctrinal anteriormente parecia obtener dominancia la
respuesta de la ruptura del titulo de imputacién, sin embargo, Gltimamente esta
resurgiendo, con buenos argumentos, la postura que considera que también el
extraneus debe responder por el delito especial. La modificacion del articulo 25
no resuelve aun el problema porque hace referencia a elementos especiales que

fundamentan la penalidad del tipo legal”.

El argumento central que los propulsores de la teoria de unidad del titulo
de imputacion plantean es la admisién de la sancién del extraneus como
participe del delito especial, sea propio o impropio, cometido por el autor
intraneus. Esta posicion se apoya en la vigencia del principio de accesoriedad
limitada de la participacion respecto de la autoria, a la par que se reconoce que
la incomunicabilidad prevista en el art. 26 del CP Gunicamente opera frente a las
circunstancias modificativas de responsabilidad, mas no ante las que

fundamentan el injusto.

Asimismo, esta postura es mencionada por AGUILERA (2016); quien
sostiene: “Esta teoria de la unidad del titulo de imputacion, sostiene que el
extraneus si bien es cierto no puede ser autor del delito especial; si puede ser
participe de dicho delito, pues si los principios que determinan la autoria y la
participacion nos dicen que es autor quien tiene el dominio y participe quien solo

colabora, no hay ningun impedimento para que los extraneus respondan como
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participes de un delito especial cuando hayan colaborado en su realizacion. Sus
defensores sostienen que la incomunicabilidad de las circunstancias, lejos de
impedir que los extraneus sean considerados participes del delito especial, la

fundamenta”.

“Para esta teoria, tanto el servidor publico como el particular, cometen un
solo injusto penal; pues, la norma penal esta dirigida a todo los ciudadanos,
aunque, para los efectos de la autoria, estas recaigan solo en cabeza del primero
(intraneus). En tal linea, nada impediria que el extrafio sea considerado participe
de un delito de peculado (especial impropio) o de un cohecho (especial propio).
Solo podréa presentarse la impunidad del extrafio, si el peculado es cometido por
un agente publico sin dominio del hecho: “en el peculado, cuando no fuera el
intraneus sino el extrafio quien, con el dominio del hecho, se apropie de los
bienes que aquel debe administrar’; aqui, ambos responderan por hurto (tema
debatible, porque el intraneus podria responder por peculado culposo si tenia a
cargo el deber de cuidado de los bienes publicos). En cambio, habra impunidad
tipica especial de los dos, cuando se tratara de un delito especial propio,
ejecutado con dominio del hecho por el extrafio: caso del abuso de autoridad del
articulo 376, cuando en nombre del funcionario, el acto es llevado a cabo por el

particular” (CLUBENSAYOS, 2014).

Esta afirmacion que antecede estd respaldado por la jurisprudencia
emanada de la Corte Suprema de la Republica del Pertd, RN N° 375-

2004/UCAYALI'y RN N° 2976-2004.
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TEORIA DE LA RUPTURA DE TITULO DE IMPUTACION

El postulado de esta teoria sostiene que el extraneus no puede responder
penalmente en los delitos especiales, toda vez, que carecen de esa cualidad
especial que exige el tipo penal, la infraccion del deber especial Gnicamente esta
reservado para los funcionarios y servidores publicos mas no para los
particulares, sin embargo, ello no quiere decir que la conducta del extrafio quede
impune, sino respondera penalmente por un delito comun, como apropiacion

ilicita, hurto y otros.

“Segun esta teoria los tipos penales de delitos especiales solamente se
referirian a los intraneus; por lo tanto, los extraneus solamente serian punibles
sobre la base de los tipos penales comunes que concurran (cada uno responde
por su propio injusto). Los partidarios de esta teoria se apoyan para esta
afirmacion en un supuesto apoyo legal contenido en el articulo 26 del codigo
penal referido a la comunicabilidad de circunstancias personales la cual exigiria
que la “cualidad” de los tipos especiales no deba nunca servir de base para la
tipicidad (y la pena) de los participes extraneus” (Garcia Cavero, por AGUILERA,

2016, p. 56).

“‘En este caso cuando el funcionario publico, con dominio del hecho,
comete el delito especial con ayuda de un particular, el primero sera autor del
delito especial, mientras que el segundo solamente sera complice de delito
comun; contrario sensu, cuando el “dominio del hecho” lo haya tenido el
particular (extraneus) y el funcionario (intraneus) Uunicamente haya colaborado

con aquél, la consecuencia logica sera que el primero responda como autor del
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delito comun y el segundo como participe del delito especial”. (AGUILERA, 2016,

p. 56).

“Cuando el tipo penal especial determina que el autor es un funcionario o
servidor publico, el extrafio nunca podria llegar a tener tal status de autor para
responder por la misma figura especial tipificada. Cada quien respondera por su
propio injusto penal, aun cuando ambos participen del mismo hecho: ejemplo en
los delitos especiales impropios como peculado, solo responde como autor el
funcionario publico, mientras que el extrafio que ha colaborado con él, seria un
autor de hurto. Y, en los delitos especiales propios, como prevaricato, el extrafio
siempre sera impune porque no hay un tipo penal aplicable a él.

(CLUBENSAYOS, 2014).

EL TRATAMIENTO DEL EXTRANEUS EN LA JURISPRUDENCIA PERUANA

En este apartado se desarrolla el tratamiento del extraneus en la
jurisprudencia peruana, es decir, se verifica la evolucién jurisprudencial de la
Corte Suprema de la Republica del Peru, respecto de la responsabilidad del
extraneus en los delitos especiales, como son los delitos contra la administracion

publica.

Iniciemos este desarrollo analizando el Recurso de Nulidad N° 375-2004-

UCAYALI - PECULADO.

“El tipo penal previsto en el articulo 387° del codigo sustantivo es un delito
especial que exige como elemento constitutivo para la configuracion del tipo
penal una determinada cualidad del agente, lo que conlleva a establecer que la

esfera de los autores esta limitado (no esta abierta a cualquiera) a determinados
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sujetos, siendo el bien juridico tutelado en este tipo penal lesionado por la
conducta de los funcionarios o servidores publicos desde adentro, es decir, por
los intraneus. Consecuentemente, el particular, al carecer de un supuesto de
hecho fundamental para la estructuracion tipica de la conducta, gozar de la
calidad de funcionario o servidor publico, no puede ser autor material del delito
de peculado. Que, el Cdodigo Penal respecto a la participacion, asume la tesis de
la accesoriedad de la participacion, es decir, que la participacion es posible
cuando concurre realmente un hecho cometido por un autor, pues la complicidad
no goza de autonomia tipica propia o estructura delictiva distinta a la cometida
por el autor del hecho punible, de tal forma que la unidad del titulo imputativo
sera la que corresponda al autor (unidad del titulo de imputacién). Por ende, las
personas extraneus que no tengan la calidad exigida por la ley para el autor
material responden en calidad de complices de un hecho punible realizado por
quien si posee tal calificacion. Esta calificacion no se exige para el complice,
pues ninguna de estas personas realiza materialmente la conducta descrita en
el tipo. Aquel determina a otro obrar y el complice contribuye a la realizacién del
hecho punible, habiéndose establecido en la doctrina al respecto que en los
delitos especiales [...] (sic) en tanto que no se describe, 0 no solo se describe, el
alcance de un @mbito de organizacién, sino un status del autor, las expectativas
de comportamiento conforme a derecho se determinan también a través del
titular del deber. En estos casos, al que no esta obligado de por si Unicamente
se le puede hacer responder en segundo término y por tanto solo limitadamente”.

(Recurso de Nulidad N° 375-2004-UCAYALI).

La mencionada jurisprudencia, sostiene que el extraneus no puede

responder como autor en los delitos especiales, sino responder como cémplice
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ello aplicando el principio de accesoriedad, por el delito del autor quien es el
funcionario publico, en el caso que el funcionario sea absuelto, el complice
particular correra la misma suerte, sostiene entre otras cosas que el particular no

es portador de ese deber especial que exige la horma penal.
ACUERDO PLENARIO N° 3-2016/CJ-116

Asunto: “La participacion del extraneus en los delitos especiales propios:

el caso del enriquecimiento ilicito”.

Este Acuerdo Plenario deslinda y reflexiona a cerca de dos posturas
contrapuestas, por un lado se admite la punicion del extraneus y por otro lado
basado en otra teoria, niega categoricamente la punicion del extraneus, pero que
finalmente llega a la conclusion admitiendo con meridiana claridad que los
extrafios si deben responder como complice en el delito de enriquecimiento ilicito

pero deja un gran vacio respecto a otros delitos.

Postura 1.- “El primero, que plantea una diferenciacion del titulo de
imputacién que debe alcanzar al participe (teoria de la ruptura del titulo de
imputacién), sostiene que cuando en los delitos de infraccion de deber especial
concurren sujetos intraneus y extraneus ellos deben responder por distintos
titulos de imputacion. Esto es, el intraneus respondera, como autor de un delito
especial; mientras que el extraneus respondera como participe o autor de un
delito comdn (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
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infraccion de deber especial, sino Unicamente la participacion o autoria de un
delito comdn, segun sea su grado de intervencion. Esta posicion se ha
fundamentado recurriendo a la incomunicabilidad de las circunstancias que
regula el articulo 26° del Cddigo Penal, estimando que dicha disposicion legal
consagraria la exigencia de impedir que la imputacion del extraneus se asimile
en el tipo penal especial, debiendo reconducirsele hacia un delito comun.
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 infraccién 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, o dogmaticamente
correcto seria realizar una imputaciéon diferenciada, la cual, por un lado, no
infringiria dichos principios, y, por otro, permitiria imputar a los extraneus soélo 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)”. (Fundamento 9).

Postura 2.- “La segunda posicion jurisprudencial, en cambio, propone la
unificacion del titulo de imputacion que debe alcanzar tanto al autor como al
participe (unidad del titulo de imputacion). Este planteamiento sostiene que el
extraneus si bien es cierto no puede ser autor del delito especial de deber, si
puede ser participe de dicho delito, pues si los principios que determinan la

autoria y la participacion nos dicen que es autor quien tiene el dominio del hecho
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y participe quien soélo colabora, no hay ningun impedimento para que los
extraneus respondan como participes de un delito especial cuando hayan
colaborado en su realizacion conforme a las reglas de la accesoriedad
(Mercedes Pérez Manzano. Autoria y participacion imprudente en el Codigo
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 participacion del extraneus no constituye una categoria autbnoma 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 aiun en aquellos casos donde aquél toma parte

directa en la realizacion de la conducta punible”. (Fundamento 10).

El Acuerdo Plenario en andlisis, ademas de plantear la problematica,
desarrolla otro topico mas especifico, esto referido a la intervencion del particular
en el delito de enriquecimiento ilicito, en este punto el acuerdo plenario llega a la
conclusién que es perfectamente posible sancionar penalmente al tercero en
este delito en calidad de cémplice primario. “La intervencién de un tercero en la
realizacion de un delito especial propio y de infraccibn de deber como el
enriquecimiento ilicito, ha sido siempre posible y punible en la legislacion

nacional.” (Fundamento 14).

ACUERDO PLENARIO N° 2-2011/CJ-116

Asunto: “Alcances de la prescripcion en delitos funcionariales”.
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Este acuerdo plenario realiza importantes precisiones respecto a la
calidad de funcionario y el tercero que no ostenta dicha calidad, es en este marco
de ideas es que justifica la no aplicacion de los términos prescriptorios
establecido para los funcionarios publicos sino postula la aplicacion ordinaria y
extraordinarias de prescripcion establecido para las personas que cometen

delitos comunes.

Veamos dichas precisiones:

“El autor del delito -de infraccion de deber- no puede ser cualquier
persona, sino solo aquél funcionario o servidor publico 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 posicién que
domina en relacion al deber estatal que le corresponde: conducirse
correctamente con lealtad y probidad en el ejercicio de la Administracién Publica
y con los bienes que se encuentran bajo su ambito. En este espacio, por ejemplo,
deberad disponer correctamente del patrimonio estatal que administra”

(Fundamento 9).

“Este tipo de delitos restringe el circulo de autores -como se anoté-, 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
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titulo de imputacion para resolver la situacion del “extraneus”. Esta posicion,

sostiene lo siguiente:

A. Un mismo hecho no puede ser juzgado 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 extraneus no constituye una categoria
auténoma de co-ejecucion del hecho punible, sino que es dependiente
del hecho principal. Esto es, no posee autonomia y configuracion
delictiva propia a pesar de que aquél toma parte en la realizacién de la

conducta punible”. (Fundamento 11).

En este ultimo fundamento, la Corte Suprema desarrolla el tema de la
accesoriedad de la participacion del extrafio en los delitos especiales, al respecto
plantea que el tercero nunca puede ser autor de un delito funcionarial, pero si
puede responder en calidad de complice por el mismo delito cometido por el
autor, ello por principio de accesoriedad, ademas, se sefiala que en el caso que
el autor sea absuelto, por consecuencia l6gica también se debe absolver a los
participes particulares “extraneus”, por estar supeditada a la condicién principal

del autor.

CASACION N° 102-2016 — LIMA, EMITIDA POR LA SEGUNDA SALA PENAL

TRANSITORIA

Asunto: “Complicidad en el delito de peculado”.
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Esta jurisprudencia vinculante desarrolla especificamente la intervencion
del extrafio en el delito de peculado, que es considerado como un delito especial
impropio, y la Corte Suprema no se hace problemas en el sentido que por
tratarse de un delito especial impropio es absolutamente permitido y punible la
conducta del tercero en relacion al delito cometido por el funcionario o servidor
publico, sefialando, ademas que en este tipo de delitos debe acreditarse la
relacion funcional con el bien objeto de proteccion, razon suficiente para afirmar

que el particular no puede ser autor.

Fundamento destacado.- “La complicidad en el delito de peculado se da
desde la etapa de preparacion del hecho hasta antes de la consumacién, siendo
el complice primario (o necesario) aquel que desde dicha etapa aporta al hecho
principal, una contribucion sin la cual el delito no hubiera sido posible de cometer;
estando compuesto por dos elementos, a saber: i) La intensidad objetiva de su
aporte al delito, vale decir que sin este el hecho no hubiera podido cometerse, y
i) EI momento en que realiza su aporte, el mismo que debe ser anterior a la
ejecucion y en algunos casos hasta durante la ejecucién del mismo, pero en este
altimo caso se debe verificar que no tuvo dominio del hecho, en tal caso

responderia como autor”.

“Para atribuir la responsabilidad a una persona por el delito de peculado,
nuestro ordenamiento juridico no solo exige que el sujeto activo tenga la
condicion de funcionario o servidor publico, sino, ademas, que ostente un vinculo
funcional con los caudales o fondos del Estado; asi pues, constituye un delito
especial y de infraccion de deber vinculado a instituciones positivizadas; siendo
un delito especial porque formalmente restringe la oOrbita de la autoria a sujetos

cualificados, pero se trata de un delito de infraccion de deber porque el
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fundamento de la responsabilidad penal en concepto de autor no radica en el
dominio sobre el riesgo tipico, sino que reside en el quebrantamiento de un deber
asegurado institucionalmente y que afecta solo al titular de un determinado status

o rol especial”’. (Fundamento 15.1).

“(...) Respecto a la participacion, toma la tesis de la accesoriedad de la
participacion, es decir, que la participacion es factible cuando existe realmente
un hecho cometido por un autor, toda vez que, la complicidad no contiene
autonomia tipica propia o estructura delictiva diferente a la desplegada por el
autor del hecho punible, por lo que la unidad del titulo imputativo deberéa ser la

que le corresponda al autor -unidad del titulo de imputacién” (Fundamento 17.1).

ACUERDO PLENARIO N° 3-2015/C1J-116

Asunto: “La participacion del interesado en el delito de trafico de influencias y la

legitimidad de la intervencion penal en la modalidad de influencias simuladas”.

Lo que llama la atencién de esta doctrina legal, es haber creado un
escenario de impunidad del tercero interesado, al interpretar que el sujeto quien
promete o entrega el donativo, la ventaja o el beneficio al autor, no puede ser
considerado cémplice en el delito de trafico de influencias. Para mejor

comprensién reproducimos los puntos relevantes de la casacion en andlisis:

“Ha de quedar claro que el participe desarrolla un papel facilitador de la
ejecucion del delito y no el rol de ejecutor duefio y sefior del hecho. El aporte del
participe en este sentido, ya sea en fase de preparacion o de ejecucion, supone
su involucramiento en el hecho tipico y, por tanto, lo hace penalmente

competente por el mismo. Es decir, su prestacion debe expresar el sentido de
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facilitar o posibilitar la ejecucion del delito, configurando uno o mas de sus
componentes tipicos (...). Esta consideracion basica resulta de suma
importancia para el problema abordado en la medida en que permite delimitar
prima face el ambito de la intervencion delictiva y, en consecuencia, sienta las
bases para definir el titulo de imputacion del tercero interesado en el delito de

trafico de influencias” (Fundamento 7).

“(...) El complice es quien realiza un aporte material (0 psicoldgico)
orientado siempre a auxiliar al autor en la realizacion del tipo penal. A partir de
esta premisa, se tiene que el delito de trafico de influencias admite casos de
complicidad, por ejemplo, “A” tiene un proceso civil en el Despacho del Juez “B”;
“C” le dice a “A” que tiene gran amistad con “B”; y, por tanto, puede influir en este
pero a cambio de solucionar su problema deberd entregarle mil soles; en la
conversacion interviene “D” que reafirma la amistad entre “B” y “C” y la influencia
de este sobre aquél. En el ejemplo citado, se advierte, pues, que “C” es autor y
“D” complice del delito de trafico de influencias, pues ayudd en la invocacion de
las mismas realizadas por “C”; sin embargo, el “comprador o solicitante de
influencias” (en este caso “A”) nunca podra ser considerado cémplice segun los
alcances del articulo 25° CP, como la persona que auxilia o colabora
dolosamente con la realizacion del tipo penal, pues para ello tendria que ayudar
al “vendedor de influencias” en la realizacién del verbo rector, esto es, en la
invocacion de influencias, cosa que es materialmente imposible bajo cualquier

circunstancia”. (Fundamento 8).

“En este sentido, el tercero interesado en el delito de trafico de influencias,
mejor dicho, quien promete o0 entrega el donativo, la ventaja o el beneficio al

autor, no puede ser considerado cémplice de tal ilicito (...)” (Fundamento 9).
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CASACION 782-2015, DEL SANTA, SALA PENAL PERMANENTE DE LA

CORTE SUPREMA

Asunto: “El incremento del patrimonio que configura enriquecimiento ilicito debe

corresponder al funcionario o servidor publico”.

Esta casacion es la que ha despertado acalorados debates en la doctrina
nacional, no solamente por su caracter vinculante, sino por dar un giro, y asumir
la teoria de ruptura de titulo de imputacién, dado que en ese entonces esa teoria
no tenia mayor repercusion; tanto la jurisprudencia y un gran sector de la doctrina
siempre asumida la teoria de la unidad de titulo de imputacién, es asi que a partir
de esta jurisprudencia vinculante se generd una serie de problemas que llevaron
a que la Corte suprema enmiende la plana a travez de la dacién de posteriores
acuerdos plenarios incluso con la propuesta y modificacién del articulo 25 del
Caddigo Penal. Veamos sus argumentos y puntos relevantes de esta polémica

casacion.

“El articulo 26 del Codigo Penal recoge la tesis de la ruptura del titulo de
imputacioén. Esto significa que en los delitos especiales, el status del autor impide
gue se pueda imputar responsabilidad penal a otra persona distinta de él. La
razon estriba en que los delitos especiales criminalizan conductas que soélo
pueden desplegar ciertos sujetos, y de hecho el disvalor de la conducta esta en
funcidbn 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”.

(Fundamento 10).
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“Asi las cosas, el articulo 25 del Codigo Penal que prevé la complicidad
para quien realiza un aporte esencial, en el caso del complice primario; o 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 status puede quebrantar la norma de conducta, y
todo apoyo, aporte que reciba escapara al radio punitivo de la norma que solo
pretende alcanzar a un sujeto con condiciones especiales. La misma légica se

puede aplicar a la induccion”. (Fundamento 11).

CASACION N° 841-2015, AYACUCHO DE FECHA 21 JUNIO DE 2016

El particular extraneus por regla general es impune en los delitos de
infraccion de deber, sin embargo, la Unica posibilidad de su inclusion como
participe se da si es que su conducta es comprendida en el tipo penal, es decir,
si el delito regula la figura de la participacion necesaria. En ese orden, podran
ser responsables los particulares en el delito de peculado a favor de tercero, o

en el delito de colusion.

Fundamento destacado: “Como podemos observar, la estructura tipica de
este delito no permite la intervencion del tercero con el que se realiza la
operacion, pues de darse estaria configurdndose un delito distinto (cohecho,
colusién, entre otros). No estamos frente a un delito de participacion necesaria,
como si lo es la colusion, por lo que la intervencion de la parte con la que se

celebra el contrato no es necesaria”. (Fundamento 30).

“El delito de negociacion incompatible, entonces, queda reservado para
aguellos casos que el interés indebido del funcionario se materialice sin la

intervencion de un tercero, porque si la misma se presenta constituiria un delito
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independiente. Por ejemplo, -segun primer parrafo del mismo considerando-, si
el funcionario recibe un beneficio por el interés indebido, entonces la conducta
sera considerada como un cohecho. Si el funcionario realiza un acuerdo con la
parte interesada, para defraudar al Estado, en el marco de un proceso de

contratacion del Estado, entonces realizara una colusion”. (Fundamento 31).

RECURSO DE NULIDAD N° 615-2015, LIMA (DIARIOS CHICHA) DE

FECHA 16 AGOSTO DE 2016

En los delitos de infraccion de deber, como el delito de peculado, rige el
criterio del autor unico. Ademas, en la vinculacion directa del funcionario con el
deber institucional, basta la relacion funcionarial para fundamentar directamente
la autoria. Para el delito de peculado, la relacion funcionarial especifica
(contenida en la expresion “por razén de su cargo”) debe de tomarse en cuenta
las normas del sector establecidas en las disposiciones del ROF o del MOF. En
ese orden, la atribucion presidencial de “administrar la Hacienda Publica es
genérica y, por lo tanto, no es relevante para establecer la relacion funcionarial

especifica.

Fundamento destacado: “El tipo penal de peculado hace referencia a un
funcionario publico no in abstracto, sino contextualizado a un segmento concreto
de la funcion publica «por razén de su cargo»; es decir, para que opere el
comportamiento tipico de apropiarse o utilizar los bienes publicos objeto del
delito deben encontrarse en posesion [inmediata o mediata] del sujeto activo y
ello en virtud a los deberes o atribuciones del cargo que ostenta al interior de la

administracion estatal. Debe tener, por tanto, competencia funcional especifica.
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Por lo que, si dicha relacion funcionarial de estricta base juridica entre el sujeto

activo y bien publico que posee no existe, no se configura el delito de peculado”.

2.2.1.2. EL EXTRANEUS Y SUS PROBLEMAS DOGMATICOS EN LOS

DELITOS ESPECIALES

Frente a la problematica planteada, la doctrina ha postulado diversas

soluciones, (L6pez, 2015) asi:

1. El extraneus no tiene responsabilidad alguna (Suarez Sanchez, Autoria y

participacion, 1992, p. 361).

2. El extraneus siempre tendra responsabilidad bajo la calidad de coémplice

(ibidem, pp. 360-361).

3. Elintraneus debe responder como autor del delito especial (peculado) y
el extraneus como autor del delito comun (hurto) (Cérdoba Angulo, Ob.

Cit., p. 77).

4. Otra postura propone hacer responder al intraneus como autor y
al extraneus como participe (ya sea como determinador o bien como

complice) (ibidem).

