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EL CASO LAVA JATO EN EL PERU:

DESCRIPCION, VALORACION Y APLICACION DE NORMAS
THE LAVA JATO CASE IN PERU: DESCRIPTION, APPRAISAL

Complex criminal acts do not only are that way due
to their coordination and intervention methods,
but also because of the political and economic
power that their protagonists attend. The Peruvian
case called Lava Jato is not only important because
of it White Collar nature, but also because of the
economic and political consequences.

The complexity of a judicial case is measured by
its evidence and its implications, therefore, it is
necessary to split the main elements of the plot,
link them with the criminality that supports it
and interpret our criminal rules in a coherent and
sustainable manner over time. The importance and
valuation of the unfair of the extraneus in cases of
great corruption is a good example of that task.

Key WORDSs: corruption, whitecollar crime, complicity
partners in crime, criminal infraction of duties.

AND ENFORCEMENT

Erick Guimaray Mori’
Pontificia Universidad Catdlica del Peru

Los hechos delictivos complejos no sélo lo son por
sus imbricados sistemas de coordinacion e inter-
vencion, sino por el poder politico y econémico del
que se asisten sus protagonistas. El caso peruano
denominado no solo resulta de importancia debido
a ser de aquellos realizados por aquellos con poder
sino, ademds, por las consecuencias econémicas y
politicas.

La complejidad de un caso judicial se mide por su
probanza y sus implicaciones, por lo cual es ne-
cesario escindir los principales elementos de la
trama, vincularlos con la criminalidad que le da
soporte e interpretar nuestras normas penales de
manera coherente y sostenible en el tiempo. La im-
portancia y valoracion del injusto del extraneus en
casos de gran corrupcion es un buen ejemplo de
esa tarea.
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. INTRODUCCION

Quizd desde su expresion menos trascendente,
la corrupcién es parte del acontecer cotidiano y
muestra su funcionalidad para resolver problemas
de menor menester como, por ejemplo: la aten-
cidn rapida en un establecimiento publico gracias a
una relacién amical con el funcionario encargado,
el soborno al policia para evitar la multa de tran-
sito por un “descuido” al volante o la autorizacién
abiertamente ilegal del jefe —amigo— para un viaje
de unos cuantos dias sin descuentos aplicados al
sueldo. La nimiedad de estos ejemplos no soslaya
el desvalor penal de la corrupcién: abuso o apro-
vechamiento del poder publico; es decir, privatiza-
dos los criterios de decision del quehacer publico,
no todos pueden beneficiarse de él. Y del mismo
modo, los hechos de corrupcion que involucran a
las mas altas esferas del poder politico y del econé-
mico, también tienen una frecuencia casi institu-
cionalizada: la trama lava jato da cuenta de ellos.

Cuando los hechos mas importantes de corrupcién
son ventilados y sus poderosos protagonistas (Jaén
y Perrino, 2016, p. 11) desfilan por los tribunales
—generando protagonismo también en los propios
operadores de justicia que participan de las inves-
tigaciones y juzgamiento—, la percepcion de la co-
rrupcion aumenta, y tal vez la sensacion de justicia
también, pero seguiremos en el plano de las sen-
saciones alli donde la justicia fracase, justamente
por estar en manos de un sistema corrupto (Acale,
2017, p. 6).

La reiterada noticia sobre casos de corrupcion que
involucran a personajes del mundo politico y em-
presarial deja al descubierto que no se trata de una
crisis del sistema, sino que el propio sistema es un
escenario de prebendas y compromisos ilicitos,
donde lo normal es beneficiarse de la cosa publi-
ca (Terradillos, 2016, p. 147). Se trata de casos de
corrupcién que se dan al mas alto nivel del poder
estatal —criminalidad de cuello blanco (Sutherland,
1989, p. 7)—y que producen mayor reproche de la
poblacién, porque benefician ilegalmente a pocos
y perjudican injustamente a muchos: la injusticia
de permitir que los que menos tienen vean recor-
tados sus derechos a favor de satisfacer a los que
mas tienen (Hortal, 2015, p. 187).