5. El extraneus, adquirira la categoria de coautor-interviniente o de participe-

interviniente (Corte Suprema de Justicia, Rad. No. 12.191, 25/04/02).

6. El extraneus solo podra ser coautor-interviniente (Corte Suprema de

Justicia, Rad. No. 20.704, 08/07/03).

PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL Y EL EXTRANEUS.- Al

respecto el ACUERDO PLENARIO N° 2-2011, planteo el problema en el sentido
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siguiente: 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 cuestion 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, segun se trate propiamente del autor
(intraneus) o, en su caso, del participe: inductor o cémplice (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.

EXTRANEUS Y LOS DELITOS ESPECIALES.- En principio, en los
delitos contra la administracion publica no cualquier persona puede ser autor.
Para ser autor de esta clase de delitos se necesita tener, tal como lo exige el tipo
penal, la condicién de funcionario o servidor publico, e incluso en ciertos delitos
ademas de tal condicidn, se necesita tener una relacion funcional especial con
el objeto del delito al interior de la administracién publica. Si en un caso concreto
la persona que ha cometido un acto, por ejemplo defraudatorio para el Estado,
no tiene la condicién de funcionario o servidor publico, no podra serle atribuido
un delito contra la administracion publica. De igual modo, si se exige la
concurrencia de una relacion funcional especifica a cualquier funcionario o
servidor publico, no podra serle atribuida la comision del delito de que se trate,

por ejemplo el delito de colusién o peculado.

En tal sentido, podemos formularnos las siguientes preguntas:

1. ¢Qué sucede con los particulares que cometen el delito ha pedido o

sugerencia del sujeto publico obligado?,
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2. ¢Qué sucede con los particulares que participan junto a un sujeto
obligado en la comision de un delito en perjuicio del Estado?, o

3. ¢Qué sucede con el particular que dolosamente determina al sujeto
publico obligado a cometer un delito contra la administracion publica?,
o,

4. ¢Qué sucede con el particular que coopera o ayuda al sujeto publico
obligado en la comision del delito en agravio del Estado?

5. ¢Qué sucede con los funcionarios o servidores publicos que participan
junto con un sujeto publico obligado y ademas, tiene relacién funcional
en la comisién de un hecho punible en agravio del Estado? (SALINAS,

sff).

EXTRANEUS Y LA TESIS DE LA RUPTURA DE LA UNIDAD DE
IMPUTACION.- Segun la tesis de la ruptura de la unidad de imputacion el punto
de partida para delimitar la autoria de la participacion se encuentra en la
institucion juridica de la incomunicabilidad de las circunstancias (Art. 26° del C.
P. peruanoy 65° del C. P. espafiol), la cual consagra la exigencia de impedir que
la imputacion del participe extraneus se fundamente en el tipo penal especial (v.
gr. peculado), sino en un delito comun. Argumentan que los tipos penales
especiales, como el peculado, solamente irradian su campo de accion sobre los
funcionarios o servidores publicos, mas no respecto de los particulares. Por
tanto, segun este planteamiento, (en el Derecho Penal Peruano) los particulares
que contribuyen en la realizacion del delito de peculado Unicamente responden
sobre la base de un delito comun, ya sea como autores o participes. Siguiendo
dicha logica, cuando un funcionario o servidor publico se apropia o utiliza

caudales o efectos -cuya percepcion, administracion o custodia le estén
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confiados por razon de su cargo- con la contribucion de un particular, ocurre que
el funcionario o servidor publico sera autor del delito de peculado si ha tenido el
dominio, y el extraneus, que no ha tenido el dominio del hecho, sera participe del
delito comun (apropiacion ilicita). Por el contrario, si el dominio del hecho se
encuentra en manos del extraneus, éste respondera como autor del delito de
apropiacion ilicita, mientras que el funcionario o servidor publico sera participe

del delito de peculado. (Salazar, 2005).

EL EXTRANEUS Y LA TESIS DE LA UNIDAD DE IMPUTACION.- La
teoria de la unidad de imputacién, en cambio, sostiene que el extraneus -si bien
es cierto no puede ser autor del delito especial- si puede ser participe de dicho
delito, pues silos principios que determinan la autoria y la participacion nos dicen
gue es autor quien tiene el dominio y participe quien solo colabora, no hay ningin
impedimento para que los extraneus respondan como participes de un delito
especial cuando hayan colaborado en su realizacién. En dicha concepcion tanto
los extraneus como los intraneus, responderian o bien por el delito coman o bien
por el delito especial, segun quien tenga el dominio del hecho sea el extraneus
o el funcionario, pero de ninguna manera pueden responder por delitos distintos.
En ese sentido, si en el delito de peculado, el dominio del hecho lo tiene el
funcionario publico, éste sera autor, mientras que el particular seria participe del
mismo delito. Contrario sensu, si el dominio del hecho lo tiene el extraneus, éste
seria autor de un delito comun, y el intraneus participe del mismo ilicito penal.
De lo dicho se infiere que, para los partidarios de esta teoria, la concurrencia de
un funcionario publico y un particular en la comision del delito de infraccion de
deber [v.gr. Malversacion], trae consigo dos alternativas: a) el funcionario publico

sera autor, si el dominio del hecho pertenece a la esfera de su competencia,
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mientras que el particular sera participe del mismo delito. b) de ser el extraneus
quien tiene el control del hecho, sera éste el autor, y el funcionario el participe,

pero del delito de apropiacion ilicita. (Salazar, 2005).

EL EXTRANEUS Y LA INFRACCION DE DEBER ESPECIAL.- En este
topico, la problematica estriba, en la linea que los delitos especiales exigen para
su configuracion que el sujeto activo tenga cualidades especiales, sea
funcionario y servidor publico, es decir, se tiene que verificar el quebrantamiento
del deber expresado en la norma extrapenal, sin embargo, los particulares,
extraneus no estan investido de tal cualidad exigido por la norma especial penal,
el particular no posee un deber, por tanto, surge la siguiente pregunta; ¢ Como
imputar al extraneus?, ¢Como debe responder penalmente el extraneus, bajo

que titulo?

Al respecto, como se ha sefialado en lineas precedentes, la Unica forma
gue el extraneus responda penalmente por un delito especial, es la imputacion a
titulo de cdmplice, dado que, la conducta del extrafio esta supeditada al delito

cometido por el autor, es decir, por principio de accesoriedad.

POLITICA CRIMINAL Y LA INTERVENCION DEL EXTRANEUS.- “Hasta
el dia de hoy, la discusion se ha llevado a cabo utilizando conceptos dogmaticos
obsoletos, que en modo alguno se ajustan a la realidad actual de la criminalidad.
Asi, la insuficiencia dogmatica, legislativa y jurisprudencial existente en nuestro
pais -aunado ello a la gran conmocion social que generan los actos de
corrupcion- se observa en el intento por evitar, a como dé lugar, la impunidad del
extraneus que interviene en un delito de infraccion de deber; y ello con la

agravante que implica el llegar a dicha solucion sin respetar las garantias que
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constituyen el limite del ius puniendi, esto es, fundamentalmente, los principios

de legalidad y de proporcionalidad” (Pinedo, s/f).

“Por ello consideramos necesario volver sobre esta interminable discusion
-pero dandole un nuevo y adecuado enfoque-, buscamos asi contribuir al
replanteamiento del problema de la "intervencion” de los extraneus en los "delitos
especiales de infraccion de deber cometidos por funcionarios publicos contra la
Administracion Publica", esbozando -por ahora- las posibles salidas dogmaticas
que, ajustandose a las ultimas tendencias dogmaéticas, no dejen de lado las
clasicas garantias que informan el debido uso del ius puniendi por parte del

Estado”. (Pinedo, sff).

2.2.1.3. PLANTEAMIENTO DE LAS SOLUCIONES RESPECTO DE LA

PROBLEMATICA DEBATIDA EN LA INVESTIGACION

En este componente, la investigacion aborda sobre las posibles
soluciones de la intervencion del extraneus en los delitos contra la administracion
publica, al respecto debemos responder puntualmente a las siguientes

interrogantes:

i) ¢Es suficiente el articulo 25 del Codigo Penal para solucionar la

intervencidn del extraneus en los delitos especiales propios?,

i) ¢ En qué supuestos los terceros deben responder penalmente por un

delito especial?

iii) ¢ Cudles son los fundamentos que justifican la punibilidad del extraneus

en los delitos especiales propios?
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Para desarrollar este componente se invita al profesor Nicolay Mayta
Pefia (2018), quien en un trabajo publicado en Legis.com, con el titulo: Lo que
se dijo y aun no se dijo sobre el extraneus, hace interesantes reflexiones en los

siguientes términos:

Mayta (2018).- Cabe indicar que las praxis jurisprudencial, no ha sido del
todo uniforme, teniendo en consideracion que hasta la actualidad la Corte
Suprema, ha venido ofreciendo un tratamiento jurisprudencial sobre el
extraneus, pero solo en el delito de enriquecimiento ilicito, provenientes del X
Pleno Jurisdiccional de las Salas Permanentes y Transitoria de la Corte Suprema
de la Republica del Peru: cual asunto fue “ La Participacion del extraneus” en
los delitos especiales propios”, cuya consecuencia fue el Acuerdo Plenario 3-
2016/CJ-116, pero solo en los casos de Enriguecimiento llicito lo que generd
una atrocidad, toda vez que cuando se convoco al X Pleno Jurisdiccional, no fue
objeto de debate solo el delito de enriguecimiento ilicito, mas por el contrario
generalmente delitos especiales propios, evidentemente se puede apreciar que
la Corte Suprema se acogié a la tesis del Profesor Claus Roxin, vale decir
“Unidad del Titulo de Imputacion Penal” asi las cosas el fundamento 14 segundo

parrafo, sefiala:

“Por tanto, no cabe admitir, actualmente, la existencia de un problema
dogmatico que merezca ser discutido en torno al titulo de imputacion que
corresponde aplicar al tercero interviniente en un delito de enriquecimiento ilicito.
En efecto, lo accesorio de la participacion de aquél lo colocara siempre bajo el
mismo titulo de imputacion que comprende al autor funcionarial de dicho hecho
punible. Lo cual, por lo demas, ha quedado formalmente consolidado con la

adicion de un parrafo final en el articulo 25° del Cddigo Penal, por el articulo 2°
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del Decreto Legislativo N° 1351, 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 éI”. 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 Gélvez Villegas. Delito de

Enriguecimiento llicito. IDEMSA. Lima. 2001, p. 185) (Fundamento 14).

En consecuencia, solo se ha resuelto la situacion extraneus a nivel del
complice, mas no en lo que regula la conducta del instigador, conflicto que ya
venia originado desde la Casacion 782-2015, Del Santa, “Delito de
Enriquecimiento llicito” consagrada como Doctrina Jurisprudencial Vinculante,
donde los argumentos fueron “que todo aquel que no ostenta el grado de
funcionario o servidor publico escapa del radio punitivo de la norma”, generando
asi actos de impunidad, acogidos a la teoria “ Ruptura del Titulo de Imputacion
Penal, asi mismo cabe manifestar que se produjo la modificacion del articulo 25
del Cddigo Penal, mediante Decreto Legislativo N° 1351, en contraposicion a la

mencionada Sentencia de Casacion, incluyendo un tercer parrafo:

El complice siempre responde en referencia al hecho punible cometido
por el autor, aunque los elementos especiales no concurran en él. (Cédigo Penal,

articulo 25).

Siendo asi, en este nuevo marco ya era posible la punibilidad de la

conducta del complice. En pureza significa “complicidad unica” en
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concordancia con la STC N° 2758-2004-PHC/TC, del 23 de noviembre del

2004, Caso Bedoya de Vivanco:

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 imputacién;
que la intervencion de tercero en delitos especiales més alla incluso de la entidad
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 consideracion general que los participes como todas las
personas tienen el deber de evitar la lesién del bien o interés juridico que protege
la norma juridico penal en cuestion; que es claro entonces, que el cémplice no
necesita tener la calificacion juridica que determina la autoria del hecho punible
como todas las personas tienen el deber de evitar la lesion del bien o interés
juridico que protege la norma juridico penal en cuestion; que es claro entonces;
que el complice no necesita tener la calificacion juridica que determina la autoria
del hecho punible, sencillamente porque no es un autor sino un simple participe.

(STC N° 2758-2004-PHC/TC).

“Sin embargo, la propia Corte Suprema se decanta por la teoria de la
unidad del titulo de imputacién, esto es, afirmar que en los delitos especiales
tanto el participe (Complice e instigador) extraneus como al autor intraneus
responderian por el mismo delito especial. Esto fue sefialado ademas en el fj.
N°11.a del Acuerdo Plenario 2-2011/CJ-116, y fue reafirmado en la intervencion

oral del Fiscal Supremo Alcides Chinchay Castillo en el X Pleno Jurisdiccional

57

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis



https://legis.pe/alcances-prescripcion-delitos-funcionariales-acuerdo-plenario-2-2011-cj-116/

Universidad

TESIS UNA - PUNO ' Nacional del
g i Altiplano

Supremo en Materia Penal, de fecha 28 de septiembre del 2016” (Garcia Leon,
Godofredo André, La punibilidad del participe extraneus en los delitos
especiales, A propdsito del Acuerdo Plenario N°3-2016/CJ-116, en Actualidad

Penal n°42, Lima: Diciembre del 2017) (Mayta, 2018).

El autor mencionado concluye indicando: Es incierto lo expresado por la
Corte Suprema en el Acuerdo Plenario 2-2011/CJ-116, en un primer momento,
luego en contraposicion la Casacion 782-2015, Del Santa , manifesté todo lo
contrario, cual produjo la modificacion del articulo 25 del Codigo Penal, dejando
establecida la “Complicidad Unica”. Asi mismo, el Acuerdo Plenario 3-2016/CJ-
116, siendo notable el tratamiento jurisprudencial sobre el extraneus pero solo
en el delito de enriquecimiento ilicito, cuando lo necesario era regular la conducta
del extraneus (instigador), pero a nivel de todo delito especial propio, obviando
subsanar, la tarea incompleta que dejo el decreto legislativo 1351, dejar intacto
el articulo 24 cual regula la conducta del Instigador, asi las cosas generando
impunidad en otra clase de delitos especiales propios, no obstante el extraneus
(instigador) seguird acogiéndose a la teoria ruptura del titulo de imputacién

Penal.

¢El extraneus puede ser imputado a titulo de instigador en un

especial propio y/o impropio?

Existe un vacio profundo respecto a este tdpico, la jurisprudencia no se
ha esmerado en desarrollar y establecer si los extraneus pueden o no responder
a titulo de instigadores en un delito funcionarial, como peculado, colusion,

enriquecimiento ilicito y otros. Si bien se ha modificado el articulo 25 del Codigo
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Penal que regula la complicidad, sin embargo, a la fecha no existe modificatoria

para regular la instigacion.

Para establecer la punibilidad del extraneus a titulo de instigacion en un
delito especial, necesariamente tiene que pasar por modificar el articulo 24 del
Caodigo Penal, a fin de que se establezca expresamente esa circunstancia. La
nota saltante es que no tenemos una linea jurisprudencial que deslinde este
conflicto. Lo que mas o menos queda claro es sobre la complicidad mas no

respecto a la instigacion.

2.2.4. JURISPRUDENCIA RESPECTO A LA AUTORIA Y PARTICIPACION EN

EL MARCO DE LA TEORIA DE INFRACCION DEL DEBER

El desarrollo de la jurisprudencia nacional respecto al tratamiento de la
intervencion del extraneus en el marco de la teoria de infraccion del deber es
variado e incluso contrapuesto como lo hemos mencionado en los paragrafos
anteriores, en este paragrafo citamos la jurisprudencia adicional de la Corte

Suprema, asi como la jurisprudencia desarrollada del Tribunal Constitucional:

Laimplosion de lateoria de lainfraccién de deber en 4 sentencias de

la Corte Suprema en el afio 2016.

Tres casaciones y un Recurso de Nulidad pusieron en evidencia los limites
del normativismo (moderado o radical) para fundamentar la autoria y la
participacion. Fieles a una postura idealista de “si |la realidad no se adecua a la
dogmatica, peor para la realidad”, impusieron esa dogmatica quietista a la

realidad y determinaron la irresponsabilidad de autores y participes materiales.
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El debate idealista entre normativistas no avizora soluciones. La realidad del
dominio, como fundamento y limite infranqueable de la autoria, se impone como

alternativa para resolver esas aporias normativistas.

SENTENCIAS

1.- Casacion N° 841-2015, Ayacucho de fecha 21 junio de 2016.

El particular extraneus por regla general es impune en los delitos de
infraccion de deber, sin embargo, la Unica posibilidad de su inclusion como
participe se da si es que su conducta es comprendida en el tipo penal, es decir,
si el delito regula la figura de la participacion necesaria. En ese orden, podran
ser responsables los particulares en el delito de peculado a favor de tercero, o

en el delito de colusion.

2.- Casacion N° 782-2015, Del Santa (vinculante) de fecha 6 julio de 2016

El extraneus no pueden responder como participes en los delitos de
infraccion de deber en virtud del articulo 26° del CP (incomunicabilidad de las
circunstancias) que regula la ruptura del titulo de imputacion. Ello hundiria sus
raices a que en los delitos de infraccion de deber nadie mas que el sujeto con
status puede quebrantar la norma de conducta, y todo apoyo aporte que reciba
escapara al radio punitivo de la norma que solo pretende alcanzar a un sujeto

con condiciones especiales.

3.- Recurso de Nulidad N° 615-2015, Lima (Diarios Chicha) de fecha 16

agosto de 2016
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En los delitos de infraccion de deber, como el delito de peculado, rige el
criterio del autor unico. Ademas, en la vinculacion directa del funcionario con el
deber institucional, basta la relacion funcionarial para fundamentar directamente
la autoria. Para el delito de peculado, la relacion funcionarial especifica
(contenida en la expresion “por razén de su cargo”) debe de tomarse en cuenta
las normas del sector establecidas en las disposiciones del ROF o del MOF. En
ese orden, la atribucion presidencial de “administrar la Hacienda Publica es
genérica y, por lo tanto, no es relevante para establecer la relacion funcionarial

especifica”.

4 .- Casacion N° 160-2014, Santa de fecha 4 de noviembre de 2016

A diferencia del Recurso de Nulidad N° 615-2015 LIMA, la superioridad
jerarquica no constituye una causal para poder excluir de responsabilidad penal
al sujeto activo, pues la relacion funcionarial especifica no se explica en la
relacion directa que tiene el funcionario con los efectos o caudales, pues esta
también puede ser mediata. Mas bien la relacion funcionarial especifica se
encuentra en las atribuciones establecidas por ley, sin cabida a la exclusion de
competencia por parte de los subalternos. De esta manera establece como
doctrina vinculante que “El hecho de ser presidente o gobernador regional no
significa necesariamente la atipicidad de la conducta la acreditacion de la

presencia”. (Recuperado el 30-07-2017, en: http://leqgis.pe/la-implosion-la-teoria-

la-infraccion-deber-4-sentencias-la-corte-suprema-este-2016/).
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2.2.5. MARCO JURIDICO-NORMATIVO

2.2.5.1. NORMATIVA NACIONAL

2.2.5.1.1. RESPECTO A LA AUTORIA Y PARTICIPACION

CODIGO PENAL

AUTORIA Y PARTICIPACION

Autoria, autoria mediata y coautoria:

“Articulo 23.- El que realiza por si o por medio de otro el hecho punible y
los que lo cometan conjuntamente seran reprimidos con la pena establecida para

esta infraccion”.

Instigacion:

“Articulo 24.- El que, dolosamente, determina a otro a cometer el hecho

punible sera reprimido con la pena que corresponde al autor”.

“Articulo 25.- Complicidad primaria'y complicidad secundaria:

El que, dolosamente, preste auxilio para la realizacién del hecho punible,
sin el cual no se hubiere perpetrado, sera reprimido con la pena prevista para el

autor.

A los que, de cualquier otro modo, hubieran dolosamente prestado

asistencia se les disminuira prudencialmente la pena.

El complice siempre responde en referencia al hecho punible cometido

por el autor, aunque los elementos especiales que fundamentan la penalidad del
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tipo legal no concurran en él”. (Articulo modificado por el Articulo 2 del Decreto

Legislativo N° 1351, publicado el 07 enero 2017).

Incomunicabilidad en las circunstancias de participacion:

“Articulo 26.- 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”.

2.3. MARCO CONCEPTUAL

2.3.1. EXTRANEUS:

La doctrina explica la participacién de extraneus en delitos especiales a
partir de la tradicional "teoria del dominio del hecho", distinguiendo las tesis que
se decantan por la ruptura del titulo de imputaciéon de las que se pronuncian por
la unidad del titulo de imputacién, y de la "teoria de los delitos de infraccion del

deber" (Pflichtdelickte), cuya formulacion originaria se la debemos a Roxin.

Segun la tesis de ruptura del titulo de imputacion, los tipos penales de
delitos especiales se refieren exclusivamente a los intraneus, comunes
homologables o subyacentes a los especiales. De esta forma, el particular que
colabora dolosamente con un funcionario publico en la comision de un peculado,
respondera como autor de un delito de hurto, mas no por el tipo de complicidad
en peculado, Notese que para atribuir el grado de responsabilidad, esta tesis
recurre al dominio del hecho, pues el intraneus ser& autor del delito especial y el
extraneus participe del delito comun subsidiario, en tanto aquél posea el dominio
del hecho. Por el contrario, si es el extraneus quien detenta el dominio del hecho,

el intraneus sera participe del delito especial, mientras que el extraneus sera
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autor del delito comun. En el Perd, esta tesis solo puede ser sostenida en la
medida que se entienda que la regla del art. 26 del CP consagra la
incomunicabilidad de las circunstancias modificativas de responsabilidad como
de los elementos tipicos. Empero, conforme sostiene Quintero Olivares, tal
interpretacion carece de base, pues romperia con el principio de accesoriedad
de la participacion, ya que se arribaria a la solucion artificial de imputar al
extraneus e intraneus delitos distintos, cuando en puridad se trata de un solo

hecho punible.

2.3.2. INTRANEUS

El autor del delito de infraccién de deber no puede ser cualquier persona,
sino solo aquél funcionario o servidor publico que ocupa un status especial y
mantiene una vinculacién exclusiva con el injusto sobre la plataforma del deber
gue ostenta. La infraccion del mismo lo convierte en autor, con independencia
del dominio de la situacién factica que no tiene ninguna trascendencia juridica,
pues el fundamento esta construido por la posicion que domina en relacién al
deber estatal que le corresponde: conducirse correctamente con lealtad y
probidad en el ejercicio de la Administracion Publica y con los bienes que se
encuentran bajo su ambito. En este espacio, por ejemplo, debera disponer

correctamente del patrimonio estatal que administra.

Por consiguiente, el funcionario o servidor publico, en tanto su
responsabilidad penal se sustenta en la infraccion del deber, siempre sera autor
del delito contra la Administracion Publica, sin perjuicio —claro esta- de los

diferentes presupuestos que también se requieran para determinar la autoria de
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cada injusto, como por ejemplo en el delito de peculado, que exige ademas el

vinculo funcional con el objeto.

2.3.3. TITULO DE IMPUTACION

Tenemos dos grandes teorias acerca del titulo de imputacion, por un lado
tenemos la unidad de titulo de imputacion y la ruptura del titulo de imputacion,

veamos la diferencia de estas dos categorias:

En el marco de la tesis de ruptura del titulo de imputacion, los tipos
penales de delitos especiales se refieren exclusivamente a los intraneus. De esta
manera, el particular que colabora dolosamente con un funcionario publico en la
comision de un peculado, respondera como autor de un delito de hurto, mas no
por el tipo de complicidad en peculado, Nétese que para atribuir el grado de
responsabilidad, esta tesis recurre al dominio del hecho, pues el intraneus sera
autor del delito especial y el extraneus participe del delito comun subsidiario, en
tanto aquél posea el dominio del hecho. Por el contrario, si es el extraneus quien
detenta el dominio del hecho, el intraneus sera participe del delito especial,
mientras que el extraneus sera autor del delito comun. En el Peru, esa tesis solo
puede ser sostenida en la medida que se entienda que la regla del art. 26 del CP
consagra la incomunicabilidad de las circunstancias modificativas de

responsabilidad como de los elementos tipicos. (es.scribd.com, s/f).

Ahora bien, los partidarios de la teoria de unidad del titulo de imputacién™
admiten la sancion del extraneus como participe del delito especial, sea propio
o impropio, cometido por el autor intraneus. Esta posicion se apoya en la vigencia
del principio de accesoriedad limitada" de la participacion respecto de la autoria,

a la par que se reconoce que la incomunicabilidad prevista en el art. 26 del CP
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Unicamente opera frente a las circunstancias modificativas de responsabilidad,

mas no ante las que fundamenta el injusto. (es.scribd.com, s/f).

2.3.4. AUTORIA

El concepto de autor que se desprende de la teoria de los delitos de
infraccion de deber implica que del estudio y analisis del tipo penal se
destraba un deber especialisimo en cabeza de una determinada persona, que
la obliga frente al bien juridico, de manera que solo la persona titular de ese
deber sera considerada autor; cualquier otra que intervenga en la realizacion de
la conducta punible sera participe, nunca autor; aqui no se esta afirmando que
cualquiera que realice un aporte causal sera considerado como autor y sera
sancionado de la misma manera; aqui, se repite, existe un claro criterio para
determinar quién es autor: no cualquiera que realice al aporte causal, sélo el que
tenga el deber especialisimo; y otro tanto para los participes, en el entendido que
seran aquellos que intervengan causalmente en la conducta delictiva sin tener el

deber especialisimo del tipo especial. (TORRES, 2004, p. 21).

2.3.5. COMPLICIDAD

La complicidad puede considerarse como una forma de participacion
criminal en donde caben a modo de "cajon de sastre" todo auxilio, ayuda o
cooperacion intencional para la realizacion de un delito doloso que no constituye
autoria, coautoria o autoria mediata. En un sentido amplio, se entiende por
complicidad toda colaboracion en un hecho ajeno, es posible comprender
también aqui a la induccidn, pues esta no es otra cosa que una determinacion

por influjo psiquico al hecho de otro. (Castillo, s/f).
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La complicidad constituye un incremento de riesgo juridicamente
desaprobado, causal para el resultado tipico. Usualmente también se define
como la cooperacion en un hecho punible cometido dolosamente por otro, o de
manera mas sencilla, como el prestar ayuda a un hecho doloso de otro que se

consuma o al menos queda en la fase de la tentativa. (Castillo, s/f).

En nuestra legislacion resulta impune la tentativa de complicidad.
Asimismo, es inadmisible tanto la complicidad culposa como la complicidad
dolosa en un hecho punible culposo. Este criterio se diferencia de un parecer
minoritario en el contexto jurisprudencial y dogmatico de la ciencia penal
espafiola que admite la puniciéon de la cooperacion necesaria imprudente, pero
excluyen de sancién a la complicidad simple imprudente. Los que admiten la
participacion culposa so6lo exigen: a) La voluntad de la propia accion u omision,
y, b) La conciencia de cooperar en una accidén ajena no siendo necesaria la

conciencia y voluntad respecto al resultado. (Castillo, s/f).

2.3.6. INSTIGACION

Instigador es aquella persona que tiene la intencion de convencer a otro
para que cometa un delito determinado y concreto, lo hace mediante un trabajo
psiquico realiza acciones tendientes a convencer, a tomar la decision de ejecutar
el delito y que en verdad lo haga en la totalidad de los elementos subjetivos y
objetivos, ello implica: Inducir intencionalmente a otro a cometer un hecho
delictivo, hacer nacer en una persona la resolucion de ejecutar un hecho delictivo
y asegurarse que en efecto lo ejecute como delito consumado o como delito

tentado.
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1. El convencimiento del instigador al instigado Influencia a nivel psiquico,
no importa mucho el medio sino que logre convencerlo.

2. La ejecucion por parte del instigado de un delito consumado o de una
tentativa de delito, si la instigacidbn no es seguida por la ejecucion, la

instigacion sera impune.
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2.5. OPERACION DEL EJE TEMATICO (DIMENSIONES, INDICADORES, METODO, TECNICA E INSTRUMENTO), EN EL

MARCO DEL MAPIC.

EJE TEMATICO DIMENSIONES INDICADORES METODO TECNICA INSTRUMENTO
. i -Andlisis de | -Fichas de
1.- El tratamiento | 1.1. Autoria 1.- Método _ L
del extraneus en la | 1.2. Coautoria Sistematico contenido analisis de
jurisprudencia 1.2. Complicidad -Parafraseo contenido
N peruana. 1.3. Instigador _Resumen
2.- Mé .
3 étodo -Consulta -Ficha de
INTERVENCION 2.1. El extraneus y los Dogmatico bibliogréfica Resumen
del EXTRANEUS delitos especiales _
2.- El extraneus y | 2.2. El extraneusy la ) -Fichas
en los DELITOS | sus __ problemas | instigacion _ 3.- Metodo de -Interpretacion | bibliograficas.
contra la dogmaticos en los | 2.3. El extraneus y delitos | interpretacion _ I
| delitos especiales. | comunes rid -Citas textuales
ADMINISTRACION 2.4. Extraneus y la juridica.
Publica infraccion del deber -Revision -Ficha Textual
4, Mé
e.todo de Documental. -Ficha de analisis
3.- La propuesta | 3.1.- Acuerdo Plenario estudio de| = __ 4o de | Documental.
legislativa (emision | 3.2.- Proyecto de Ley casos . -y
caso -Ficha de analisis

de un acuerdo
plenario o ley).

de

cualitativo.

caso
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lIl. MATERIALES Y METODOS

3.1. METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

3.1.1. ENFOQUE DE INVESTIGACION

La investigacion desarrollada se enmarca dentro del enfoque cualitativo,
para el profesor Carlos Mufioz Razo, son las tesis cuya investigacion se
fundamenta mas en estudios descriptivos, interpretativos e inductivos (que van
de lo particular a lo general) y se utilizan para analizar una realidad social al

amparo de un enfoque subjetivo, con el propdsito de explorar, entender,

interpretar y describir el comportamiento de la realidad en estudio, no

necesariamente para comprobarla. (Cursiva y subrayado es nuestro).

Por lo general, esta exploracion se realiza con la recopilacion de datos sin
medicidbn numeérica, lo cual permite que emerjan puntos de vista, emociones,
experiencias y otros aspectos no cuantificables. De esta manera, se pretende
entender la realidad a través de esas aportaciones subjetivas, o bien, a través
de las interpretaciones, también, subjetivas que de ellas hace el propio

investigador. (Muiioz Razo, 2011, p. 22).

En el caso concreto, la investigacion sigue la linea cualitativa, dado que,
analizamos e interpretamos nuestro eje tematico: “LA INTERVENCION DEL
EXTRANEUS EN LOS DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA”,
para tal efecto desarrollamos los siguientes topicos (dimensiones de estudio): (i)

El tratamiento del extraneus en la jurisprudencia peruana, (ii) El extraneus y sus
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problemas dogmaticos en los delitos especiales y (iii) finalmente la propuesta

legislativa (emision de un acuerdo plenario y/o ley segun corresponda).

En este apartado es importante precisar que la presente investigacion
(tesis) gira en funcion a los ejes tematicos previamente ya delimitados en el
proyecto y no se trabaja en base a variables de estudio que son exclusivos de

una investigacion de corte cuantitativo.

También es oportuno sefalar que las hipdtesis de estudio en las
investigaciones cualitativas son opcionales y facultativas, y tienen una naturaleza
distinta que las investigaciones cuantitativas, en estas ultimas las hipotesis son
obligatorias, mientras que en las investigaciones cualitativas son opcionales y
representan guias que orientan el resultado, materializados en afirmaciones

preliminares con las que inicia el investigador.

3.1.2. DISENO DE INVESTIGACION

En resumen, para KERLINGER, un disefio expresa la estructura del
problema, asi como el plan de la investigacion, para obtener evidencia empirica
sobre las relaciones buscadas. (Recuperado en fecha 03 de abril del afio 2017,

y disponible en: http://mey.cl/apuntes/disenosunab.pdf).

Es asi que, la investigacion ha seguido el disefio Dogmatico y propositiva,
por un lado, se enfoco al plano tedérico; analisis desde la perspectiva doctrinaria,
jurisprudencial, y legislativa, y, por otro lado, en el plano factico, la investigacion
analiz6 las Casaciones emanadas de la Corte Suprema de la Republica del Perq,
qgue desarrolla sobre delitos especiales propios e impropios a fin de verificar la

intervencion del extraneus en los delitos contra la administracion publica (delitos
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funcionariales), mas precisamente sobre el extraneus y sus problemas
dogmaticos en los delitos especiales, para tal efecto hemos formulado la
siguiente interrogante para que sea respondida a través del estudio: ¢ Es punible
la intervencion del extraneus en los delitos especiales propios, y bajo qué
fundamentos?, este es uno de los topicos que la investigacion analiza, asimismo
el estudio nos trae a debate el tratamiento del extraneus en la Jurisprudencia
Peruana, se analiza la evolucion jurisprudencial que se ha dado a lo largo de los
altimos afios: ¢Como es el tratamiento del extraneus en la Jurisprudencia
Peruana? Esta interrogante es desarrollada a la luz de las casaciones emitidas
por la Corte Suprema, teniendo en cuenta que en la actualidad no tenemos un
criterio fijo y uniforme, tenemos diversos criterios, la Jurisprudencia de la Corte
Suprema establece, por un lado que el extraneus no puede ser punible por un
delito especial, y por otro lado, sostiene todo lo contrario, y reconoce que el

extraneus si puede responder penalmente por la comisién de un delito especial.

Otro de los topicos estudiados, es la propuesta legislativa (emision de un
acuerdo plenario y/o ley), ¢Es pertinente plantear una formula legislativa para
delimitar en que supuestos es punible la intervencidn del extraneus en un delito
especial?, a partir de ello la investigacion ha planteado criterios y/o supuestos a
fin de que sean filtros que se tiene que superar para la punibilidad del extraneus

en los delitos especiales propios e impropios.

3.2. OBJETO DE ESTUDIO

El objeto de la tesis esta constituido por aquella parcela de la realidad
juridica sobre la cual concentramos nuestra atencion para describir, comparar,

analizar, proyectar o detectar la evolucion de una institucion o problema juridico
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especifico. Al objeto de la tesis se le suele llamar tema o asunto de la misma. Es
el eje sobre el que gira la investigacion, desde el inicio hasta el final. Pero la
investigacion nos conduce a un resultado que no era conocido en el punto de
partida, puesto que al finalizarla hemos logrado encontrar nuevas cualidades o
nuevas determinaciones acerca del objeto juridico, que era desconocida o
confusa, antes de iniciar su indagacion sistematica. En consecuencia, la tesis
permite incrementar nuestro conocimiento acerca de la institucion o problema

(tema) que hemos adoptado como materia de ella.

En consecuencia, el objeto de la tesis planteada es: La intervencion del

extraneus en los delitos contra la administracién puablica.

3.3. AMBITO DE ESTUDIO

El ambito de estudio de la investigacion esta conformado, por las teorias,
doctrina, y estudio de las normas referida al tratamiento del extraneus en la
jurisprudencia, la problemética que presenta en la discusion dogmatica y en qué
supuestos se justifica la punibilidad del extraneus en los delitos especiales, a
partir de ello proponer los presupuestos que se deben cumplir para que los
terceros respondan penalmente, esa propuesta se hizo mediante una férmula
legislativa; para ello se recurrié a los libros, revistas especializadas, articulos
cientificos, articulos juridicos, ensayos juridicos, piezas jurisprudenciales, tesis
de investigacion y opiniones relevantes tanto de los autores nacionales e

internacionales.

Ahora bien, para desarrollar el ambito factico de la investigacion, se
recurre a la jurisprudencia emanada de la maxima instancia del poder judicial,

(Corte Suprema), y las sentencias emblematicas emitidas en las diferentes
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Cortes Superiores del Peru en los llamados casos emblematicos, basicamente
con la finalidad de verificar la intervencion del extrafio en la comision de los
delitos especiales, establecer que postura es la que estan optando: la teoria de
titulo de imputacién y/o la ruptura de titulo de imputacién, o que método de
imputacion es la que estan utilizando, es decir, cual es el fundamento material
gue los jueces expresan al momento de sentenciar o absolver a los particulares
involucrados en los delitos especiales, basado en la infraccion de un rol asignado

en el marco del cargo que desempefia (funcionario de facto).

Esta problematica es debatida en la presente investigacion, y partir de
este debate instaurado se plantea una propuesta de solucién proponiendo la
reforma parcial del articulo 25 del Cddigo Penal, a fin de que se incluya los
supuestos especiales para que el extraneus responda penalmente por los delitos
especiales, de tal manera que se armonice los fundamentos politico criminales,

con la dogmatica penal y la imputacién penal.

Esta solucion también es factible realizar via acuerdo plenario, donde se
establezca los supuestos, tal como se realiz6 para el delito de enriquecimiento
ilicito, donde expresamente se aborde la intervencion del extraneus en los delitos

especiales propios.

3.3.1.- CASOS PARA ACREDITAR LA BASE FACTICA DE LA

INVESTIGACION

La base factica de la presente investigacion esta constituida por diez
casos (Casaciones Penales), relacionados con la intervencion del extraneus en
los delitos especiales propios, los pronunciamientos de la jurisprudencia es la

que constituye objeto de analisis del estudio, dado que los pronunciamientos y
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el tratamiento respecto a la punibilidad de los extraneus no es uniforme ni

univoco, sino que hay incluso pronunciamientos que contravienen entre si, es

ahi donde se presenta el conflicto.

Cuadro 1: Base Factica de la Investigacion

BASE FACTICA DE LA INVESTIGACION: Expedientes: Casaciones penales
emitidas por la Corte Suprema de la Republica (Delitos contra la

Administracion Puablica).

CASOS NUMERO DE CASOS TOTAL

Casaciones 10 10
Penales
Sentencias de

Juz
gados 0 0
Especializados
anticorrupcion.

10

FUENTE: Poder Judicial.

ELABORACION: Personal.

PROCEDIMIENTO: EIl procedimiento que se utilizé para escoger la muestra de
la investigacion fue la seleccion de caracter intencional, dado que, Unicamente
se recurrié a diez casos emblematicos, los mismos que fueron seleccionados en

forma intencional para efectos de la investigacion.
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3.4. METODOS, TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE
DATOS.

3.4.1. METODO EN LA INVESTIGACION JURIDICA

Histéricamente se ha concebido al método como la via para alcanzar una
meta, es decir, un conjunto de procedimientos que permiten investigar y obtener
el conocimiento. Técnicamente es un conjunto ordenado y sistematizado de
procedimientos que nos posibilitan desarrollar la tarea de adquirir nuevos

conocimientos o de perfeccionar los ya obtenidos.

Métodos que se utilizaran en la presente investigacion:

a) El Método Dogmatico.

‘La dogmatica es el método constructivo del sistema de interpretacion
juridica que tiene tres pasos; (i) analisis gramatical (exégesis del texto legal),
esto hace referencia a la interpretacion literal, (ii) descomposicion del texto legal
hasta llegar a los elementos primarios (‘ladrillos’ del futuro edificio), esto hace
referencia a la fase de analisis donde se descompone el texto legal en sus
unidades minimas, (iii) Construccién del sistema (con los ladrillos), ello se refiere
a la fase de interpretacion a la construccion del texto legal de acuerdo al caso

concreto”. (Zaffaroni, 2009: 18).

Aplicacion del método de la dogmatica Juridica en la investigacion:

En la investigacion, el objeto de analisis recay0 en el articulo 25 del
Caodigo Penal, referida a la complicidad primaria y complicidad secundaria, el
procedimiento que se siguio para la interpretacion de esta norma fue el siguiente:

1) lectura literal de la norma: Articulo 25.- El que, dolosamente, preste auxilio
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para la realizacion del hecho punible, sin el cual no se hubiere perpetrado, sera

reprimido con la pena prevista para el autor.

A los que, de cualquier otro modo, hubieran dolosamente prestado

asistencia se les disminuira prudencialmente la pena.

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.”

A los que, de cualquier otro modo, hubieran dolosamente prestado
asistencia se les disminuir4 prudencialmente la pena. 2) Descomposicion de la
norma, aqui se advierte que a través de la modificatoria del articulo 25 mediante
el Decreto Legislativo N° 1351, aparece la alusién a los delitos especiales, donde
se adopta y la norma toma partido por la teoria de unidad de titulo de imputacién,
esta modificatoria plantea un método, pero no sefala si esto es aplicable para
los delitos especiales propios o impropios, y tampoco hace mencién a los
supuestos donde el extraneus debe responder penalmente. 3) Construccion de
la argumentacion de acuerdo al caso concreto, en este componente lo que hay
qgue desarrollar es la argumentacion de acuerdo al caso concreto, y justificar
porque es necesario postular la reforma del articulo 25 del Cadigo Penal y aqui
surge la pregunta, ¢ Es pertinente plantear una férmula legislativa para delimitar

en qué supuestos es punible la intervencién del extraneus en un delito especial?

La metodologia aplicada es con la finalidad de analizar el contenido y el
fin de los tipos penales, y establecer si la regulacion es completa o incompleta,
es coherente o0 no con la politica criminal y la dogmatica penal, y si es factible o

no su aplicacion.
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b) El Método Sistematico.

El método sistematico recurre para interpretar e investigar el Derecho a
los siguientes elementos: a) tipificar la institucion juridica a la cual debe ser
referida la norma para su analisis e interpretacion, y b) determinar el alcance de
la norma interpretada, en funcion de la institucién a la cual pertenece. (WITKER,

1985, p. 187).

En palabras del profesor Victor Emilio Anchondo Paredes en su trabajo
titulado Métodos de interpretacion Juridica, define a la interpretacion sistematica
como: esta interpretacién es la que busca extraer del texto de la norma un
enunciado cuyo sentido sea acorde con el contenido general del ordenamiento
al que pertenece. Procura el significado atendiendo al conjunto de normas o

sistema del que forma parte.

La razon es que el sentido de una norma no solo esta dado por los
términos que la expresan y su articulacion sintactica, sino por su relacion con las

otras normas. (Recuperado en fecha 05 de abril de 2017, y disponible en:

file://IG:/2017/METODOLOGIA/metodos%20de%20la%20interpretacion%20juridica.pdf).

En la investigacion desarrollada el método de interpretacion sistematica
se utilizé para alcanzar el objetivo General y los objetivos especificos, esto es:
Analizar el tratamiento del extraneus en la jurisprudencia, la problematica en la
teoria y los supuestos en la que se justifica la punibilidad del extraneus en los
delitos especiales; dado que para analizar los topicos de la investigacion se

recurrié a la jurisprudencia, doctrina, teorias y la legislacion vigente.
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Fuente: Elaboracion propia.

c) Método de argumentacion juridica

‘La argumentacion como método permite suplir la falta de pruebas
cuantitativas y la verificacion experimental respecto de la veracidad o falsedad
de una informacién producto de la investigacion cientifica” (ARANZAMENDI,
2010, p. 186.). Su rol de conocimiento al servicio de la actividad cognoscitiva,
consiste en hacer uso de razonamientos y construcciones ldgicas, al racionalizar
la experiencia y no limitandose simplemente a describirla y cuantificarla.

Basicamente la funcién practica o técnica de la argumentacion, dado que
facilita una orientacioén util en las tareas de producir, interpretar y aplicar derecho.
Funcion metodolégica, denota amplitud como enfoque epistemoldgico para la
construccion, interpretacion y aplicacion del derecho.

Este método se ha utilizado a lo largo de la investigacibn y mas
precisamente en el cuarto capitulo donde hemos construido la argumentacién

relacionado con la intervencion y la punibilidad o no del extrafio en los delitos
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especiales propios, una vez delimitado esta situacion se ha planteado que es
necesario establecer supuestos que debe observarse para imputar la
responsabilidad del particular, ello se realiz6 a través de una propuesta

jurisprudencial y doctrinario.

d) Estudio de Casos

(...) EISENHARDT (1989) conciba un estudio de caso contemporaneo
como “una estrategia de investigacion dirigida a comprender las dinamicas
presentes en contextos singulares”, la cual podria tratarse del estudio de un
anico caso o de varios casos, combinando distintos métodos para el recojo de
evidencia cualitativa y/o cuantitativa con el fin de describir, verificar o generar
teoria. Eisenhardt (citado por MARTINEZ, 2006, p. 174).

Mediante este método se analiz6 las casaciones penales emitidas por la
Corte Suprema, donde aborda y desarrolla el tema del extraneus frente a los
delitos contra la administracion publica.

En la presente investigacion tal como ha sido descrito en nuestra muestra
analizamos diez (10) casaciones penales, la investigacion no solamente se
quedo en el plano tedrico, analisis de las informacién que proviene de los libros,
revistas, etc, sino, se realizé un andlisis de los criterios interpretativos que
emanan de los diferentes juzgados, es decir de la practica judicial, donde se
presenta y se advierte la problematica, estos ultimos basicamente nos sirvieron

para acreditar la base factica del estudio.

3.4.2. LA TECNICA EN LA INVESTIGACION JURIDICA.

La técnica de la investigacion juridica, es el resultado del saber empirico-
técnico persigue la aprehension de datos para el conocimiento sistematico,
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genético o filoséfico del Derecho, a cuyo efecto dota al sujeto cognoscente con
todas las nociones y habilidades atinentes a la busqueda, individualizacion y
empleo de las fuentes de conocimiento juridicas, de forma de obtener de ellas
los datos concretos para su ulterior elaboracion metodologica. Es un saber

practico al servicio de un saber cientifico.

Las técnicas utilizadas en la presente investigacion:

1. Andlisis de contenido
2. Revision documental

3. Consulta Bibliografica
4. Estudio de Caso

5. Parafraseo

6. Resumen

3.4.3. INSTRUMENTOS DE LA INVESTIGACION

BERNARDO y CALDERERO (2000), consideran que los instrumentos son
recursos del que puede valerse el investigador para acercarse a los fendbmenos
y extraer de ellos informacion. Dentro de cada instrumento pueden distinguirse
dos aspectos diferentes: una forma y un contenido. La forma del instrumento se
refiere al tipo de aproximacion que establecemos con lo empirico, y las técnicas
que utilizamos para esta area. En cuanto al contenido, este queda expresado en
la especificacion de los datos concretos que necesitamos conseguir; se realiza,
por tanto, en una serie de items que no son otra cosa que los indicadores bajo
la forma de preguntas, de elementos a observar, etc. (recuperado en fecha 07
de mayo del ano 2017, y disponible en:

https://es.slideshare.net/oscarlopezregalado/instrumentos-de-investigacin-217795).
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Es asi, que para alcanzar los objetivos propuestos en la investigacion
tanto de primer, segundo y tercer componente se utilizé los siguientes

instrumentos:

1. Fichas de analisis de contenido.

2. Fichas de Revision Documental.

3. Fichas bibliografias.

4. Fichas de Andlisis de caso cualitativo.
5. Ficha textual.

6. Ficha de Resumen.

3.5. PROCEDIMIENTO DE INVESTIGACION (PLAN DE RECOLECCION DE

DATOS)

El procedimiento que se adoptd para la recoleccion de datos es el

siguiente:

Primero: Se selecciond las fuentes (directas e indirectas) tanto
bibliograficas como hemerograficas necesarias para proceder con la recoleccién
de los datos requeridos, de las cuales se considerd las principales fuentes
legislativas de nuestro Ordenamiento Juridico Peruano, iniciando con el analisis
del Cadigo Penal, D.L. N° 1351, Constitucién Politica y las demas normas que
regulan la intervencion del extrafio en el delito especial, asimismo teorias,
doctrina y jurisprudencia, asi como textos de renombrados juristas en el tema

objeto de la presente investigacion.