La evolucidn econdmica de un pais y el papel de su
Administracion en la adquisicion y distribucion de
bienes o servicios es el caldo de cultivo perfecto
para la existencia de sistemas interdependientes
de corrupcion, politica y crimen econdmico. De
esto se deriva que, en el origen y consecuencias
de la gran o alta corrupcién son constitutivos,
elementos propios de la delincuencia econémica
(Terradillos, 2017, p. 148). Dicho de otro modo,

el desarrollo del Derecho penal va de la mano de
la evolucion de las relaciones econdmicas en las
sociedades modernas (Bajo y Bacigalupo, 2010,
p. 12). Las nuevas formas de intervencion del Esta-
do como un agente mas del mercado, contratando
con empresas para la construcciéon de megapro-
yectos a través de inversiones conjuntas refleja
dicha evolucion.

El detalle criminolégico que explique la interde-
pendencia anotada no sélo sirve para describir
el fendmeno, sino para valorarlo y solucionarlo.
Las lineas que siguen se proponen describir las
caracteristicas generales del concepto politico de
“gran corrupcién”, vincular dicha definiciéon al ca-
pitulo peruano de la trama lava jato y, finalmente,
plantear algunas salidas dogmaticas aplicables al
caso. El caso lava jato es un excelente baremo de
institucionalidad respecto de nuestro sistema pe-
nal. Medira capacidad, autonomia y coordinaciéon
entre los principales actores de nuestro sistema
de justicia. La inusual oportunidad de contar con
razonables elementos de prueba contra las mas
altas esferas del poder politico y econémico impli-
ca emitir resoluciones que sean sostenibles en el
tiempo, que resistan apelaciones y nulidades, que
interpondran las defensas de los investigados.

Asi las cosas, y debido al espacio —y al nivel de co-
nocimientos del autor—, la profundidad del analisis
que sigue es perfectible, en su integridad.

Il.  “GRAN CORRUPCION”: OBJETO Y SUJETO

Los hechos de corrupcién, siempre y en todos los
casos, reflejan el abuso o aprovechamiento ilegal
del poder publico; se trate de una gran estrategia
o de un simple peculado de uso. Es decir, el con-
cepto de gran corrupcién tiene naturaleza politica,
mas no tipica; no existe Codigo Penal peruano al-
guno que sancione dicho supuesto como un tipo
penal auténomo. Sin embargo, se trata de una
categoria que permite escindir los elementos mas
relevantes de una grave modalidad de corrupcién
y, principalmente, permite ubicar a los verdade-
ros responsables del crimen. Por lo demas, la gran
corrupcion se define por sus protagonistas, objeti-
VOS y consecuencias.

La cotidianidad de la corrupcién ha pasado de ser
simples conductas de personas aprovechadas a
contar con un marco sistematico / organizativo (Ci-
glela, 2016, p. 4); algo que distingue las principa-
les tramas corruptas y que tiene que ver con el de-
sarrollo y crecimiento econdmico del Estado y las
estrategias de los operadores del mercado de cara
a maximizar sus beneficios (Jaén y Perrino, 2016,
p. 16). Desde un punto de vista general, entonces,
los mecanismos por los que se llevan a cabo los de-



litos de corrupcidn tienden a ser mas sofisticados
y complejos, respecto del nivel de coordinacién
—factica y normativa— de sus protagonistas.

La complejidad es directamente proporcional a los
principales objetivos del plan criminal. Esto es, la
gran corrupcion requiere contar con estrategias de
impunidad eficaces (marco legal ad hoc), necesita
ubicarse en el seno de alta direccién de la Adminis-
tracién, requiere retener el poder politico para dis-
poner de la mayor cantidad de recursos y, por su-
puesto, precisa de mecanismos econémicos para
maximizar las utilidades del crimen. De aqui que,
para calificar un caso judicial como uno de “alta
corrupcién” deben estar involucradas las oficinas
mas importantes de la Administracién, cuanto me-
nos (Zufiga, 2012, p. 32).

Una caracteristica fundamental de la gran corrup-
cién se refiere al status politico de sus protagonis-
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tas. El poder politico que concede a su portador el
privilegio de situarse en el dpice de la organizacion
publica —cualquiera sea el nivel de distribucién po-
litica (regional, departamental, municipal, etc.)—es
condicién sine qua non para asegurar que el su-
puesto de corrupcion tendra la mas alta idoneidad
lesiva. Asi, por ejemplo, si hablamos de extraccio-
nes de dinero o desviaciones de los recursos publi-
cos (peculado art. 387 CP peruano! [en adelante,
CP] y art. 432 CP espafiol?), quien tenga el maximo
poder de disposicion juridica sera quien esté situa-
do en el mas alto puesto del organigrama de la Ad-
ministracion. Si de lo que se trata es de asegurar el
sentido de una decision de la Administracién a tra-
vés de un soborno, lo mas légico serd proponer el
pago a quien monopolice dicha decision. Lo mismo
ocurre respecto de la coordinacion o concertacion
corrupta (art. 384 CP peruano?®y art. 436 CP espa-
fiol*), donde el primer blanco serd quien tenga el
poder de decisidn politica respecto del contrato u