En este punto hay que destacar que también se recurrio6 como fuente a

estudio de casos que recae sobre las Casaciones Penales, ello justamente para
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verificar el criterio adoptado por los juzgados sobre la intervencion y la
responsabilidad penal de los extrafios en la comision de los delitos especiales,
la clasificacion y la sistematizacion y el andlisis de la jurisprudencia (casos) se
realiz6 en el marco tedrico del estudio y en el analisis de resultados de la

investigacion.

Segundo: En el segundo paso como parte del desarrollo de la
investigacion, se elaboré los instrumentos de investigacion juridica, los mismos
gue ayudaron en almacenar los datos recabados a través de las técnicas de
investigacion, estos datos recabados nos sirvieron para construir el marco
teérico de la investigacion (base tedrica) asi como también se elaboro
instrumentos para analizar y sistematizar la base factica del estudio. Las técnicas

como analisis de contenido, analisis de caso y otros.

Tercero: Se selecciond y aplicé las técnicas de investigacion juridica, de
las cuales tenemos: analisis de contenido para analizar los datos recabados en
los textos y paginas virtuales (libros y revistas en formato virtual PDF) sobre el
tratamiento del extraneus en la jurisprudencia, la problemética en la teoria y los
supuestos en la que se justifica la punibilidad del extraneus en los delitos

especiales.

La investigacion tuvo dos momentos, un momento donde se problematiza
sobre los criterios adoptados en la jurisprudencia nacional sobre los delitos
especiales, la participacion necesaria, punible de los sujetos que no tienen la
calidad de funcionarios publicos, y, el segundo momento donde se plantea la
solucion concreta a la problematica advertida, ello via una propuesta de caracter

jurisprudencial, para unificar los criterios.
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Cuarto: Los procedimientos sefialados se realizaron con la finalidad de
conseguir los objetivos propuestos, primero, analizar el tratamiento del extraneus
en la jurisprudencia peruana; para ello justamente se utilizé la técnica y los
instrumentos para sistematizar la informacion de los libros (anélisis de
jurisprudencia) y las paginas virtuales en el marco teorico y los resultados de la
investigacion; segundo se plante6 el siguiente objetivo; Establecer la
problematica que plantea la teoria respecto de la intervencion del extraneus en
los delitos especiales, para este segundo componente se siguié el mismo
procedimiento que se establecio para el primer objetivo. Asi también tenemos el
tercer componente de estudio; Plantear una formula legislativa para delimitar en
gue supuestos es punible la intervencidn del extraneus en un delito especial, a
partir del debate acerca de los tres topicos anunciados, se postula una propuesta
legislativa para plantear los criterios o supuestos a fin de que el extrafio responda
por un delito funcionarial, bajo ciertas condiciones, dado que establecer la
punibilidad del extrafio no puede ser automatica, sino bajo una légica dogmatica

y aplicando la teoria correspondiente .

Quinto: Finalmente se procedié al analisis e interpretacion de los datos
obtenidos, esto considerando como parametros, el sistema de unidades y

componentes, por tratarse de una investigacion de corte cualitativa.
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IV. RESULTADOS Y DISCUSION

En este CUARTO CAPITULO de la investigacion, lo que corresponde es
debatir y analizar los puntos controvertidos o también llamados componentes o
topicos de la investigacion, en suma, a todo ello segun el nuevo enfoque de la
investigacion cualitativa se denomina “ejes tematicos”, se parte del analisis del
articulo 25 del Cdédigo Penal, base legal de la participacion en la comision del
delito, exigencia normativa que a partir de su modificatoria ha generado
interesantes debates en torno a la participacion de los extraneus en los delitos
especiales, asimismo, se analizd los planteamientos doctrinarios Yy
jurisprudenciales, con el fin, de que la investigacion aborde el tema de manera
integral y sistematica, como base factica la investigacion considero el estudio de
casos emblematicos, vale decir, jurisprudencia en la que se aborda el asunto del
extraneus y su intervencion en los delitos especiales, ello para verificar el
tratamiento realizado por los érganos jurisdiccionales, ahora bien, el estudio se
enmarca en el andlisis de la intervencion del Extraneus en los delitos contra la
Administracion Publica; para tal efecto se considero los siguientes componentes
de estudio: 1.- El tratamiento del extraneus en la jurisprudencia peruana, 2.- El
extraneus y sus problemas dogmaticos en los delitos especiales, 3.- Finalmente
la investigacion plantea una propuesta de emisién de un acuerdo plenario. Estos
tres puntos son debatidos en base de toda la informacién que se ha recabado y

sistematizado en el marco tedrico del presente estudio.

En este apartado lo que se presenta son los resultados de la investigacion,
cada componente de investigacion, implicitamente lleva varios interrogantes a la

vez, a modo: ¢Coémo debe responder penalmente el extraneus? ¢Cual es el
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fundamento de su punibilidad? ¢Por qué se debe aplicar o no aplicar las teorias
de titulo de imputaciéon? ¢ El extraneus puede ser autor directo, indirecto, coautor,
complice o instigador en un delito especial? ¢ Es necesario plantear la reforma
del articulo 25 del Cadigo Penal?, ¢ la punibilidad del extraneus se justifica desde
la criminologia?, ¢Como es el tratamiento del extraneus en la jurisprudencia
Peruana?, ¢Cual es la problematica que plantea la teoria respecto de la

intervencién del extraneus en los delitos especiales?

La importancia del estudio esta en abordar y traer a debate un tema que
en estos ultimos tiempos ha cobrado su vigencia, la comunicabilidad o no de los
extrafios en los delitos especiales, el debate al respecto esta abierto, unos
consideran que si hay comunicabilidad y otros dicen que no existe
comunicabilidad, por ende no debe procesarse al extrafio por un delito

funcionarial.

Por otro lado, si bien la jurisprudencia ha planteado algunas soluciones
interesantes respecto a algunos delitos como negociacion incompatible,
enriquecimiento ilicito y trafico de influencia, (en este ultimo una solucién parcial,
sin embargo, aun la problematica subsiste en otros delitos); entonces la
investigacién busca dar una solucién integral, una solucién para todos los delitos
especiales funcionariales, donde se resuelva con claridad este asunto, por lo que
necesariamente tiene que pasar por una reforma del Coédigo Penal y/o plantear

un acuerdo plenario.

Y en otro de los tépicos, se estudié la jurisprudencia, donde se ha

verificado el tratamiento de los extraneus respecto a los delitos especiales, aqui
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se observé que existe una flagrante contradiccion en el tratamiento, es decir no

existe una jurisprudencia uniforme.

Estos son los puntos que se ha debatido a lo largo de este capitulo cuarto

de la investigacion.

4.1. SUB CAPITULO N° 01

4.1.- PRIMER COMPONENTE DE LA UNIDAD DE INVESTIGACION.

4.1.1.- Analizar el tratamiento del extraneus en la jurisprudencia
y doctrina Peruana (Doctrina, Ejecutorias y Casaciones

penales).

4.1.1.1.- ANALISIS DE LA NATURALEZA JURIDICA DE LOS EXTRANEUS

EN LOS DELITOS ESPECIALES.
Discusion:
UNO.- EL EXTRANEUS EN EL DELITO ESPECIAL

1.1.- ¢,Como es el tratamiento del extraneus en la jurisprudencia y en la

doctrina?

1.1.1.- Fenotipo de los delitos contra la administracion publica.- Es preciso
sefalar que los delitos regulados en el capitulo de los delitos funcionariales, se
puede clasificar de varias formas, pero lo que nos interesa para la presente
investigacion es sefalar la clasificacion de acuerdo a su caracteristica
dogmatica, por un lado tenemos delitos cometidos por particulares, quienes se
rebelan contra la administracion publica y otros que son cometidos por

funcionarios publicos, quienes convierten a la administracion publica una
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brillante oportunidad para ganar dinero y hacer su mejor negocio; y en palabras
del profesor Reynaldi (2018), podemos sefalar lo siguiente: “Existen dos
fenotipos en los delitos contra la administracion publica. En principio, los
particulares que desconocen autoridad al funcionario o servidor (arts. 361 al 373
del CP) y manifiestan comportamientos de anarquia. En segundo lugar, los
funcionarios o servidores que mas bien se convierten en particulares y privatizan

la funcidn que les son encomendadas (arts. 376 al 424 del CP)”.

1.1.2.- La polémica surge cuando se trata de delimitar la participacion del
extraneus en los delitos de infraccion del deber. Si la delimitacion de la autoria y
participacion en los delitos comunes y de dominio es un asunto complejo, esta
complejidad aumenta en los delitos de infraccion de deber, sobre todo en
aguellos supuestos donde el extraneus tienen el dominio del hecho, el sujeto
especial comete el delito mediante omisién impropia o valiéndose de un tercero,

etc. La investigacion debate este conflicto en las siguientes lineas.

El extraneus es un particular que no cuenta con cualidades o rasgos
distintivos que exige los tipos penales referidas a los delitos contra la
administracion publica, en suma, se trata de un ciudadano comudn corriente, pero
que, por alguna circunstancia logra tener contacto con el funcionario o servidor
publico, esas circunstancias y motivos se dan a partir del mismo extraneus como
también puede ser a partir de la propuesta del intraneus, y en efecto hay delitos
gue exigen necesariamente el concierto de los dos para su configuracion, pero
existe tipos penales que no exigen la participacion necesaria del extrafio, si no
son tipos penales que para su consumacion basta la presencia del funcionario o

servidor publico interesado.
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1.1.3.- LA PUNIBILIDAD DEL EXTRANEUS.- La punibilidad del extrafio ese es
el topico que despierta un debate acalorado en la doctrina, al respecto hay dos
grandes posturas materializados en dos tesis diametralmente contradictorias y

hasta irreconciliables:

La primera tesis seflala que los extrafios no pueden responder
penalmente por un delito especial, regulado desde el articulo 376 del Cédigo
Penal hasta el articulo 401 del mismo cuerpo legal, referido a los delitos contra
la Administracion Publica, porque este grupo de delitos esta reservado
Gnicamente para los que ostentan cargos en la administracion publica, sea en la
condicion de funcionario publico o como servidores publicos, la condicién basica
gue se exige es esa relacion funcional y factica con los bienes del estado, que
por razén de su cargo son confiados, entonces los extraneus estan fuera de ese
circulo potencial de autores y participes que puedan cometer los delitos
funcionariales, dado que ellos no cumplen con las exigencias legales de cada
tipo penal, ellos no tienen esa relacién directa con los bienes que administra el
estado, tampoco tienen cargos publicos o politicos, salvo en el caso de la
relacion factica, donde el tercero administre los bienes del estado de manera
factica (administrador de facto), este ultimo ciertamente es debatible. Es preciso

afiadir la idea que esta postura niega totalmente la punibilidad del extrafo.

La segunda Tesis, postula la idea que los extraneus deben responder
penalmente por un delito especial, vale decir, que los extrafios pueden ser
participes o instigadores, el sustento de esta idea descansa en la accesoriedad
de la participacion, el complice respondera en relacion al delito cometido por el
autor, si el autor comete el delito de peculado y si para la comision de ese delito

tuvo una participacion necesaria del extraneus, entonces este ultimo respondera
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a titulo de complice primario en el indicado delito, como también es posible la
imputacion a titulo de instigacion, aunque este ultimo es sumamente debatido en
la doctrina nacional y tachado definitivamente por un sector de la doctrina. La
infraccion del deber especial o el quebrantamiento del rol social asignado
corresponde al funcionario o servidor publico que ostenta el cargo, mas no al
tercero particular, pero por principio de accesoriedad, como el tercero participo
en la comision del delito especial, entonces éste debe responder también por el

delito, pero no a titulo de autor sino a titulo de instigador.

1.1.4.- PUNIBILIDAD DEL FUNCIONARIO DE FACTO.- Hasta aqui tenemos
claro la idea que los particulares llamados extraneus, bajo ningun concepto
pueden ser autores en los delitos funcionariales, ello reconocido por las dos tesis
gue hemos expuesto lineas arriba, asi como también por las teorias de titulo de
imputacién, entonces no hay forma que el extraneus pueda ser autor en el delito
especial, sin embargo, como en toda regla hay una excepcion, y la excepcién
estd expresado para aquellos sujetos que sin ser funcionarios publicos
administran fondos del estado, es decir custodian bienes publicos, a eso le
llamamos relacion factica, administrador de facto, (Sujeto sin tener titulo de
funcionario y bienes publicos), entonces; ¢Este sujeto debe responder
Penalmente?, este es el menu que no debemos dejar de comer en esta
investigacion, y desde ya adelantamos opinién y sostenemos de que si debe
responder penalmente a titulo de autor, por un delito especial, dado que,
administraba la cosa publica y todos lo reconocian como tal, y se configura la
situacion de administrador de facto; no solamente debe ser punible aquel que

tiene relacion funcional sino también aquel que tiene relacion factica, y este debe
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ser debidamente acreditado en el proceso de cognicion penal con las pruebas y

de esa manera imponer la sancidn que merece.

1.1.5.- ¢Impunidad del extraneus? Desde la perspectiva de la primera tesis, se
ha mencionado el extraneus no puede responder por un delito especial, entonces
que pasa con aquel tercero que juntamente con el funcionario han planeado
realizar y en efecto cometieron un delito especial, debe quedar impune el acto
del tercero o de qué manera se debe sancionar, para ello, se plantea la solucién
en el sentido que, si bien es cierto que el tercero no tiene cualidad para responder
por un delito especial, sin embargo, para castigar penalmente al extraneus se
debe procesar por un delito comun, como es la apropiacion ilicita, hurto, estafa
y otros. El actuar delictuoso del extraneus a cara de cometer un delito especial
no puede gquedar impune, el asunto es postular la imputacion por un delito
comun, dado que dogméaticamente eso es lo correcto. Y es que justamente la
exigencia del tipo penal de los delitos especiales propios por su propia estructura
no admite a un sujeto que no sea cualificado, ademas que no tenga esa relacion

funcional o factica con los caudales del estado.

1.1.6.- TEORIAS DEL TiTULO DE IMPUTACION.- Hay dos teorias que explican
sobre si la intervencion del extraneus debe ser punible o no en los delitos contra
la administracion publica, por un lado esta la teoria de unidad del titulo de
imputacion que admite la punibilidad del extrafio a titulo de complice y por otro
lado esta la teoria de la ruptura de titulo de imputacion, que no admite la
punibilidad del extraneus por un delito especial, y sugiere reconducir la

imputacion por un delito que no exige cualidades especiales, ahora veamos:

UNIDAD DE TiTULO DE IMPUTACION.- Lo que propone esta teoria es
que los particulares deben ser responsables por un delito especial, y responder
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penalmente por la comision de un delito funcionarial, ello basado en el
fundamento de que los extraneus al colaborar en forma determinante en la
comision de un delito especial, no se puede eximir de responsabilidad penal,
ellos responden en relacidén con el delito cometido por el autor del hecho, ambos
deben responder penalmente, de ahi viene el titulo de unidad de imputacion, y
seflalan asimismo que la incomunicabilidad expresado en el articulo 26 del
Caodigo Penal no prohibe, ni mucho menos constituye una malla protector para

gue el extraneus no respondan penalmente.

Asimismo, esta teoria sostiene con claridad que el extrafio no puede
responder a titulo de autor, de ninguna manera, puesto que esta reservado
Gnicamente para los funcionarios publicos, que ostentan el cargo, esa es la Unica
excepcion que plantea la teoria, puede responder como cémplice primario,
secundario, por instigacion, pero no como autor. La justificacion de la
participacion esta justificada por el principio de accesoriedad, que implica

responder en relacion al delito cometido por el que tiene dominio del hecho.

Respecto a esta teoria es menester afiadir algunas ideas, en el sentido
que la actual tendencia es que los extrafios respondan penalmente por todos los
delitos, sin distinguir, si es un delito especial propio o impropio, ello bajo el
fundamento de enfrentar frontalmente la corrupcion institucionalizada en los
diferentes paises, esta teoria parece responder a esta expectativa, y ello hay que
entenderlo desde la criminologia, ciencia que estudia el delito, el control social,
al delincuente y a la victima, y justamente a partir de la problematica que se
presenta en el plano de la realidad, este fendmeno de la corrupcion, los estados
disefian politicas para frenar esta situacion y justamente flexibilizan la

interpretacion y posturas dogmaticas y se van por el lado de hacer encajar la
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conducta del extraneus en un delito especial, a fin de que responda como

complice en un delito funcionarial.

RUPTURA DEL TIiTULO DE IMPUTACION.- Esta teoria lo que propone
es que los terceros, que no tienen las cualidades del funcionario publico, no
pueden responder penalmente por un delito especial, ya que estos sujetos en
virtud del articulo 26 del Cédigo Penal, estan impedidos para ser imputados por
los delitos especiales, “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”. Ahora bien, ¢ EIl accionar
delictuoso de los terceros quedan impunes?, la respuesta es no, dado que, esta
teoria, da una solucion al respecto y sefiala que aquellos terceros que han
colaborado con el funcionario y han cometido delitos, responderan en forma
auténoma, por los delitos comunes como hurto y apropiacion ilicita, de ahi que
la conducta de los extrafios no quedan impunes, solamente que a este grupo de

sujetos se les imputara bajo un delito comun, y no por un delito especial.

La postura de esta teoria es correcto desde el punto de vista dogmatico,
hace una delimitacién entre el sujeto especial y el agente que no posee tales
cualidades, y propone la tesis de ruptura de titulo de imputacién, sefialando que
cada uno de estos sujetos deben ser imputados bajo distintos delitos, los
funcionarios por delitos especiales y los extrafios por delitos comunes. Como se
puede advertir esta teoria es completamente contradictoria a la tesis del titulo de

unidad de imputacion.

1.1.7.- EL EXTRANEUS COMO RESPONSABLE DEL DELITO ESPECIAL
DESDE LA CRIMINOLOGIA.- En realidad, este debate entre las teorias de titulo
de imputacion, no nos conduce a soluciones pacificas, ambos tienen
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fundamentos aceptables, y en ambos existen problemas de aplicacion, entonces,
en este marco hay que buscar una solucién, y ¢Cual seria la solucién?, la
solucion desde nuestra perspectiva esta en la politica criminal, si el asunto es
eliminar la corrupcion, desde la investigacion proactiva, tenemos que prevenir
estos actos de corrupcion con politicas desde la educacion y desde la
investigacion reactiva, tenemos que enfrentar con todas las estrategias que
dispone el estado, y justamente uno de los mecanismos para enfrentar la ola de
corrupcion de los funcionarios es planteando una nueva dogmatica a partir de la
necesidad y acorde a nuestros tiempo, y reformando en cierto sentido las reglas
de autoria y participacién, tal como ocurrié en el Codigo Penal Peruano, que cuyo

articulo 25 ha sido reformado, por el Decreto Legislativo N° 1351.

Entonces el fundamento para la punicion de los extrafios en la comisién
de los delitos especiales esta en la politica criminal que adopta el estado, esta
politica criminal es la que justifica la intervencién y la sancion del extraneus en
un delito especial, y es que el Codigo Penal debe responder a los tiempos
actuales, a la necesidad y al compas de los acontecimientos politicos,
econdémicos y sociales, por ello se dice que el derecho penal debe ser el amo y

sefior de su tiempo.

DOS.- Tratamiento del extraneus en la Jurisprudencia Peruana:

Casaciones, Recursos de Nulidad y los Acuerdos Plenarios.

2.1.- ;Qué dice lajurisprudencia a cerca del extraneus?
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Cuadro 2: ANALISIS DEL CASO |

CASACION : N°102-2016 —Lima

Organo jurisdiccional:
SEGUNDA SALA PENAL TRANSITORIA de la Corte Suprema de la Republica.

DELITO:

1.- Peculado -Articulo 387 del Cédigo Penal

SENTENCIADO: AGRAVIADO:

VIOLETA ROCIO RENTERIA | El estado

VALDELOMAR

Fecha: Once de julio de dos mil diecisiete
Pieza procesal objeto de anélisis Casacion

Estado Fundado el Recurso

Tratamiento del extraneus: Fundamentos importantes:

Para atribuir la responsabilidad a una persona por el delito de peculado, nuestro
ordenamiento juridico no sélo exige que el sujeto activo tenga la condicion de
funcionario o servidor publico, sino, ademas, que ostente un vinculo funcional con
los caudales o fondos del Estado; asi pues, constituye un delito especial y de
infraccion de deber vinculado a instituciones positivizadas; siendo “un delito especial
porque formalmente restringe la orbita de la autoria a sujetos cualificados, pero se
trata de un delito de infraccion de deber porque el fundamento de la responsabilidad
penal en concepto de autor no radica en el dominio sobre el riesgo tipico, sino que
reside en el quebrantamiento de un deber asegurado institucionalmente y que afecta
solo al titular de un determinado status o rol especial”’. (Fundamento 15.1).

El autor argentino Enrique Bacigalupo, respecto a los delitos especiales, afirma que
hay ciertos delitos que solamente pueden ser cometidos por un nimero limitado de
personas que tienen las caracteristicas especiales requeridas por la ley para ser
autor; se trata de delitos que importan la violacion de una norma especial; por lo que
resulta claro sostener que el funcionario publico es quien ocupa un status especial y
tiene un deber de garante para con la sociedad y el Estado, de suerte que debe de
evitar la lesion de los intereses de la administraciéon puablica. (Fundamento 17).

(...) en este punto, debemos destacar que este precepto legal evidentemente tiene
como fundamento la teoria del dominio del hecho, conforme lo esgrimido en el
considerando precedente, pues respecto a la participacion, toma la tesis de la
accesoriedad de la participacion, es decir, que la participacion es factible cuando
existe realmente un hecho cometido por un autor, toda vez que, la complicidad no
contiene autonomia tipica propia o estructura delictiva diferente a la desplegada por
el autor del hecho punible, por lo que la unidad del titulo imputativo debera ser la que
le corresponda al autor -unidad del titulo de imputacién-.(Fundamento 17.1).
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Cuadro 3: ANALISIS DE CASO Il

Casacion N.° 782-2015-Santa

Organo jurisdiccional:
SALA PENAL PERMANENTE de la Corte Suprema de la Republica.

DELITO:

1.- Enriquecimiento ilicito -Articulo 401 del Codigo Penal

SENTENCIADO: AGRAVIADO:

Amelia Victoria Espinoza Garcia vy | El estado
Wuilmer Agapito Vasquez

Fecha: 6 de julio del 2016
Pieza procesal objeto de anédlisis Casacion
Estado Fundado el Recurso

Tratamiento del extraneus: Fundamentos importantes:

ANALISIS.- Si bien esta postura (no punibilidad del participe en delitos especiales
propios o la reconduccién de la calificacion juridica a un delito comun en el caso de
un delito especial impropio) habia sido sostenido anteriormente por algunos Jueces
Supremos, integrantes de la Sala Penal Permanente (Villa Stein, Pariona
Pastrana) en algunos fallos y votos singulares, se debe destacar que por primera
vez dicho criterio se extiende y es asumido por unanimidad por todos los demas
miembros de la Sala, planteandose la posicién de que al no concurrir en el participe
la condicién exigida en la ley (v. gr. funcionario publico) y al no haberse infringido de
manera directa alguna norma de conducta procede la absolucién de los complices
(primarios o secundarios); lo que debe extenderse también, mutatis mutandis, a los
casos de instigacion. De esta forma, se consagra via doctrina jurisprudencial
obligatoria la tesis de la ruptura del titulo de imputaciéon en los casos de delitos
especiales impropios y el no castigo de los participes en los delitos especiales
propios. (castillo Alva, 2012).

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. (f. j. n.° 16).

En el articulo 401 del Cdodigo Penal, se dice que el aumento del patrimonio o del
gasto del funcionario publico son indicios de enriquecimiento ilicito [...] Se desprende
gue como indicio que es, no es prueba de enriquecimiento ilicito, sino que tendra
gue reunir todas las reglas de la prueba indiciaria para desplegar eficacia probatoria.
(f.j. n.0 12).
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Cuadro 4: ANALISIS DE CASO Il

R.N. 615-2015, Lima

Organo jurisdiccional:
SALA PENAL PERMANENTE de la Corte Suprema de la Republica.

DELITO:

1.- Peculado -Articulo 387 del Codigo Penal

SENTENCIADO: AGRAVIADO:

Alberto Fujimori Fujimori El estado

Fecha: 16 de agosto del 2016
Pieza procesal objeto de analisis Casacion

Estado Fundado el Recurso

El tipo penal de peculado hace referencia o un funcionario publico no in abstracto,
sino contextualizado a un segmento concreto de la funcién publica «por razén de
su cargo»; es decir, para que opere el comportamiento tipico de apropiarse o utilizar
los bienes publicos objeto del delito deben encontrarse en posesion [inmediata o
mediata] del sujeto activo y ello en virtud a los deberes o atribuciones del cargo que
ostenta al interior de la administracion estatal. Debe tener, por tanto, competencia
funcional especifica. Por lo que, si dicha relacién funcionarial de estricta base
juridica entre el sujeto activo y bien publico que posee no existe, no se configura el
delito de peculado.

La no admisibilidad de la coautoria se explica en doctrina, en que “esta forma de
autoria presupone el mismo criterio de imputacion para todos los coautores,
mientras que la lesion del deber es totalmente personal e independiente. No puede
haber coautoria ni cuando los intervinientes son intraneus, ni cuando un intraneus
y otro extraneus llevan a cabo conjuntamente el hecho tipico’ [Vid. Caro John, José
Antonio, Autoria y participacion: los grados de intervencion delictiva. En Revista el
Derecho Penal y Procesal Penal hoy, N° 8, contexto, Chaco, 2013, p.283]. Por
tanto, el denominado reparto de funciones o roles, que usualmente caracteriza la
coautoria, solo es aplicable en los delitos de dominio o de competencia por
organizacién. Mientras que para el caso de los delitos de infraccién de deber, la
vinculacion directa del funcionario con el deber institucional, que es altamente
personal, basta la mera vinculacién funcional para fundamentar directamente una
autoria Unica.

El delito de peculado al ser catalogado como un delito de infraccion de deber, s6lo
admite la autoria directa o personal, excluyéndose las otras dos formas de autoria
(coautoria y autoria mediata), en correspondencia con su naturaleza de delito de
infraccion de un deber institucional personalisimo [Cfr. Sdnchez-Vera Gomez-
Trelles, Delito de infraccion de deber y participacion delictiva, Marcial Pons, Madrid,
2002, pp.182y ss.
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Cuadro 5;: ANALISIS DE CASO IV

Casacion N° 841-2015, Ayacucho

Organo jurisdiccional:
SALA PENAL PERMANENTE de la Corte Suprema de la Republica.

DELITO:

1.- Negociacién Incompatible -Articulo 399 del Cédigo Penal
SENTENCIADO: AGRAVIADO:

Tony Oswaldo Hinojosa Vivancio El estado

Fecha: publicada el 28 de junio de 2016
Pieza procesal objeto de analisis Casacion

Estado Fundado el Recurso

Tratamiento del extraneus: Fundamentos importantes:

SUMILLA.- Los defectos administrativos que pueden ser subsanados, via
regularizaciéon administrativa, carecen —por si solos— de relevancia para el derecho
penal. Ello porque si la horma administrativa posibilita la regularizacién de una
contratacion, el cual a su vez es materia de andlisis de la Contraloria General de la
Republica, entonces se trata de defectos que son pasibles de ser subsanados. La
razéon detras de esta interpretacién, que no se presenta en el resto de casos de
contrataciones del Estado, es que —en el marco de una contratacion en una situacién
de emergencia— sea posible la comision de defectos administrativos. En una
contratacion en situacion de emergencia no se privilegia el cumplimiento de las
necesidades de prevencion de un riesgo o de atencidn de una determinada situacion.
Por ello, es que la norma prevé este tipo de contratacion como la Unica que admite
regularizacion administrativa. Estos defectos administrativos tendran relevancia
penal si vienen acompafados de otros actos que, distintos al proceso administrativo
en sentido estricto, acrediten la comision de un ilicito penal.

Con relacion al primer elemento tipico, el elemento central es el interés. Es posible
que existan dos tipos de intereses que puede tener el funcionario: uno debido y uno
indebido. En el primer caso, el funcionario exterioriza su deseo de un cabal
cumplimiento de sus funciones en el segmento del poder que se encuentra
administrando, por lo que su idea es en todo momento beneficiar a la administracién
publica.

El segundo tipo de interés es el que forma parte de la conducta incriminada: el interés
indebido. Por interés indebido se entiende a aquella situacién en que el funcionario
tiene un interés que no es el procurar un beneficio para la administracion publica, por
el contrario, este deber es dejado de lado expresamente por él.
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Cuadro 6;: ANALISIS DE CASO V

ACUERDO PLENARIO N° 3-2016/CJ-116

Organo jurisdiccional:

X PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES PERMANENTE Y
TRANSITORIA.

ASUNTO:

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

SENTENCIADO: AGRAVIADO:

——————— El estado

Fecha: 12 de junio de dos mil diecisiete
Pieza procesal objeto de analisis Acuerdo Plenario

Estado Publicado — vigente

Tratamiento del extraneus: Fundamentos importantes:

SUMILLA.- 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
tedricas 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
gue 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 sélo 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 situacion factica que, para
esta clase de delitos funcionariales, no adquiere trascendencia juridica.
Fundamentalmente, porque el hecho punible est4 construido por la posicion o
estatus en relacion al deber estatal que sélo incumbe al funcionario, cual es
conducirse correctamente con lealtad y probidad en el ejercicio de su deber positivo
para con los bienes que se encuentran bajo su ambito de competencia.

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 aplicacion
de dos planteamientos contrapuestos.
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TRES.- INFRACCION DEL DEBER Y EL EXTRANEUS: Aqui el debate esta
claro, en la linea que los extraneus no poseen deberes especiales, no tiene roles
especiales, por tanto no podemos hallar el deber en ninguna norma extrapenal,
entonces descartamos que la teoria de infraccion del deber fundamente la
participacion del extrafio. Ahora bien, respecto a los autores, la teoria de
infraccion del deber, es idoneo para fundamentar la autoria y la imputacion penal
(imputacion objetiva), dado que se fundamenta en los deberes especiales

infringidos por parte de los funcionarios publicos y/o servidores publicos.

Para verificar si el tipo penal es uno de dominio del hecho o de infraccién
del deber, tenemos que analizar la estructura del tipo penal, y a partir de ello,
identificar si el tipo exige o hace referencia a los tipos de dominio o de infraccion,

entonces advertir quien puede ser autor o participe en los delitos funcionariales.

“(..) Estos delitos de infracciéon del deber se fundamentan en la idea
juridica normativa de instituciones positivas, por lo tanto el funcionario y el
servidor publico debe generar un mundo de solidaridad con los demas
funcionarios a fin de proteger los bienes juridicos, cuando el funcionario quiebra
ese mundo de solidaridad ese mundo en comun se produce los delitos de

infraccion del deber”. (Rojas, 2014).

CUATRO.- La teoria de infraccion del deber, es un planteamiento que sustenta
la responsabilidad penal en la infraccion de un deber especifico que ostenta un
funcionario publico en una situacion concreta, y para imputar la autoria o
participacion establece los siguientes presupuestos: a) determinar el tipo de
delito descrito en la norma penal, b) delimitar la calidad del sujeto activo: especial
0 comun, c) establecer el deber especifico emanado de la norma extra-penal, d)
establecer la relacion funcional o factica del intraneus y extraneus con el bien
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juridico protegido en razon al deber que ostenta, y e) Imputar y fundamentar la
responsabilidad penal del autor o participe en base al delito imputado. En este
marco construir las proposiciones facticas en las disposiciones y requerimientos

de acusacion fiscal para atribuir responsabilidad penal.
4.2. SUB CAPITULO N° 02

4.2.1.- SEGUNDO COMPONENTE DE LA UNIDAD DE INVESTIGACION

4.2.1.1.- Establecer la probleméatica que plantea la teoria
respecto de la intervencion del extraneus en los delitos

especiales.

4.2.1.2.- ANALISIS DE LA PROBLEMATICA DE LA INTERVENCION DEL
EXTRANEUS EN LOS DELITOS DE INFRACCION DEL DEBER (delitos
especiales).

Discusion:

UNO.- Problemética en la Ley, la doctrina, la jurisprudencia y en los casos
hipotéticos.

1.1.- Regulacion legal del extraneus en el Cédigo Penal:

1.1.1.- Responsabilidad penal del cémplice en los delitos especiales

El Decreto Legislativo N° 1351, publicado el 7 de enero del afio 2017, modifica
varios articulos del Cadigo Penal, tal es asi que incluye un supuesto referido a la

complicidad en los delitos especiales, en los términos siguientes:
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“El complice siempre sera responsable del hecho cometido por el autor, a
pesar que los elementos especiales que requiere para la configuracion del tipo
legal (delitos especiales o delitos de infraccion del deber) no concurra en él”.

(articulo 25, segundo parrafo).

Ahora bien, en los delitos comunes no se exige que el autor tenga
cualidades especiales como el cargo, el autor puede ser cualquier persona,
guiado por la técnica legislativa “el que”, mientras que en los delitos especiales
si se exige una cualidad especial, tal es el caso de los funcionarios y servidores
publicos, el tipo penal exige una condicion del sujeto activo, como los delitos

contra la administracion publica, la figura de parricidio y otros.

DOS.- PROBLEMATICA.- ¢El articulo 25 es suficiente para solucionar la
intervencidn del extraneus en los delitos especiales?, para responder esta
pregunta, tenemos que realizar un desarrollo dogmatico, de lo que se comprende

de los delitos especiales:

A. Los delitos contra la administraciébn publica buscan, por un lado,
garantizar que la actividad o funcién publica se cumpla con diligencia,
rectitud y honradez; por el otro lado, que los servidores publicos acaten
los deberes sociales del Estado y atiendan las necesidades de los
particulares, eso es lo que busca a través de la regulacion de los delitos
especiales.

B. En cuanto a la estructura de los tipos penales, la morfologia de los delitos
contra la administracion Publica son de configuracion distinta que los
tipos penales comunes, ello a razén que tiene estricta relacion con la
administracion de los bienes del estado, mientras que los delitos
comunes tienen que ver con el patrimonio de los privados.
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C. En cuanto al bien juridico protegido por los delitos contra la

administracion publica, se entiende que estos delitos especiales
protegen la correcta administracion publica, como una referencia
general, y cada tipo penal protege los bienes juridicos especiales, tales
como: 1) Correcto funcionamiento de la Administracion Publica. 2)
Regularidad y desenvolvimiento normal. 3) Prestigio y dignidad de la
funcidn. 4) Probidad y honradez. 5) Observancia de los deberes del
cargo o empleo. 6) Proteccion del patrimonio publico.

En relacion a los sujetos que intervienen en los delitos contra la
administracion publica, aqui tenemos que establecer claramente que
este grupo de delitos son Unicamente reservados para los funcionarios
y servidores del Estado, sobre todo en cuanto a la autoria es totalmente
restrictivo, tales es asi que autor Unicamente puede ser funcionario y
servidor publico, sin embargo en cuanto a la participacion hay delitos que
admiten su participacion y punibilidad, bajo la teoria de unidad de titulo
de imputacion.

En cuanto a la penalidad, tenemos que sefalar que la regla instaurada
para este tipo de delitos, con la reforma penal introducida es que, por
regla general en estos delitos no hay posibilidad de una pena
suspendida, las penas establecidas para un delito funcionarial siempre
seran efectivas, y la suspension sera un asunto excepcional, reservado
para la discrecionalidad del Juez.

En relacion a la prescripcion del delito, a través de una reforma
constitucional se ha establecido que para los delitos mas gravosos de

administracion publica seran imprescriptibles, respecto a este ultimo aun
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estamos a la espera de la reglamentacion correspondiente que fije
cuales son los delitos mas graves, y en general para los delitos de
administracion publica, la prescripcion se duplica para los funcionarios
publicos, no rigiendo esta regla para los extraneus.

G. En estatipologia de delitos especiales, lo que predomina es la teoria de
infraccion del deber para solucionar los problemas de autoria y
participacion, el sustento de la imputacion siempre esta basado en la
infraccidn de un deber que le corresponde en razén del cargo publico,
por eso es elemental determinar la relacion funcional y/o factica del

sujeto funcionario con el bien juridico tutelado.

Llegado a este punto ahora si tenemos que arribar a una respuesta que
sea coherente con todo lo que hasta la actualidad se ha venido avanzando
respecto del desarrollo del extraneus en la teoria, jurisprudencia y la legislacion,
en este orden de ideas, respecto al articulo 25 del Codigo Penal, hasta antes del
Decreto Legislativo N° 1351, publicado el 7 de enero del afio 2017, habia un
problema real en relacién a la intervencion y la punibilidad de los extraneus en
los delitos contra la administracion publica, por un lado se sostenia que la
conducta del extraneus por mas que tenga dominio del hecho no puede ser
punible por un delito funcionarial, y por otra parte una tesis minoritaria asumia
que si deberia ser punible la conducta del extrafio, pero solamente como
complice primario y no como autor ni coautor, y aqui relucia la problematica

respecto a los instigadores, que hasta la fecha no tiene respuesta.

Pero, a través de la promulgacion del Decreto Legislativo N° 1351,
publicado el 7 de enero del afio 2017, expresamente se regula la intervencion

del extraneus en los delitos especiales, asumiendo la tesis de accesoriedad de
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la participacion y por consiguiente opta por la teoria de la unidad de titulo de
imputacion, indicando que el tercero responde en relacion al hecho cometido por
el autor; Articulo 25: (segundo parrafo) “El coOmplice 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”. Aqui
la legislacién peruana claramente descarta la tesis de ruptura de imputacion,
consagrando la complicidad del extrafio en los delitos de infraccion del deber,
entonces a partir de ello se establece que la condicién especial solo es exigible
para el autor mas no para el participe, sea como complice primario, complice

secundario e instigacion.

Para cerrar la idea respecto al articulo 25 del Cédigo Penal Peruano,
tenemos que parafrasear al profesor Percy Garcia Cavero (2009), quien para
explicar la participacion del extraneus en los delitos especiales, ha citado al
profesor José Hurtado Pozo, quien ha sostenido que la complicidad en la
comision de delitos especiales es posible, puesto que la calidad especial que
exige el tipo legal es requerida para el autor, pero no para los participes,
asumiendo de esta manera una postura clara sobre el topico debatido en la

investigacion.

Ahora bien, ¢donde esta el problema de la participacion del extraneus?,
para establecer el problema tenemos que formularnos una pregunta basica y

materializar ahi el problema y la pregunta es:

TRES.- ¢ EL EXTRANEUS PUEDE SER PUNIBLE A TITULO DE INSTIGADOR

POR UN DELITO FUNCIONARIAL?

Ahi esta el verdadero problema de los terceros, el articulo 24 dice lo

siguiente: “Instigacion:
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El que, dolosamente, determina a otro a cometer el hecho punible sera

reprimido con la pena que corresponde al autor’.

La condicion basica para establecer responsabilidad del extraneus a titulo
de instigador es determinar a un funcionario publico para que cometa el delito,
es decir tenga o ejerza el poder por encima del funcionario, pero, ¢un particular
puede estar por encima de un funcionario?, ¢Puede determinarlo?, es decir,

puede ejercer una fuerza psicologica para que el funcionario cometa el delito.

Instigacién es inducir intencionalmente a otro a cometer un hecho
delictivo, hacer nacer en una persona la resolucién de ejecutar un hecho
delictivo, asegurarse gque en efecto lo ejecute como delito consumado o como
delito tentado. INSTIGADOR persona que tiene la intencidon de convencer a otro
para que cometa un delito determinado y concreto, lo hace mediante un trabajo
psiquico realiza acciones tendientes a convencer, a tomar la decision de ejecutar
el delito y que en verdad lo haga en la totalidad de los elementos subjetivos y

objetivos.

Resultado que genera: 1.- El convencimiento del instigador al instigado
Influencia a nivel psiquico. * No importa mucho el medio sino que logre
convencerlo. 2.- La ejecucion por parte del instigado de un: « delito consumado
o de una tentativa de delito * Si la instigacidon no es seguida por la ejecucién, la

instigacion sera impune.

Entonces, aqui tenemos que sefalar con claridad que el problema gira
entorno a si el extraneus pueden ser imputados como instigadores en los delitos
de infraccion del deber o no existe esa posibilidad. Esa es la probleméatica que

se advierte mediante la presente investigacion.
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CUATRO.- Probleméatica de imputacion en los casos planteados por el

Profesor REYNALDI (2018):

El comentario obedece a una investigacibn mas extensa respecto de estos
delitos. Presentamos algunos casos hipotéticos, a fin de poder identificar el
disvalor tipico de comportamientos que podrian o no adecuarse a los dispositivos

legales vigentes.

Las hipotesis facticas planteadas, deben ser resueltas aplicando la
dogmatica desarrollada para los tipos penales que regulan los delitos contra la

administracion publica.
1. El perro del general.-

El General PNP de la Tercera Regién Militar Policial, compré un perro San
Bernardo a su menor hijo. Cuando el perro crecio, no tuvo donde tenerlo,
pues el espacio era insuficiente. Por ello destin6 al perro a uno de los
cuarteles de la Regién, donde ordend que uno de los técnicos en servicio,
se encargara exclusivamente del cuidado del can, ademas de disponer un

espacio del cuartel, como vivienda del animal.
2. Padre y Capitan.-

Al Capitan de policia de la Comisaria de Alto Vista, se le ha asignado en
forma personal, un vehiculo oficial patrullero, para que pueda desplazarlo
en ejercicio de sus funciones, que incluye desplazarlo de su vivienda al
centro laboral y viceversa. Es el caso, que al desplazarse diariamente a
su centro laboral, previamente lleva a su menor hijo, a su centro de

estudios primarios, para lo cual se desvia de la ruta en forma considerable.
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3. El Teniente Gobernador que quiso ser Gobernador.-

En un procedimiento sobre otorgamiento de garantias posesorias, el
peticionante Juan, acude a la Gobernatura a fin que se expida la
resolucidon que le otorgue las garantias. Como el Gobernador se
encontraba con licencia, el Teniente Gobernador, quien hacia sus veces,
le pidi6 a Juan que le pague la cantidad de S/ 1000.00 soles, para emitir
la resolucién. Juan accede y paga dicha cantidad. Posteriormente, el
Teniente gobernador, le entrega la resolucién de garantias, pero con la

firma falsificada del Gobernador.
4. El asistente habil.-

Un asistente en funcion fiscal, sustrae varios cupones de depdsito
administrativo, que contienen pagos efectuados en etapa de investigacion
preliminar fiscal, en casos sobre delitos por conduccién en estado de
ebriedad. Posteriormente, endosa dichos cupones a su nombre,
falsificando la firma del Fiscal Provincial a cargo de los casos y utilizando
los sellos del despacho fiscal. Finalmente logra el cobro de dichos

cupones ante el Banco de la Nacion.
5. El Policia mentiroso.-

Pedrito, sub oficial de la PNP, encargado de la recepcion de denuncias e
investigacion por delitos contra el patrimonio, recibe una denuncia por
hurto, del ciudadano Juan, quien le comunic6 que su vehiculo habia sido
sustraido de su domicilio, por parte de su conyuge Maria, con quien se
habia separado recientemente. Ante ello, Pedrito se comunica por

teléfono con Maria, y le dice que habia una denuncia por hurto en su
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contra por parte de su conyuge y que sobre el vehiculo, existe una orden
de captura policial. Y a fin de retirar dicha orden y borrar la denuncia ya
registrada, le solicita la suma de S/ 120.00 soles. Maria denuncia el hecho
ante la Fiscalia Anticorrupcion y se realiza un operativo, deteniéndose

finalmente a Pedrito, en poder de los S/ 120.00 solicitados.

. Salvado por la tardanza.-

El Juez Avaro, solicita a Maria, demandante en un proceso de alimentos,
la cantidad de S/ 800.00 soles para emitir sentencia, que declare fundando
su demanda. Maria le pide un plazo de tres dias para conseguir el dinero,
pactando ambos que la entrega se realizaria al tercer dia de la solicitud
indebida. Sin embargo, luego de reflexionar, Maria, antes de entregar el
dinero, acude a la Fiscalia Anticorrupcion a denunciar el hecho, por lo que
luego de una intervencion rapida, Avaro es detenido por la policia en poder
de los S/ 800.00 soles. La defensa interpone un habeas corpus, afirmando
gue no se trata de un caso de flagrancia, por cuanto el delito se habia

consumado, con la peticion del dinero, tres dias atras.

. Dos policias al ataque.-

Pedro y Pablo, son dos sub oficiales de la PNP que pertenecen a la
division antidrogas, y toman conocimiento que Julio Santos, viene
transportando dinero producto del trafico ilicito de drogas, de la ciudad de
Puno hacia Arequipa. En atencion a ello, intervienen a Julio al llegar al
terminal de buses de Arequipa, y le dicen ser policias, al no llevar el
uniforme oficial. Como Julio niega la imputacion, lo obligan a subir al
vehiculo particular de uno de los efectivos, y lo trasladan hacia un lugar

alejado, donde le piden que entregue el dinero producto del comercio
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ilegal de drogas. En el lugar, Julio saca de su maletin la cantidad de S/
5000.00 soles, negando que se trate de dinero ilicito. Sin embargo, Pedro

y Pablo, se apoderan del dinero y se alejan del lugar.

. El proyectista persuasivo.-

El sub oficial PNP Javier Pérez, trabaja en la Oficina de Inspectoria de la
Policia, cuyas funciones, entre otras, son las de proyectar resoluciones
gue finalmente suscribe el Coronel, Jefe de la Sub Divisién Policial.
Aprovechando tal situacién, solicita dinero a Juan José, también sub
oficial de la policia, para realizar un proyecto favorable en la investigacion
gue tiene éste, por incumplimiento funcional. Juan José acepta la oferta y

otorga la suma de S/ 1500.00 soles.

. El servidor oportunista.-

Maria es servidora de la Empresa de servicio de agua SEDAPAR, que
tiene como funcién la de recepcionar en “ventanilla”, los pagos de los
usuarios por concepto de consumo de dicho servicio. A su vez, Jaime
trabaja al costado de Maria, y tiene como funcién la atencion al publico,
respecto de cuestionamientos en los montos consumidos. Cierto dia,
Maria comunica a Jaime que se iba a ausentar media hora, por un
problema personal urgente y que comunique ello a los usuarios. Ante ello,
Jaime decide mas bien recepcionar los cobros por consumo Yy utiliza el
sello de Maria para dar fe del pago, cobrando una suma de S/ 400.00
soles efectuada por varios usuarios. Sin embargo, jamas ingreso dichos

pagos a Caja de la entidad, apropiandose del dinero recibido.

10. El postulante consentido.-
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Una determinada entidad del Estado, convoca a un proceso de seleccion
de Contratacion Administrativa de Servicios. El proceso consta de tres
etapas. La primera consistente en un examen escrito, la segunda en la
evaluacion curricular, y la tercera corresponde a la etapa de entrevista
personal. Superadas las dos primeras etapas, Martin, uno de los
concursantes, pide al Presidente de la Comision Evaluadora, que lo ayude
en la entrevista personal, para poder acceder a la plaza que postula. El
Presidente, atendiendo a que conoce a Martin, por sus capacidades
académicas y laborales, decide ayudarlo y en la entrevista le otorga un
puntaje mayor, de tal forma que supera al concursante que se ubicaba en
el primer puesto antes de la etapa de entrevista. Luego, Martin resulta

ganador del concurso.
11. El Alcalde insistente.-

La Municipalidad de “Muy Cercano”, realiza constantemente concursos de
adquisiciones de bienes y servicios, para lo cual se presentan diferentes
empresas postoras. En el afio 2016, realizd hasta cuatro concursos, a los
cuales se presentd la Empresa “Universal S.A.”. En la primera
convocatoria, el alcalde de la municipalidad se entrevisté con el gerente
de la empresa y le pidi6 una suma determinada para que asegure su
triunfo en el concurso, afirmando que él controlaria la decision del comité
evaluador, como asi efectivamente sucedi6. La segunda convocatoria,
también gand “Universal” previo pago del dinero al alcalde. En la tercera
convocatoria, el monto peticionado fue mayor, pero finalmente volvié a
ganar la empresa. Sin embargo, en la cuarta convocatoria, el alcalde pidio

una cantidad mucho mayor, comunicando al gerente que de no pagar
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dicha cantidad, no ganaria el concurso. El gerente de la empresa, al no

poder pagar la cantidad solicitada, decide denunciar el hecho.
12. Las camaras de vigilancia.-

La UGEL Norte decide convocar a concurso publico para la adquisicion
de videocamaras de seguridad. Para ello Mario, quien generalmente es
designado como Presidente del Comité de Adquisiciones, previamente se
entrevista con su amigo Pedro, gerente de la Empresa “Security” a fin de
gue se presente a la convocatoria. Pedro le informa a Mario, que su
empresa posee 29 camaras de tecnologia antigua, pero que cumplirian la
funcién sin mayor inconveniente, comunicandole ademas que ninguna
empresa cuenta ya con dichas camaras, debido a su antigliedad, asi que
de colocarse en los términos de referencia, las caracteristicas de dichos
artefactos, la empresa “Security” ganaria inexorablemente. Ante ello,
Mario quien ademas es el encargado de elaborar los términos de
referencia, incluye como especificaciones del producto a adquirir, el
modelo, marca, versién y capacidad de las camaras que posee la empresa

de Pedro. Finalmente, la Empresa “Security” gana el concurso.

CINCO.- Problematica debatido y criterios establecidos por la

Jurisprudencia a nivel del Pleno Jurisdiccional Nacional:

1.3.1.- TEMA N° 1: EL TiTULO DE IMPUTACION DEL EXTRANEUS EN UN

DELITO FUNCIONARIAL

¢,Cual es el titulo de imputacion penal del extraneus que junto al sujeto publico

participa en la comisién de un delito contra la administracion publica?
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Primera ponencia

El Cdodigo Penal asume la tesis de la “accesoriedad de la participacion”.
La participacion es posible cuando concurre realmente un hecho realizado por
un autor, pues la complicidad no goza de autonomia tipica propia o estructura
delictiva distinta a la cometida por el autor del hecho punible, de tal forma que el
extraneus responde en calidad de complice del delito cometido por el sujeto
publico. Se asume de ese modo la tesis de la unidad del titulo de la imputacion.
En suma, los extraneus responden en calidad de cédmplices de un hecho punible

funcionarial realizado por quien si posee tal cualificacion de sujeto publico.
Segunda ponencia

El extraneus, al no tener la calidad de funcionario publico, no se le puede
atribuir el delito de funcion a titulo de complicidad, en atencién a la tesis de la
ruptura del titulo de imputacién, dado que el extraneus al ser ajeno a la
administracion, carece de las condiciones de sujeto publico y, por lo tanto, no se
le puede exigir posicién de garante que legitime la exigencia de rendir cuentas
como deber. En los delitos funcionales solo responden los sujetos publicos
obligados. Los extrafios, al no pertenecer a la administracion publica, no pueden
responder por un delito funcionarial. En todo caso, responderan por un delito de

dominio o comun.
Fundamentos

Tomando en cuenta el principio de unidad del titulo de imputacion y
accesoriedad de la participacion, se considera a los particulares o extraneus
como complices de los sujetos publicos que realizan algun delito especial en

calidad de autores. Todos los que participan en la comision de un delito especial
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responden por el mismo delito y en un solo proceso penal. Algunos responderan
en calidad de autores (intraneus) y otros en calidad de complices (extraneus).
Asi se ha previsto como doctrina legal vinculante en el Acuerdo Plenario 2-
2011/CJ-116. Alli, entre otros aspectos, se preciso que “los extraneus se regiran
por la pena correspondiente al delito ejecutado por el autor, pero para los efectos
del computo de la prescripcion no se les extendera el término del plazo previsto

para los autores”.

Asi también tenemos la ejecutoria suprema del 14 de enero de 2003 (Exp.
3203-2002, Lima). Aqui, se argumenta que “la participacion del extraneus a titulo
de complicidad en los delitos especiales esta dada por el titulo de imputacion,
por lo que la conducta de todos los intervinientes en el evento delictivo, autores
y complices, debe ser enmarcado en el mismo nomen iuris delictivo; por lo que
el argumento de que su conducta debe ser enmarcada en un delito comun
homologable, no solo es inconsistente, sino que implica la afectacion al titulo de
imputacién y la inobservancia del principio de accesoriedad limitada, que rige en
el &mbito penal y que se colige de la interpretacion que se hace del articulo 26°

del Codigo Penal”.

De igual modo, la ejecutoria suprema del 14 de noviembre de 2003 (R.N.
1813-2003, Lima), de la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema, preciso que
‘en cuanto a la calidad de complice del coprocesado Bedoya de Vivanco en el
delito de peculado, debemos de manifestar que nuestro Cédigo Penal recoge la
tesis de la accesoriedad de la participacion y la teoria del dominio del hecho para
efectos de determinar la autoria, mientras que la complicidad es dependiente de
un hecho principal, careciendo de autonomia y estructura delictiva propia [...].

Por consiguiente, la conducta desplegada por el procesado Bedoya de Vivanco,
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persona particular, se encuentra bajo la calidad de cémplice del delito de
peculado”. En esta ejecutoria, nuestros jueces supremos innecesariamente

hacen alusion a la teoria del dominio del hecho.

Luego tenemos los precedentes jurisprudenciales del 11 de octubre de
2004 (R.N. 375-2004, Ucayali) y del 30 de diciembre de 2004, (R.N. 2976-2004,
Lima), en las cuales se sostiene lo siguiente: “Que, el Codigo Penal respecto a
la participaciéon, asume la tesis de la ‘accesoriedad de la participacion’, es decir,
gue la participacion es posible cuando concurre realmente un hecho cometido
por un autor, pues la complicidad no goza de autonomia tipica propia o estructura
delictiva distinta a la cometida por el autor del hecho punible, de tal forma que la
unidad del titulo imputativo sera la que le corresponda al autor (unidad del titulo
de imputacién). Por ende, las personas ‘extraneus’ que no tengan la calidad
exigida por la ley para el autor material responden en calidad de cémplices de
un hecho punible realizado por quien si posee tal calificacion. Esta calificacion
no se exige para el complice, pues ninguna de estas personas realiza
materialmente la conducta descrita en el tipo Penal. En estos casos, al que no
esta obligado de por si unicamente se le puede hacer responder ‘en segundo

término’ y por tanto solo limitadamente”.

En el mismo sentido tenemos la ejecutoria suprema del 30 de diciembre
de 2004 R.N. 2976-2004, Lima). Alli se considerd que “aun siendo el tipo penal
de enriguecimiento ilicito un delito especial -propio, en este caso- es
absolutamente posible el concurso de terceros para su efectiva consumacion,
Sin que tal condicion implique la ruptura del titulo de imputacion; que la
intervencion de terceros en delitos especiales, mas alla incluso de la entidad de

la contribucion material concreta de cada uno de ellos, solo puede ser a titulo de
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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 consideracion general que los participes -como todas las
personas- tienen el deber de evitar la lesion del bien o interés juridico-penal en
cuestion; es claro, entonces, que el complice no necesita tener la calificacion
juridica que determina la autoria del hecho punible, sencillamente porque no es

un autor, sino un simple participe”.

Fundamento de la segunda ponencia es la teoria de infraccion de deber
postulada por Jakobs, que en forma resumida sostiene que solo los sujetos
publicos pueden responder por los delitos especiales funcionariales. Los
extrafios a la administracion no responden por estos delitos sino por un delito de
dominio. Se adopta la teoria de la ruptura del titulo de imputacion. Esta postura
es asumida en la Casacion 782-2015, El Santa. Alli se sostiene que los extraneus
no pueden ser participes de un delito funcionarial atribuido a un sujeto publico,
asi aguel haya colaborado en la ejecucion o en la fase de planeamiento del grave
delito. Al no ostentar la calidad de funcionario publico, el extraneus, no tiene
algun deber funcional que pueda defraudar su conducta. La calidad de sujeto
publico y sus deberes implica que no pueden extenderse a los extraneus. Ellos
no son los sujetos a los que estan dirigidas las normas penales de tipo
funcionarial, por lo que no pueden ser sancionados en virtud de ellas. Parecida
posicion se asume en la Casacion 841-2015, Ayacucho, cuando se precisa que
el delito de negociacion incompatible es un delito de infraccion de deber, porque
el mismo implica el quebrantamiento de un deber especial -normativizado-, que

solo puede ser infringido por el destinatario del mismo: el funcionario publico a
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cargo de un proceso de contratacion o de adquisicion. La participacion de un
tercero en un delito de infraccion depende fundamentalmente, de que la misma

sea incluida en la redaccion tipica.

Asimismo, en los votos en discordia del R.N. 2628-2006, Ucayali y el R.N.
18-2008, Huancavelica, se sostiene que al no tener los encausados la calidad de
funcionarios publicos, en atencion a la tesis de la autonomia o de la ruptura del
titulo de imputacién, no se les puede imputar el delito de funcién a titulo de
complicidad, dado que el extraneus es ajeno a la administracion publica, carece
de las condiciones de funcionario o servidor publico, y no se le puede exigir, en
tanto extraneus, posicion de garante que legitime la exigencia de rendir cuentas
como deber, con lo que indebida e inconstitucionalmente se les invertiria la carga
de la prueba, contraviniendo los principios de presuncion de inocencia y de
legalidad. Conforme esta tesis, los intraneus y extraneus deben responder por la
naturaleza de sus contribuciones al delito, siendo la contribucion del autor
diferente a la del cdmplice; en consecuencia, la contribucién del autor sera
imputada a titulo del delito especial o mas propiamente de infraccion de deber, y
la del cooperador a titulo de delito comun. Una interpretacion que sostenga la
unidad del titulo de imputacion, esto es, que tanto los complices particulares
como los autores funcionarios o servidores publicos respondan por el mismo
delito especial, es violatoria del principio de legalidad; en particular del articulo
26 del Codigo Penal Peruano en el que expresamente se opta por la
incomunicabilidad de las circunstancias que modifican la responsabilidad de los

participes.

1. GRUPOS DE TRABAJO: En este estado, el doctor Juan Guillermo

Riquelme Piscoya, Director de Debates e integrante de la Comision de Actos
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Preparatorios, concede el uso de la palabra a los sefiores relatores de cada
grupo de trabajo a fin de dar lectura a las conclusiones arribadas en los trabajos

de talleres, conforme se detalla a continuacion:

Grupo N° 01: El sefior relator Dr. Carlos Richar Carhuancho Mucha,
manifestd que el grupo por UNANIMIDAD se adhiere a la primera ponencia.
Siendo un total de diez (10) votos, manifestando que “Se adhieren a la tesis de
la unidad de titulo de la imputacion, en razon de que la participacion (extraneus)
es posible cuando concurre realmente un hecho realizado por un autor, pues la
complicidad no goza de autonomia tipica propia o estructura delictiva distinta a
la cometida por el autor del hecho punible, de tal forma que el extraneus
responde como complice por el delito funcionarial. Siendo asi y teniendo en
consideracion la tesis de la accesoriedad de la participacion, se precisa que para
efectos de determinar la complicidad, esto es dependiente de un hecho principal
gue implica la vulneracion de un deber positivo de caracter institucional, toda vez
gue esta carece de autonomia y estructura delictiva propia. Consideran también
que el Juez tiene la posibilidad de reducir razonablemente la pena de extraneus
(complice), en razén de que el funcionario publico es el que infringe con mayor
entidad los bienes juridicos que protegen los delitos contra la administracion
publica”.

Grupo N° 02: El sefior relator Dr. Richard Llacsahuanga Chavez, sostuvo
que su grupo por UNANIMIDAD se adhiere a la primera ponencia. Siendo un
total de doce (12) votos, estableciendo que “La dogmatica penal, antes de la
modificacion del articulo 25° del Codigo Penal permitia sustentar alguna teoria
que permita dar respuesta a los problemas de la participacion delictiva de los

extraneus en delitos de infracciéon de deber. No obstante, la modificacion al

118

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS UNA - PUNO | /L Nacional del

referido articulo ha establecido la adscripcion legislativa a la teoria de la unidad
de titulo de imputacion, por ello los extraneus responderian en calidad de
complices en los delitos cometidos por un funcionario que incumple deberes
especiales de funcion, sin importar que éstos no tengan la calidad especial, pues
atendiendo a la accesoriedad de la participacion el complice precisamente no

tendra nunca la calidad de autor”.

Grupo N° 03: El sefor relator Dr. Oswaldo Simén Velarde Abanto,
expreso que el grupo por UNANIMIDAD se adhiere por la primera ponencia.
Siendo un total de siete (07) votos declarando que “Primero.- A partir de la
modificacion del articulo 25° del Cadigo Penal, ha quedado claro que el Cédigo
adopta la teoria de la unidad del titulo de imputacion y la accesoriedad de la
participacion. Segundo.- Antes de dicha modificatoria dichas teorias ya habian
sido asumidas como jurisprudencia y doctrina consolidada, conforme desarrolla

el Acuerdo Plenario N° 02-2011/CJ-116".

Grupo N° 04: La sefiora relatora Dra. Elcira Farfan Quispe, sefiala que su
grupo por UNANIMIDAD se adhiere a la primera ponencia. Siendo un total de
once (11) votos, precisando que “Es la mas acorde a nuestra realidad y armoniza

con lo precitado en el Acuerdo Plenario N° 03-2016/CJ-116.

Grupo N° 05: El sefor relator Dr. Reynaldo Lugue Mamani, deja
constancias que su grupo por UNANIMIDAD se adhiere a la primera ponencia.
Siendo un total de once (11) votos, estableciendo que “El desarrollo
jurisprudencial ya apuntaba a la primera posicion, conforme las resoluciones
expedidas por la Corte Suprema en via Recurso de Nulidad, Casaciones y
Acuerdos Plenarios sobre la materia. Esta posicion jurisprudencial finalmente ha
sido recogida por el legislador mediante la modificatoria del articulo 25 del
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Caodigo Penal mediante el decreto legislativo 1351. Adicionalmente también se
ha tomado en cuenta que la segunda opcion representaria problemas practicos

de aplicacién desde el punto de vista procesal pudiendo generar impunidad”.

Grupo N° 06: El sefior relator Dr. Humberto Araujo Zelada, hace presente
que su grupo por MAYORIA se adhiere a la primera ponencia. Siendo un total de
diez (10) votos por la primera ponencia y cero (0) votos por la segunda ponencia
y un (01) por abstencion, expresando que “Existe el principio de legalidad, por el
cual en el tipo penal debe estar establecida la conducta. Se requiere la condicion
de servidor, que no tiene la condicion del extraneus. Es la Infraccién de deber

del autor que se exige”.

Grupo N° 07: La sefiora relatora Dra. Clotilde Cavero Nalvarte, hace
presente que su grupo por UNANIMIDAD se adhiere a la primera ponencia.
Siendo un total de diez (10) votos, expresando que “Al momento de la aplicacién
de la tesis de la accesoriedad de la participacion, la teoria que mejor fundamenta
la posicion, es la tesis de infraccion del deber, mas que la del dominio del hecho,

por unidad del titulo de imputacion”.

Grupo N° 08: El sefior relator Dr. Maximo Belisario Torres Cruz, hace
presente que su grupo por UNANIMIDAD se adhiere a la primera ponencia.
Siendo un total de once (11) votos, estableciendo que “Primero.- Se opta por la
primera ponencia, asumiéndose la tesis de la unidad del titulo de la imputacion,
siendo que los extraneus responden en calidad de complices de un hecho
punible funcionarial realizado por quien si posee tal cualificacion de sujeto
publico. Segundo.- Se precisa que aun aplicando la teoria de la infraccion del

deber, la respuesta es la misma; es decir, que la intervencion del colaborador
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(extraneus) o auxiliador en un delito cometido por funcionario publico es siempre

un participe”.

Grupo N° 09: La sefora relatora Dra. Ana Elizabeth Sales del Castillo,
hace presente que su grupo por UNANIMIDAD se adhiere a la primera ponencia.
Siendo un total de nueve (09) votos, estableciendo que “Primero.- Estan de
acuerdo con la primera ponencia, agregando que la discusion no debe centrarse
en el tema del complice sino en la categoria de participe que es mas general; es
decir el extraneus responde en virtud de lo que sefiala el articulo 24° y 25° del
Caddigo Penal, teniendo presente la ultima modificatoria, a titulo de instigador y
complicidad primaria o secundaria. Segundo.- El tema de unidad del titulo de
imputacién debe dejarse a parte de la discusion ya que es una discusion abierta
en la doctrina, ademas que puede generar incongruencias con relacion al articulo

24° y 25° del Cdédigo Penal’.

Grupo N° 10: La sefiora relatora Dra. Maria del Carmen Cornejo Lopera,
hace presente que su grupo por UNANIMIDAD se adhiere a la primera ponencia.
Siendo un total de once (11) votos, estableciendo que “Primero.- Por la Teoria
de la Unidad del Titulo de Imputacion, considerando que el autor es quien comete
el delito funcionarial, y el participe que puede ser funcionario publico que no tiene
la obligacion especifica infraccionada o particular, debera ser sancionado como
complice, su accionar esta en relacion al acto de otra persona, quien conoce la
finalidad perseguida por el autor y contribuye de manera fundamental a obtener
la finalidad del hecho punible. Segundo.- Mantenida por el Doctor Alvarado
Romero, quien sostiene la Teoria de la Ruptura del Titulo de Imputacién en
mérito de lo cual solo puede ser sancionado el funcionario publico por infraccion

del cumplimiento del deber, sefialando que con la modificacion al articulo 25° del
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Caodigo Penal 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. Aclara que en el delito de peculado

s6lo los funcionarios publicos pueden ser sujetos del delito”.

Grupo N° 11: El sefior relator Dr. Ivan Alberto Quispe Aucca, hace
presente que su grupo por MAYORIA se adhiere a la primera ponencia. Siendo
un total de nueve (09) votos por la primera ponencia y un (01) voto por la segunda
ponencia, estableciendo que “Primero.- Se opta por la primera ponencia,
asumiéndose la tesis de la unidad del titulo de la imputacion, siendo que los
extraneus responden en calidad de complices de un hecho punible funcionarial
realizado por quien si posee tal cualificacion de sujeto publico. Segundo.- Se
precisa que aun aplicando la teoria de la infraccion del deber, la respuesta es la
misma,; es decir, que la intervencién del colaborador (extraneus) o auxiliador en

delito cometido por funcionario publico es siempre un participe”.

2. DEBATE: Luego de leidas las conclusiones arribadas por los sefiores
de los ocho grupos de trabajo, el Director de Debate e integrante de la Comisién
de Actos Preparatorios, doctor Juan Riquelme Guillermo Piscoya concede el uso
de la palabra a los sefiores jueces asistentes que deseen efectuar algun aporte

adicional a los argumentos ya vertidos.
— No existiendo pedidos de intervencion se procede a la votacion.

3. VOTACION: Concluido el debate en los grupos de taller, Director de
Debate e integrante de la Comisidon de Actos Preparatorios, doctor Juan
Riquelme Guillermo Piscoya da inicio al conteo de los votos en base a las actas
de votaciones de cada grupo con las precisiones y aclaraciones que se hicieron

en la sesion plenaria, siendo el resultado el siguiente:
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Primera ponencia: 111 votos
Segunda ponencia: 01 voto
Abstenciones: 01 voto

4. CONCLUSION PLENARIA:

El Pleno adoptdé por MAYORIA la primera ponencia gue enuncia lo

siguiente: El Cédigo Penal asume la tesis de la “accesoriedad de la

participacion”. La participacion es posible cuando concurre realmente un hecho

realizado por un autor, pues la complicidad no goza de autonomia tipica propia

0 estructura delictiva distinta a la cometida por el autor del hecho punible, de tal

forma que el extraneus responde en calidad de complice por el delito cometido

por el sujeto publico. Se asume de ese modo la tesis de la unidad del titulo de la

imputacion. En suma, los extraneus responden en calidad de cOmplices de un

hecho punible funcionarial realizado por quien si posee tal cualificacién de sujeto

publico.

SEIS.- Probleméatica advertido en los delitos contra la administracion

publica, delitos donde existe gran polémica y debate:

6.1.- Enriquecimiento ilicito.- TESTAFERRO EN EL DELITO DE

ENRIQUECIMIENTO ILICITO

El delito de enriquecimiento ilicito no permite sancionar actos de
complicidad o induccién cometidos por un tercero vinculado con el funcionario
publico. ¢La razon? Se trata de un delito especial y, por lo tanto, solo puede

sancionarse a quien tenga la cualidad de funcionario previsto en este tipo penal.

Asi lo ha establecido la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema en

la Casacion N° 782-2015 - Santa, la cual constituye doctrina jurisprudencial
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vinculante. En dicha resolucién se sefialo, ademas, que en la medida en que lo
que permite sancionar por delito de enriquecimiento ilicito es la condicion
particular de funcionario publico del agente, todo aquel que no la tenga escapa

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

Asimismo, la Corte precisé que lo que se ha podido probar en el proceso
es que fue la pareja de la regidora quien incremento injustificadamente su
patrimonio, pero no se le puede condenar por enriquecimiento ilicito por no ser
tener la calidad de funcionario publico. Asimismo, la Sala sefialé que no se habia
establecido que él haya actuado como testaferro de la regidora para que pudiera
imputarsele el delito a esta ultima. (LA LEY, 2016, recuperado el 28 de julio de

2016, disponible en: http://laley.pe/not/3430/no-puede-sancionarse-a-

testaferros-por-delito-de-enriguecimiento-ilicito).

El punto mas alto del debate respecto a este delito de enriquecimiento
ilicito, lleg6 justamente con la Casacidén N° 782-2015 — proveniente de Santa, de
fecha miércoles seis de julio de dos mil dieciséis, cuyo ponente fue el Vocal de
la Corte Suprema Javier Villa Stein, donde categéricamente establecié una
doctrina vinculante en la linea que los extraneus no pueden responder por un
delito especial propio, lo que importa resaltar es el fundamento 10 de la
Casacion, donde menciona lo siguiente: “El articulo 26 del CAdigo 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 razon estriba en que los delitos especiales
criminalizan conductas que soélo pueden desplegar ciertos sujetos, y de hecho el
disvalor de la conducta esta en funcion a esa condicion especial que tiene la

persona. Silo que permite sancionar es esa condicion particular del agente, todo
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aguel que no la tenga escapa al radio punitivo de la norma por aplicacion del

principio de legalidad”.

Y el fundamento mas importante referida a la complicidad primaria y
secundaria y la instigacion, versa en el fundamento 11 de la Casacion que lo
reproducimos de la siguiente manera: “Asi las cosas, el articulo 25 del Cédigo
Penal que prevé la complicidad para quien realiza un aporte esencial, en el caso
del complice primario; y 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 status puede quebrantar
la norma de conducta, y todo apoyo aporte que reciba escapara al radio punitivo
de la norma que solo pretende alcanzar a un sujeto con condiciones especiales.

La misma l6gica se puede aplicar a la induccion”.

6.2.- TRAFICO DE INFLUENCIAS.- Este es otro escenario donde se genera
debate, sobre la punibilidad y no punibilidad del tercero interesado, el comprador
de trafico de influencias a titulo de que debe responder penalmente, o

simplemente no es punible su acto.

En cuanto al sujeto de la conducta, se trata de un delito comun, pues no
exige en el sujeto activo del mismo una condicion especial. No obstante, ello,
desde el punto de vista factico, se debe destacar que el autor debe contar con la
posibilidad de influenciar a un funcionario o servidor publico en proceso
administrativo o judicial, que esté conociendo o que haya conocido. Por ello, el
sujeto activo debe tener algunos vinculos reales con los citados funcionarios
publicos, que le permitan tener las influencias o la capacidad de simularlas.

(Rodriguez, sff).
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En este tipo de delitos no puede haber un cémplice, lo Unico que puede
presentarse como forma de responsabilizar a una persona que no sea el

traficante es cuando realice actos de instigacion. (Rodriguez, s/f).

El interesado que compra la 'influencia’ no respondera como complice de
este delito. Esto tiene su razén de ser en que el tipo penal sanciona el 'trafico’ y
los actos que colaboran con este trafico, es decir la parte de la 'venta de la
influencia’; para la parte de la ‘compra de la influencia' no se ha previsto nada
especifico. Para ser complice del delito de Trafico de Influencias tiene que

prestarse auxilio en el hecho de la venta de la influencia. (Rodriguez, s/f).

El delito de trafico de influencias (simuladas y reales), donde
evidentemente la calidad del sujeto activo recae al vendedor de influencias y esta
siempre serd el funcionario publico, pero, qué pasa con el comprador de
influencias, es decir el tercero interesado, en un escenario hipotético donde el
particular hasta puede determinar la voluntad del funcionario publico; ¢en este

caso el particular queda impune?

El Acuerdo Plenario N° 03 — 2015, llega a una conclusién que
dogmaticamente colisiona con lo que hasta ese momento se venia pensando al
respecto, y sefiala con claridad que el tercero interesado (comprador de
influencias) responderd a titulo de instigador, el asunto estaria correcto si el autor
del delito de trafico de influencias fuera una persona diferente al funcionario
publico, sin embargo el problema surge cuando el autor del delito de trafico de
influencias es un funcionario publico, ahi si existe serios problemas, dado que la
doctrina no admite que un tercero pueda determinar el acto o la resolucion
criminal en un funcionario publico, dado que este ultimo si comete el delito habra
infringido un rol asignado en funcién al cargo que desarrolla, y como tenemos
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entendido que el rol o el deber asignado es personalisimo, nadie mas que el
mismo funcionario publico puede quebrantar, de ahi que bajo ningin fundamento
el extrafio puede ser instigador en el supuesto que el autor y el amo del hecho

sea funcionario publico.

TRAFICO DE INFLUENCIAS - INTERPRETACION DEL ELEMENTO

“CASO ADMINISTRATIVO”:

1. «[...] el tipo del articulo 400 del Cédigo Penal al funcionario o servidor
publico que esté conociendo o haya conocido un caso judicial o administrativo,
esta aludiendo en cuanto al caso administrativo a todos aquellos procedimientos
administrativos que sean conocidos por funcionarios o servidores de la
administracion publica, toda vez que el delito tipificado en cuestion protege la

administracién publica [...].

En este contexto el procedimiento administrativo que se seguia para la
obtencién de un crédito ante el Banco de Materiales S.A.C no resultaba ser un
simple tramite administrativo como pretende hacer ver el abogado del acusado
y mas bien constituia un procedimiento administrativo —caso administrativo, en
el &mbito de la administracion publica». (Exp. 00466- 2011, sentencia emitida

por el Segundo Juzgado Unipersonal de Lima el 22 de marzo de 2013).

2. «[...] debe senalarse que cuando el tipo penal del articulo 400 del
Cabdigo Penal hace referencia al ofrecimiento de interceder ante un funcionario o
servidor publico que esté conociendo o haya conocido un caso judicial o
administrativo, indudablemente que se refiere a quien tenga competencia judicial
o administrativa sobre un caso concreto, quedando fuera de dicho ambito
quienes no tengan facultades jurisdiccionales estrictas (jueces) o amplias

(fiscales) respecto de un caso judicial y de funcionarios publicos que no estén
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investidos de poder discrecional administrativo [...]». (R. N. 11-2001, Ejecutoria

Suprema del 23 de julio de 2003).

6.3.- NEGOCIACION INCOMPATIBLE.- El delito de negociacion incompatible,
antes se comprendia como un delito de participacion necesaria, sin embargo
actualmente y casi por unanimidad se sostiene que el delito de negociacion

incompatible para su configuracion no requiere de participacion del tercero.

Razon por la cual en la doctrina 'y en la jurisprudencia se habla de un delito
especial propio, que la autoria Unica y exclusivamente esta reservado para el

funcionario y servidor publico.

Otra problemética de este delito que se debate es referida a la
consumacion, el delito de negociacion incompatible exige o no un resultado para
su configuracion, es decir cuando se consuma este delito, con la mera infraccion
de las normas de administracion publica o debe generarse algun resultado lesivo

verificable concretamente.

Respecto a la problemética planteada veamos la jurisprudencia respecto
a este delito: La Casacion N° 231-2017, Puno (catorce de septiembre de dos mil
diecisiete) sobre el delito de negociacion incompatible recaida en el Expediente
N° 00229-2016-11-2111-SP-PE-01, deja en claro la tesis equivocada de la
fiscalia y el juzgado (primera y segunda instancia) de que no se debe entender
gue solo basta que “el funcionario publico se interese indebidamente en los actos
de administracion, pese a que no logre ser parte del contrato u operacion para
que este se entienda consumado. Interesarse indebidamente conlleva a la

gestion de actos que no corresponden con el rol de un funcionario publico”.
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Esta sentencia casatoria indica que se debe concebir al delito de
negociacion incompatible como un delito de peligro concreto y que, de acuerdo
con el principio de lesividad, su configuracion esta condicionada a la creacion de
un riesgo (resultado). Por lo tanto, el interés indebido sobre un contrato u
operacion es el elemento que sintetiza o establece la tipicidad subjetiva y se
constituye como un elemento subjetivo de trascendencia interna adicional al

dolo.

En consecuencia, el solo quebrantamiento del «deber institucional» o el
incumplimiento o desobediencia a una normativa que regula las contrataciones
con el Estado, no constituiria delito, por lo que debe ser interpretado
restrictivamente, conforme a los principios de lesividad, ultima ratio
(subsidiariedad y fragmentariedad) y, respectivamente probando el dolo y el
elemento trascendental adicional, para tener por acreditada la conducta tipica,

de presentar este elemento subjetivo.

En concreto el resultado se debe materializar y debe existir para ser
probado y tener por consumada la infraccién. Por ello la Cas. N° 231-2017, Puno,
indica que “no corresponde sancionar cualquier tipo de acciones que signifiquen
el incumplimiento de alguna normativa de caracter administrativo, sino que seran
tipicas aquellas conductas que por su magnitud supongan un dafio inminente

para la administracién publica”.
En consecuencia, la casacion establece la siguiente conclusion:

Sumilla; El delito de negociacion incompatible, prevista en el articulo trescientos

noventa y nueve del Cdodigo Penal es uno de peligro concreto y, de acuerdo con

el principio de lesividad, su configuracion esta condicionada a la creacion de un

riesgo (resultado) cuya existencia debe ser probada para considerar consumada
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la infraccién. Debido a ello, no corresponde sancionar cualquier tipo de acciones

que signifiguen el incumplimiento de alguna normativa de caracter

administrativo, sino gque seran tipicas aguellas conductas que por su magnitud

supongan un dafo inminente para la administracion publica.

6.4.- ¢La sola conducta del extraneus puede consumar un delito funcionarial?,
este es otra de las probleméticas que se plantea en el marco de la intervencion
y la punibilidad del extraneus en los delitos especiales, y esta probleméatica en
buena cuenta ha sido abordada por el profesor Fidel Rojas Vargas, en los

siguientes términos:

“‘Una de las caracteristicas que les confieren naturaleza propia a los
delitos funcionales es el estar construidos legislativamente para un determinado
grupo de autores, sin posibilidad alguna de que otros puedan cometer el delito,
pese a que sus aportes facticos sean decisivos o determinantes”. (Rojas, 2017,

p. 33).

Para este topico citamos al profesor Rojas Vargas, quien sostiene lo
siguiente: “Solo el autor especial es quien consuma o realiza juridicamente el
delito, siendo en este punto irrelevante para los efectos penales de determinar la
autoria o coautoria que el particular o servidor publico dominen el hecho o sean

quienes ejecutan el delito.

Esta particularidad marca una linea de frontera bastante clara para
diferenciar los delitos de dominio de los de infraccion de deber (en estos ultimos

se ubican los delitos funcionales”. (Rojas, 2017, p. 34).
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6.5.- ¢ Cual debe ser la pena aplicable al extraneus en los delitos especiales y
bajo que fundamento?: Esta es otra problematica que establece la investigacion,
la pena que se debe imponer a un tercero cuando participa en la comision de un
delito especial; igualmente para solucionar este asunto tenemos que recurrir a
las teorias de titulo de imputacién, por un lado tenemos la tesis de la teoria de
unidad de titulo de imputacion, y por otro lado tenemos la tesis de la teoria de
ruptura de titulo de imputacion, entonces la solucion esté en las dos teorias, pero
siempre seran contradictorias, los primeros dirdn que debe imponerse la pena
establecida en los delitos funcionariales y los seguidores de la segunda teoria
diran que a los extraneus debe imponerse la pena establecida para el delito

comun.

Entonces, aqui surge nuevamente un debate interminable, y depende que
teoria adoptemos llegaremos a una solucién, y la solucion que lleguemos no
siempre puede ser aceptada en la generalidad, de ahi, entonces surge una
necesidad de establecer un criterio y asi de esa manera ser aplicados por todos

los operadores del derecho.
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4.3. SUB CAPITULO N° 03

4.3.1.- TERCER COMPONENTE DE LA UNIDAD DE INVESTIGACION.

4.3.1.1.- Plantear una solucién doctrinaria-legislativa para
delimitar en gque supuestos es punible la intervencién del

extraneus en un delito especial.

4.3.1.2.- Propuesta de la investigacion: debe ser una propuesta legislativa
la que solucione el debate planteado o una propuesta a nivel de Acuerdo

Plenario.
Discusion:

UNO.- Planteamiento.- En este apartado la investigacion, postula las
propuestas de solucion, para la problemética planteada, sobre la punibilidad del
extrafio en la comision de los funcionariales especiales propios, la misma que
concitd las siguientes interrogantes: ¢El extraneus cémo debe responder
penalmente? ¢ Cual es el fundamento de su punibilidad? ¢Por qué se debe
aplicar o no la teoria de titulo de imputacién? ¢El extraneus puede ser autor
directo, indirecto, coautor, complice o instigador en un delito especial?, ¢ Como
es el tratamiento del extraneus en la jurisprudencia Peruana?, ¢Cudl es la
problematica que plantea la teoria respecto de la intervencion del extraneus en
los delitos especiales?, ¢La conducta del extraneus puede consumar el delito?,
¢La pena del extraneus es la misma que la pena del funcionario Publico?; la
respuesta a estas preguntas desde la dogmatica penal, son las que guiaron la

investigacion, y representaron un verdadero desafio para los investigadores.
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Las respuestas a estas interrogantes estan materializadas en las
conclusiones finales de estudio, donde a partir del analisis, debate e
interpretacion se ha llegado a sostener algunas ideas sumamente interesantes 'y

reveladores como parte del aporte académico a la comunidad juridica en general.

La participacion delictiva se da en dos niveles; tenemos la instigacion
(articulo 24) y la complicidad (articulo 25), a su vez este ultimo, se divide en
complicidad primaria y complicidad secundaria; ahora analicemos la

problematica que cada uno de ellos representa en la dogmatica penal.

DOS.- Respecto al articulo 25 del Codigo Penal.- La solucion a la problematica
planteada, (en parte) esta contenida en la modificatoria del articulo 25 del Codigo

Penal, donde la legislacion Peruana adopta la tesis de participacién accesoria.

Al respecto el profesor Siccha, (2017), analiza el asunto en los siguientes
términos: “En efecto, en cuanto a la teoria juridica para determinar quién es autor
y quién es complice en la comision de un delito por mas de dos personas, el
legislador habia optado por la teoria del dominio de hecho, la misma que sirve
para determinar razonablemente quién es autor y quién es complice en los
delitos comunes. No obstante, cuando se trata de delitos especiales por la

calidad del agente, aquella teoria no rinde”.

“‘De ahi que Roxin, promotor de la teoria del dominio de hecho, también
haya construido dogmaticamente la teoria de la infraccion de deber, teoria
obviada por el legislador hasta el Decreto Legislativo N° 1351. Tal situacion
gener0 multiples alternativas aplicadas por nuestros jueces en todas las
instancias para identificar y diferenciar a los autores y participes en un delito

especial. Algunos aplicaban la teoria del dominio de hecho, otros la teoria de la
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infraccion de deber desde la Optica de Roxin, los menos recurrian a la misma
teoria pero desde la 6ptica de Jakobs y la mayoria, en forma lamentable, optaban

por combinar tales teorias”.

“Situacién que sin duda se superara con la atinada modificacion del
articulo 25 del Codigo Penal. Alli se ha incorporado la teoria de infraccion de
deber de Roxin, asumiendo en consecuencia, el principio sustantivo de unidad
del titulo de imputacion. Esto significa que, si en la comision de un peculado o
delito de colusion participan funcionarios obligados y particulares o extrafios a la
administracion publica, los primeros responderan a titulo de autores y los

particulares responderan por el mismo delito a titulo de complices”.

‘Finalmente, segun esta teoria, si en la comisién de un delito especial,
como lo son la mayoria de delitos contra la administracién publica, participan
sujetos publicos y particulares, los primeros seran autores debido que participan
en la comisién del delito, pero infringiendo un deber especial impuesto por la ley
penal, en tanto que los demas, seran simplemente cémplices debido que también
participan en la comision del delito, pero sin infringir deber especial alguno, pues

no lo tienen”.

“Y muchos seguramente se estardn preguntando, ¢y seran cémplices
primarios o secundarios? La respuesta es simplemente complices “complicidad
anica”. La teoria de infraccion de deber no admite esa division. La diferencia
entre complicidad primaria y secundaria es hija de la teoria del dominio de

hecho”. (Siccha, 2017).

TRES.- Problema respecto a la instigacion.- Sin embargo, el problema que adn

no se ha resuelto a la fecha es: si el extraneus puede ser imputado a titulo de
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instigador_en un delito_especial, la solucidon respecto a esta controversia lo

abordamos en los siguientes topicos de andlisis; ¢los extraneus pueden ser
responsables por un delito especial propio?, ¢El extraneus quebranta algun
deber positivisado en la norma extrapenal?, ¢ El extraneus puede determinar la
conducta del funcionario publico?, ¢en qué momento del iter criminis debe
intervenir en extrafio para que sea punible su participacion? ¢Cuando aplicar la
unidad de titulo de imputacién y en que supuestos aplicar la teoria de ruptura de

titulo de imputacion?

CUATRO.- Respecto al articulo 24 del Cédigo Penal.- El problema central radica
en este topico, y aqui tenemos que responder a la siguiente interrogante: ¢ El
extraneus puede responder a titulo de instigador en los delitos especiales?, la
aproximacion a la respuesta genera un debate acalorado en la doctrina nacional,
y en la jurisprudencia nacional; no existe pronunciamientos contundentes
respecto a este asunto, algunos pretenden aplicar analégicamente la situacion
de la instigacién al terreno de la complicidad primaria, dado que en este ultimo,
la jurisprudencia en cierto sentido a resuelto la problemética de la punibilidad de
los extraneus en los delitos especiales propios, pero la situacion de los
instigadores es totalmente distinto, razén por la cual no podemos bajo ningun

concepto sostener la similitud entre estas dos figuras de participacion.

Expliguemos el asunto de fondo, el articulo 24 del Cadigo Penal sefiala lo
siguiente: “El que, dolosamente, determina a otro a cometer el hecho punible
sera reprimido con la pena que corresponde al autor”, advertimos que la
problematica aqui es mayor, para que un sujeto sea instigador tiene que doblegar
la voluntad del sujeto instigado, es decir, tiene que tener el dominio de la voluntad

respecto del segundo sujeto “instigado”.
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Ahora bien, trasladando los conceptos dogmaticos al terreno de los delitos
contra la administracion publica, ubicandonos primeramente en la situacion del
tercero extraneus, es un sujeto que no tiene esa fuerza para determinar la
conducta del funcionario publico, es decir, un sujeto inferior que no tiene poder
dentro de la administracion publica, como seria posible que doblegue
psicolégicamente la conducta del funcionario y servidor publico, que esta por
encima del extraneus, dado el poder que posee dentro de la administracion

publica.

En este escenario el extrafio no puede responder a titulo de instigador en
un delito especial, esta es una de las reglas que plantea la investigacion, esta

afirmacién se ird justificando a lo largo de los argumentos siguientes.

CINCO.- LA CONDUCTA DEL EXTRANEUS PARA CONSUMAR UN DELITO
ESPECIAL.- ¢Conducta del extraneus es determinante para consumar el delito

especial?

La pregunta central que se pretende responder es: ¢ La sola conducta del
extraneus puede consumar un delito funcionarial?, la respuesta que sostenemos
en la investigacion, con base a la doctrina desarrollada, es en el sentido que la
conducta del extraneus no puede consumar un delito especial propio, ahora bien
en los delitos especiales impropios de la misma manera, la sola contribucién
materializado en la conducta del tercero no puede consumar el delito, siendo
esto asi, es preciso sefalar que la frontera que divide entre los delitos de
infraccion del deber y los delitos de dominio, es justamente que en los delitos de
infraccion del deber, el autor, duefio y titular del deber Unicamente es el

funcionario publico, mientras que en la teoria del dominio, el amo y sefior del
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hecho es quien tiene dominio del hecho y dominio del ambito subjetivo, quien

posee control de la organizacion.

SEIS.- LA PENA DEL EXTRANEUS EN LOS DELITOS ESPECIALES: La idea
del profesor Percy Garcia Cavero (2009) es referida a las teorias de titulo de
imputacion, a partir de ello ha explicado la pena del extraneus en los delitos
especiales, al respecto ha sostenido que la primera (unidad de titulo de
imputacion) considera que la pena al participe se determina a partir del marco
penal del delito especial correspondiente, la segunda (Ruptura de titulo de
imputacién) sostiene que el marco penal del delito especial solamente sirve para
determinar la pena del autor, pero no la del participe. La persona que contribuye
a la realizacion de un delito especial solo podra ser castigada penalmente si su
comportamiento se subsume en un delito comun y, de ser asi, la pena a imponer

tendra que determinarse a partir del marco penal previsto en dicho delito comdn.

SOLUCION POSTULADA: “La disputa entre la teoria de la unidad del
titulo de imputacion y la teoria de la ruptura del titulo de imputacion, en relacion
con la cuestion de la pena a imponer al participe extraneus de un delito especial,
debe solucionarse en funcién de las estructuras de imputacion penal que
informan el delito especial. Si el delito especial es un delito de dominio debera
seguirse lo establecido por la teoria de la unidad del titulo de imputacion,
mientras que, si el delito especial es un delito de infraccion de un deber, habra
que segquir lo dispuesto por la teoria de la ruptura del titulo de imputacion. Esta

solucion requiere, sin embargo, una doble matizacién”. (Garcia, 2009, 12).

“En el caso de la induccién, es posible castigar la conducta de determinar

a otro a cometer un delito, tanto si el delito es de dominio como si es de infraccion
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de un deber, pues la induccion tiene una estructura autdnoma al injusto de los
autores y los complices. Por otro lado, si es que se admite la existencia de delitos
de infraccion de un deber con elementos de dominio, entonces respecto de este
componente organizativo es posible una participacion del extraneus en el delito
especial, aunque la pena a imponerle debera necesariamente atenuarse de

manera relevante”. (Garcia, 2009, 12).

La investigacion postula: Que la pena a imponerse a un extraneus que
participa en la comision de un delito especial es el marco punitivo establecido en
el delito especial que ha infringido, ello siguiendo la linea doctrinaria trazada por
la teoria de titulo de unidad de imputacion, teoria asumida por nuestros

legisladores en el sistema penal peruano.

SIETE.- EL EXTRANEUS EN EL DELITO DE ENRIQUECIMIENTO ILICITO.-
Se sostiene que los extraneus pueden ser participes en los delitos especiales,
respecto a esta afirmacion genérica no existe mucha discusion, sin embargo, la
discusion se centra en los delitos especiales propios, si en estos delitos el
extraneus puede ser responsable penalmente o cual es la condicién que debe
exigirsele para ser imputado en un delito especial propio; desde nuestra
perspectiva el extraneus no puede ser participe en los delitos especiales propios,
dado que este tipo de delitos esta Unicamente reservado a los sujetos

cualificados, llamese funcionarios y servidores publicos.

Al respecto el profesor Oré Sosa (2018), sostiene lo siguiente: “De este
modo a la pregunta de que si pueden responder penalmente como participes del
delito de enriquecimiento ilicito los extraneus que participan en la adquisicion,

transferencia y adjudicacion de bienes conseguidos con el producto del delito de
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enriquecimiento ilicito cometido por el funcionario publico, debo responder
negativamente; no pueden ser hechos responsables del delito de

enriquecimiento a titulo de complices”.

En este punto cabe precisar, que existe ciertas condiciones, para que los
particulares puedan responder penalmente por un delito especial impropio, y
justamente una de las condiciones es que, su participacion se haya dado en la
fase preparatoria y concomitante del delito, mas no en la fase pos-consumativa,
cumplido esta condicion los extrafios si pueden ser complices siempre que su
intervencion sea en la fase anterior o en la fase concomitante; al respecto el
profesor Oré Sosa se refiere en estos términos: “En segundo lugar, considero
gue los extraneus solo responderan como complices en la medida en que su
intervencidn, anterior o concomitante, coadyuve a la realizacion de las
irregularidades funcionales que también configuran el injusto del delito de

enriquecimiento ilicito”. (Oré Sosa, 2018).

Asimismo, indica: “En tercer lugar, en la medida en que no estemos ante
conductas cotidianas, y siempre que se verifiquen sus elementos objetivos y
subjetivos, las conductas de adquisicion, transferencia y adjudicacion de bienes
conseguidos con el producto del delito de enriquecimiento ilicito podran quedar

subsumidas en el delito de lavado de activos”. (Oré Sosa, 2018).

OCHO.- Consideracion especial de la instigacion en los delitos especiales.- La
pregunta que se debe responder como punto de partida es: ¢ La instigacion es
una forma de participacion? 0 ¢tiene una estructura autbnoma?, aqui el debate

nos invita a realizar un recorrido por la dogmatica, respecto a la autoria y
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participacion, y en palabras del profesor Garcia (2009); respondiendo

directamente a la pregunta sostiene:

“La negacion de la induccion como forma de participacion se sustenta en
el hecho de que la conducta de determinar a otro a cometer un delito precede a
la decision de cometerlo. En consecuencia, no puede hablarse de una
participacion en algo que todavia no ha sido ni siquiera ideado por el autor. A
diferencia de los complices, a los que puede atribuirseles sin mayor problema el
hecho delictivo como un hecho propio, no parece correcto hacer lo mismo con el
inductor. El hecho realizado por el inductor no forma parte del delito inducido, de
manera que, si se considera que debe ser igualmente merecedor de una sancién
penal, tendra que criminalizarse sobre la base de la idea de que se trata de un
injusto distinto. La realizacion del delito inducido, cuando menos en su grado de
ejecucion, se constituiria, en todo caso, en una condicioén objetiva de punibilidad

de la conducta del inductor” (p. 124).

¢,Cual es la conducta del instigador?, el instigador realiza la conducta de
determinar al otro a que realice el delito, es decir lo convence para que cometa
el ilicito penal, lo presiona (determinacion psicolégica) a tal punto que el sujeto
B comete el delito, (provocar la resolucion criminal en otra persona) entonces
debemos sefalar que, él que realiza el tipo penal de un delito, es el instigado y

no el inductor, como, por ejemplo:

Sujeto B comete el delito de homicidio doloso, mata a la persona de C,
como consecuencia de que la persona de A lo ha determinado, entonces el verbo

matar es configurado por la persona de B, mas no por la persona de A, este
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altimo configurd la conducta de inducir, y el elemento descriptivo que exige el

tipo penal de 106 del Cédigo Penal es “matar” y no “inducir”.

Entonces, delimitada la conducta de cada uno de ellos inductor e inducido,
ahora lo que corresponde es preguntarnos la siguiente pregunta: ¢Es punible la
conducta del instigador?, la conducta de determinar a otra persona a que cometa
un delito, esta descrito en algun tipo penal de la parte especial, 0 es un mandato

Unicamente de la parte general en el marco del articulo 24 del Cédigo Penal.

Es preciso sefialar que la punibilidad de la conducta de determinar a otro
deviene del mandato imperativo del articulo 24 del Cédigo Penal, sin embargo,
la sola determinacion, no debe configurar la instigacion, sino que esta
determinacién debe estar acompafiada de un interés directo de parte del
instigador con el delito que comete el instigado, es decir, el instigador, debe ser

el beneficiario de las consecuencias del delito.

NUEVE.- OTRAS PROPUESTAS DE LA DOCTRINA.- Si bien nuestra postura
en la tesis es que el instigador no puede ser punible en los delitos especiales
(funcionariales), toda vez de que aqui esta en juego es la infraccion del deber o
el guebrantamiento de los roles asignados de acuerdo a la funcién publica que
se desempefia, es el planteamiento de la tesis, sin embargo, en la doctrina
encontramos posturas diferentes, que no pasan desapercibidos, como el

planteamiento del profesor, Garcia (2009), quien sostiene:

“‘Con base en las consideraciones procedentes, el inductor puede ser
hecho penalmente responsable por determinar a otro a cometer un delito, sea

este delito comun o especial, sea especial de dominio o especial de infraccion
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de un deber. La pena tendria que determinarse en la propia disposicion que

regula la induccion.

Sin embargo, el legislador ha tomado la decision de establecer como
marco penal abstracto del inductor el mismo que el previsto para el autor, lo que
evidentemente puede llevar a ciertos excesos. Sera el juez penal el encargado
de llevar a cabo una individualizacion de la pena que ajuste la sancidon penal a

la gravedad del hecho del inductor” (p. 125).
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V. CONCLUSIONES

PRIMERA: Los delitos contra la administracion publica tienen una doble variante;
unos son delitos especiales propios y otros son delitos especiales
impropios, y a partir de esta delimitacion se establece una regla
general, en el sentido que la autoria y participacion (en sentido
estricto) estd reservado Unicamente para los funcionarios y
servidores publicos, sin embargo, existe excepciones como en el
delito de colusion, peculado y trafico de influencias, donde
necesariamente comportan la participacion del extraneus para la
realizacion del delito y en este marco es necesario plantear los
supuestos en las que el extraneus debe responder penalmente por

los delitos especiales.

SEGUNDA: EIl tratamiento del extraneus en la jurisprudencia Peruana ha
evolucionado progresivamente, desde la concepcion de ruptura de
titulo de imputacion hacia la teoria de unidad de titulo de imputacion,
es decir, la Corte Suprema sostenia que el extraneus es ajeno a los
delitos especiales, y no puede ser punible por un delito especial, bajo
el fundamento de la incomunicabilidad de las circunstancias de
participacion consagrado en el articulo 26 del Codigo Penal, sin
embargo, en la actualidad a partir de la modificatoria del articulo 25
se defiende la tesis de la unidad de titulo de imputacién, donde el
extraneus si es punible y responde por un delito especial, con el

fundamento del principio de accesoriedad de la participacion.
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Sin embargo, el fundamento de la accesoriedad de la participacion
no es suficiente para sostener la punibilidad del extraneus en los
delitos especiales, la responsabilidad penal del extraneus debe
justificarse desde la politica criminal, el enfrentamiento y la
prevencion eficaz de la corrupcién en todos sus niveles, y la
penalidad equiparable con los intraneus, estaria justificado con la
aplicacion del derecho penal del enemigo. No obstante, esta

corriente no es legitimo y contraviene las garantias constitucionales.

TERCERA: La problemética de la intervencion del sujeto particular en los delitos
especiales gira en torno a los siguientes escenarios: i) El extrafio al
no poseer un deber especial, no es sujeto cualificado, por ende, ¢, Se
podra imputar bajo la teoria de infraccidon del deber?; ii) El extraneus
al no ser un sujeto que pueda consumar el delito especial ni
determinar al sujeto cualificado, ¢ Existe la posibilidad que pueda ser
imputado bajo el titulo de instigador en el marco de los delitos
funcionariales?, iii) El extraneus al no tener una vinculacién funcional
con los bienes publicos, y al no ser determinante su conducta,
merece la pena del autor o su penalidad debe determinarse debajo
del minimo legal; vi) Aquel extraneus que tiene el dominio del hecho,
controla el curso del delito especial, ¢puede responder por autoria
mediata? v) Bajo que teoria se debe imputar al extraneus, aplicando
la teoria de infraccion del deber o la teoria del dominio del hecho,
teniendo en cuenta que cada teoria trae consecuencias diferentes e

incluso contradictorios.
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CUARTA: Los supuestos en la que un extraneus puede ser imputado y

sancionado por la comision de un delito especial, se debe enmarcar
en los siguientes escenarios: i) Respeto del principio de legalidad,
establecido en el articulo 25 del Cddigo Penal, respetando sus
restricciones; ii) La participacion del extrafio haya sido indispensable
para la comision del delito especial, siempre que su participacion se
haya dado en la fase preparatoria y excepcionalmente en la fase
concomitante del delito, mas no en la fase pos-consumativa; iii) En
cuanto a la prescripcion, para los extrafios regira las reglas de los
delitos comunes, es decir no habra la duplicidad para la prescripcion.

Asimismo, para los extraneus no se aplicara la imprescriptibilidad.

Ahora bien, respecto a la instigacion articulo 24 del Cédigo Penal, la
doctrina y la jurisprudencia no es pacifica; sostenemos la tesis que
el extraneus no puede responder a titulo de instigador en los delitos
contra la administracion publica, tanto en los delitos especiales
propios ni en los delitos especiales impropios, dado que el instigador
no puede determinar ni doblegar a un Funcionario Publico investido

de poder.
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VI. RECOMENDACIONES

PRIMERA: Se recomienda a los operadores del derecho, a efectos de analizar
y determinar la autoria y participacion en los delitos contra la
administracion publica, mas especificamente en los delitos de
colusion y peculado se debe recurrir a la teoria de infraccion del
deber planteado por el jurista Claus Roxin, siguiendo la siguiente
secuencia a) determinar el tipo de delito descrito en la nhorma penal,
b) delimitar la calidad del sujeto activo: especial o comun, c)
establecer el deber especifico emanado de la horma extra-penal, d)
establecer la relacion funcional o factica del intraneus y extraneus
con el bien juridico protegido en razén al deber que ostenta, y e)
Imputar y fundamentar la responsabilidad penal del autor o participe

en base al delito imputado.

SEGUNDA: Se recomienda que se incluya un supuesto en el articulo 25 del
codigo penal con la siguiente propuesta de modificacion:
Articulo 25.- Complicidad primaria y complicidad secundaria:
El que, dolosamente, preste auxilio para la realizacion del hecho
punible, sin el cual no se hubiere perpetrado, sera reprimido con la
pena prevista para el autor.
A los que, de cualquier otro modo, hubieran dolosamente prestado
asistencia se les disminuira prudencialmente la pena.
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.
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El juez, rebajara prudencialmente la pena para los particulares

gue intervengan en los delitos especiales.

TERCERA: Se recomienda que, en la aplicacion de la teoria de infraccion del
deber para determinar la autoria y participacion en el delito de
peculado se debe tener en cuenta como paso previo; determinar en
gué supuesto este delito admite la participacion del extraneus para
su configuracion, dado que uno de los presupuestos de la teoria de
infraccion del deber es analizar la morfologia del delito especial a

efectos de analizar la participacion de un tercero.
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ANEXO A.- MATRIZ DE CONSISTENCIA

TEORIAS DE TITULO DE IMPUTACION, AUTORIA Y PARTICIPACION”,

"ANALISIS DOGMATICO DE LA INTERVENCION DEL EXTRANEUS EN LOS
DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA SOBRE LA BASE DE LAS

jurisprudencia Peruana?

2.-  ¢Cudl e la
problemética que
plantea la teoria respecto
de la intervencion del
extraneus en los delitos
especiales?

3.-  ¢(Es  pertinente
plantear una formula
legislativa para delimitar
en que supuestos es
punible la intervencion
del extraneus en un
delito especial?

jurisprudencia Peruana.

2.- Establecer la
probleméatica que
plantea la teoria respecto
de la intervencion del
extraneus en los delitos
especiales.

3.- Plantear una formula
legislativa para delimitar
en que supuestos es
punible la intervencion
del extraneus en un
delito especial.

extraneus es ajeno a los delitos especiales, sin
embargo en la actualidad se defiende la tesis que el
extraneus es punible por un delito especial.

2.- La problemética de la intervencion del sujeto
particular en los delitos especiales son: El extrafio no
posee un deber especial, no es sujeto cualificado, por
tanto no puede entrar en los delitos especiales, el
extrafio puede ser imputado bajo el titulo de
instigador en el marco de los delitos funcionariales.
3.- Los supuestos en la que un extraneus puede ser
imputado y sancionado son: i) Bajo el respeto del
principio de legalidad, por tanto se merece reformar
el articulo 25 del CP., ii) La participacion del extrafio
haya sido indispensable para la comision del delito
especial, caso contrario respondera por un delito
comln en forma auténoma, iii) En cuanto a la
prescripcion,| para los extrafios se regird por las
reglas de los delitos comunes.

2.- El extraneus y sus
problemas dogmaticos

en los delitos
especiales.
3.- La  propuesta

legislativa (emision de
un acuerdo plenario
ylo ley).

DISENO DE METODOS
PROBLEMA GENERAL | OBJETIVO GENERAL . UNIDAD DE ESTUDIO : '
P p p CONCLUSION GENERAL Y ESPECIFICAS INVESTIGAC TECNICASE
TITULO Y ESPECIFICOS Y ESPECIFICOS y DIMENSIONES 160N INSTRUMENTOS
PROBLEMA GENERAL CONCLUSION GENERAL )
GENERAL Analizar el | Los delitos contra laadministracion piblica teniendo | UNIDAD DE METODOS:
_ tratamiento del | el carécter de especial, la intervencién de los sujetos | ESTUDIO: 1 Método
¢ Cémo es el tratamiento extraneus en la | activos como regl_a geper_al estz?m reservados s_c’)lo TIPO o Dbgmético.
Qel_ extraneus  en la jurisprudencia la | Para los funcionarios publicos, sin embargo, delitos ENFOQUE:
jurisprudencia, que | blematica ' en la | Como enriquecimiento ilicito, tréfico de influencias “La PUNIBILIDAD T 2- Método
problemética se presenta | Pro0 | y negociacion incompatible, necesariamente | del EXTRANEUS en Cualitativo Sistematico.
en la teoria y en que | teoriay los _sup_u_estos comportan la participacion del extraneus para la | los DELITOS contra
supuestos se justifica la | enlaque sejustificala | realizacion del delito y en este marco es necesario la i 3-  Método  de
punibilidad del | punibilidad del | plantear los supuestos en las que el extraneus debe | ADMINISTRACION Argumentacion
extraneus en los delitos | extraneus en  los | responder penalmente en los delitos especiales. Publica” Juridica,
especiales? delitos especiales. CONCLUSIONES ESPECIFICAS _ _ . DISENO: 4.- Estudio de caso
. 1.- El tratamiento del extraneus en la jurisprudencia | Dimensiones:
PROBLEMAS ESPECIFICOS: peruana ha variado progresivamente, desde la . - TECNICAS:
\ : - : : i | 1.- EI tratamiento del | Dogmatico
ESPECIFICOS 1-  Analizar el | concepcion de ruptura de titulo de imputacion hacia | *- Propositiva i .
. 1- ¢Como es el | tratamiento del | la teorfa de unidad de titulo de imputacion, es decir, | €xtraneus — en  la Anélisis de contenido
tratamiento del | extraneus  en la | en las jurisprudencias anteriores se sostenfa que el | Jurisprudencia Revision documental
extraneus en la Peruana. Consulta

Bibliografica
Estudio de Caso
Parafraseo
Resumen

INSTRUMENTOS:

Fichas de analisis de
contenido.

Fichas de Revision
Documental.

Fichas bibliografias.
Fichas de Analisis de
caso cualitativo.
Ficha textual.

Ficha de Resumen.
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ANEXO B
UNIVERSIDAD NACIONAL DEL ALTIPLANO
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y POLITICAS
ESCUELA PROFESIONAL DE DERECHO

FICHA BIBLIOGRAFICA PARTICULAR

CASTILLO ALVA, José Luis

“La complicidad como forma de participacion criminal”

(Revista Peruana de Ciencias Penales. N° 9)

Edicion: afio V, Peru.
Revista impreso y electronica

Link:
https://www.unifr.ch/ddpl/derechopenal/articulos/a 20080521 47.pdf.

p. 679 - 712

El articulo juridico aborda la complicidad como participacién
criminal, aborda las tesis que al respecto se han escrito de un

tiempo a esta parte.
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ANEXO C
UNIVERSIDAD NACIONAL DEL ALTIPLANO
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y POLITICAS
ESCUELA PROFESIONAL DE DERECHO

FICHA TEXTUAL

TEMA: “Apuntes de tipicidad sobre el delito de enriquecimiento ilicito”.
Ficha N° 10.

Autor: Guimaray, E. (s/f).

Pag.: 04

“La relacion funcionarial entre el cargo publico y el enriqguecimiento no versa
sobre las facultades de disposicion material sobre bienes, efectos o caudales
en virtud del cargo desempefiado en el aparato estatal. No solo porque ello
se desvalora en el delito de peculado, sino porque, principalmente, es factible
el enriquecimiento ilicito mediante el aprovechamiento del poder politico, de
gestion o institucional que la funcién publica presupone, en cualquiera de las

instancias de la Administracion”.

Nota: Este extracto fue recogida de la revista electrOnica de alerta
anticorrupcion, publicada en Instituto de Democracia y Derechos Humanos
de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert — IDEHPUCP.
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ANEXO D
UNIVERSIDAD NACIONAL DEL ALTIPLANO
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y POLITICAS
ESCUELA PROFESIONAL DE DERECHO

FICHA DE RESUMEN

OBJETO DE RESUMEN: Articulo Juridico
PUBLICACION: Publicacién Digital: en el siguiente Link:

https://www.unifr.ch/ddpl/derechopenal/anuario/an 2009 05.pdf

TITULADO: La pena del participe extraneus en los delitos especiales

AUTOR: Percy Garcia Cavero (2009)

p.1-2
SUBTITULO: 1. El Problema.
Resumen

La idea que el profesor Percy Garcia Cavero ha intentado explicar es la participacion
del extraneus en los delitos especiales, al respecto ha citado al profesor José Hurtado
Pozo, quien ha sostenido que la complicidad en la comision de delitos especiales es
posible, puesto que la calidad especial que exige el tipo legal es requerida para el
autor, pero no para los participes, asumiendo de esta manera una postura clara sobre
el tépico debatido en la investigacion. La otra idea que ha desarrollado el profesor
Percy Garcia Cavero es referida a las teorias de titulo de imputacion, a partir de ello
ha explicado la pena del extraneus en los delitos especiales, al respecto ha sostenido
que la primera (unidad de titulo de imputacion) considera que la pena al participe se
determina a partir del marco penal del delito especial correspondiente, la segunda
(Ruptura de titulo de imputacién) sostiene que el marco penal del delito especial
solamente sirve para determinar la pena del autor, pero no la del participe. La persona
que contribuye a la realizacion de un delito especial solo podrd ser castigada
penalmente si su comportamiento se subsume en un delito coman y, de ser asi, la
pena a imponer tendré que determinarse a partir del marco penal previsto en dicho

delito comun.
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ANEXO E

UNIVERSIDAD NACIONAL DEL ALTIPLANO
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y POLITICAS
ESCUELA PROFESIONAL DE DERECHO

FICHA DE ANALISIS DE CONTENIDO
|.- IDENTIFICACION DEL OBJETO DE ANALISIS
1.1.  Titulo del Libro: “Manual Operativo de los delitos contra la administracion publica
cometidos por funcionarios publicos”
1.2. Titulo de contenido en andlisis: “Delitos funcionales en los cuales el
extraneus no puede consumar el delito”
1.3. Autor: Fidel Rojas Vargas (2017).

1.4. Lugar de Edicion: 2° Edicion, Editorial: nomos & thesis, Lima.

Il.- CRITERIOS DE ANALISIS

ARGUMENTOS

“Solo el autor especial es quien consuma o realiza juridicamente el delito, siendo en este
punto irrelevante para los efectos penales de determinar la autoria o coautoria que el
particular o servidor publico dominen el hecho o sean quienes ejecutan el delito.

Esta particularidad marca una linea de frontera bastante clara para diferenciar los delitos de
dominio de los de infraccién de deber (en estos Ultimos se ubican los delitos funcionales”. (p.
34).

ANALISIS

La pregunta central que se pretende responder es: ¢ La sola conducta del extraneus puede
consumar un delito funcionarial?, la respuesta que sostenemos en la investigacién, con base
a la doctrina desarrollada, es en el sentido que la conducta del extraneus no puede consumar
un delito especial propio, ahora bien en los delitos especiales impropios de la misma manera,
la sola contribucién materializado en la conducta del tercero no puede consumar el delito,
siendo esto asi, es preciso sefialar que la frontera que divide entre los delitos de infraccion
del deber y los delitos de dominio, es justamente que en los delitos de infraccion del deber, el
autor y duefio y titular del deber Unicamente es el funcionario publico, mientras que en la
teoria del dominio, el amo y sefior del hecho es quien tiene dominio del hecho y dominio del
ambito subjetivo, quien posee control de la organizacion.

OBSERVACION:
Ninguna-
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ANEXO F
UNIVERSIDAD NACIONAL DEL ALTIPLANO
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y POLITICAS
PROFESIONAL DE DERECHO

FICHA DE REVISION DOCUMENTAL

.- IDENTIFICACION DEL DOCUMENTO.

1.1. TITULO: ¢Es punible la intervencion del extraneus en delitos especiales?
1.2. Subtitulo: Teorias de titulo del imputacion
1.3. AUTOR: El tesista

1.4. Categoria: Teorias

Il CRITERIOS DE INVESTIGACION.

TEORIA ARGUMENTO Pag. ANALISIS
A.- Unidad |La participacion del|p. En los delitos especiales, se
de Titulo de | extraneus es punible a titulo debe interpretar
Imputacion |de complice primario, mas restrictivamente la autoria y
- no como autor, coautor ni participacion, pues la
autoria mediata en los exigencia de cualidades
delitos especiales. especiales asi lo establece.
B.- Ruptura|La participacion del | p. Esta teoria es categorica en
de Titulo de |extraneus en los delitos sostener que los extraneus
Imputacion |especiales no es punible, nunca deberian responder
- sino se debe imputar por un por un delito especial, sino
delito comdn a la que se responder como autores por
adecua su conducta. los delitos comunes.
C.- Teoria|El extraneus no necesita Esta teoria ha sido asumida
de tener cualidades especiales por nuestro Coédigo Penal,
accesoried |para ser punible en el delito al sostener que el participe
ad de la|especial, puesto las respondera en relacion al
participaci |exigencias cualificadas solo hecho desplegado por el
on corresponden al autor, y por autor, ello materializado en
accesoriedad el tercero el articulo 25 del CP. Esta
responde en delitos postura es una variante de
comunes. la teoria de Unidad de titulo
de imputacion.

(Nota: este instrumento se ha elaborado con la finalidad de analizar las
teorias, extrayendo sus fundamentos y analizando la misma desde nuestra

propia perspectiva; asimismo con este instrumento se analizo

los

documentos: libros revistas, videos, audios, entre otros).
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ANEXO G
UNIVERSIDAD NACIONAL DEL ALTIPLANO
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y POLITICAS
PROFESIONAL DE DERECHO

FICHA DE ANALISIS DE CASO CUALITATIVO

ANALISIS DE CASO |

CASACION : N°102-2016 —Lima

Organo jurisdiccional:
SEGUNDA SALA PENAL TRANSITORIA de la Corte Suprema de la Republica.

DELITO:

1.- Peculado -Articulo 387 del Cédigo Penal

SENTENCIADO: AGRAVIADO:

VIOLETA ROCIO RENTERIA | El estado

VALDELOMAR

Fecha: Once de julio de dos mil diecisiete
Pieza procesal objeto de analisis Casacion

Estado Fundado el Recurso

Tratamiento del extraneus: Fundamentos importantes:

Para atribuir la responsabilidad a una persona por el delito de peculado, nuestro
ordenamiento juridico no sélo exige que el sujeto activo tenga la condicion de
funcionario o servidor publico, sino, ademas, que ostente un vinculo funcional con los
caudales o fondos del Estadol; asi pues, constituye un delito especial y de infraccién
de deber vinculado a instituciones positivizadas; siendo “un delito especial porque
formalmente restringe la 6rbita de la autoria a sujetos cualificados, pero se trata de un
delito de infraccién de deber porque el fundamento de la responsabilidad penal en
concepto de autor no radica en el dominio sobre el riesgo tipico, sino que reside en el
guebrantamiento de un deber asegurado institucionalmente y que afecta sélo al titular
de un determinado status o rol especial”’. (Fundamento 15.1).

El autor argentino Enrique Bacigalupo, respecto a los delitos especiales, afirma que
hay ciertos delitos que solamente pueden ser cometidos por un nimero limitado de
personas que tienen las caracteristicas especiales requeridas por la ley para ser autor;
se trata de delitos que importan la violacién de una norma especial; por lo que resulta
claro sostener que el funcionario publico es quien ocupa un status especial y tiene un
deber de garante para con la sociedad y el Estado, de suerte que debe de evitar la
lesion de los intereses de la administracion publica. (Fundamento 17).
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