Articulo 387. - Peculado doloso y culposo

El funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, en cualquier forma, para si o para otro, caudales o efectos
cuya percepcion, administraciéon o custodia le estén confiados por razén de su cargo, sera reprimido con pena privativa
de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.

Cuando el valor de lo apropiado o utilizado sobrepase diez unidades impositivas tributarias, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de doce afios y con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta
dias-multa.

Constituye circunstancia agravante si los caudales o efectos estuvieran destinados a fines asistenciales o a programas
de apoyo social. En estos casos, la pena privativa de libertad sera no menor de ocho ni mayor de doce afios y con tres-
cientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa.

Si el agente, por culpa, da ocasién a que se efectle por otra persona la sustraccion de caudales o efectos, sera reprimido
con pena privativa de libertad no mayor de dos afios y con prestaciéon de servicios comunitarios de veinte a cuarenta
jornadas. Constituye circunstancia agravante si los caudales o efectos estuvieran destinados a fines asistenciales o a
programas de apoyo social. En estos casos, la pena privativa de libertad serd no menor de tres ni mayor de cinco afios
y con ciento cincuenta a doscientos treinta dias-multa.

Articulo 432.

1. La autoridad o funcionario publico que cometiere el delito del articulo 252 sobre el patrimonio publico, sera castigado
con una pena de prision de dos a seis afios, inhabilitacion especial para cargo o empleo publico y para el ejercicio del
derecho de sufragio pasivo por tiempo de seis a diez afios.

2. Se impondra la misma pena a la autoridad o funcionario publico que cometiere el delito del articulo 253 sobre el pa-
trimonio publico.

3. Se impondran las penas de prision de cuatro a ocho afios e inhabilitacion absoluta por tiempo de diez a veinte afios si
en los hechos a que se refieren los dos niumeros anteriores hubiere concurrido alguna de las circunstancias siguientes:

a) se hubiera causado un grave dafio o entorpecimiento al servicio publico, o
b) el valor del perjuicio causado o de los bienes o efectos apropiados excediere de 50.000 euros.

Si el valor del perjuicio causado o de los bienes o efectos apropiados excediere de 250.000 euros, se impondra la
pena en su mitad superior, pudiéndose llegar hasta la superior en grado.

Articulo 384. - Colusion simple y agravada

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o indirectamente, por razén de su cargo, en cualquier etapa de
las modalidades de adquisiciéon o contratacién publica de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacion
a cargo del Estado concierta con los interesados para defraudar al Estado o entidad u organismo del Estado, segun ley,
sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios y con ciento ochenta a trescientos
sesenta y cinco dias-multa.

El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o indirectamente, por razén de su cargo, en las contrataciones
y adquisiciones de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacion a cargo del Estado mediante concer-
tacion con los interesados, defraudare patrimonialmente al Estado o entidad u organismo del Estado, segun ley, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de quince afios y con trescientos sesenta y cinco a
setecientos treinta dias-multa.

Articulo 436.

La autoridad o funcionario publico que, interviniendo por razén de su cargo en cualesquiera de los actos de las moda-
lidades de contratacion publica o en liquidaciones de efectos o haberes publicos, se concertara con los interesados

| Revista de Derecho

THEMIS 73

Erick Guimaray Mori



‘ Revista de Derecho

THEMIS 73

68

EL CASO LAVA JATO EN EL PERU: DESCRIPCION, VALORACION Y APLICACION DE NORMAS

obra publica —y, a veces, se tendra que ir a por los
ejecutores de esa decision—.

El poder politico —que no realiza de propia mano
o continuda la materializacién del delito— ubica a su
portador en una situacién privilegiada de proban-
za, pues sera mucho mas sencillo advertir las con-
cretas conductas que reflejan el acuerdo colusorio
(un acta municipal de aprobacién de doble sueldo
con una sustentacién deficiente, la aprobacién de
estudios técnicos no cualificados para la construc-
cién de una obra, informes juridicos avalando deci-
siones burdamente ilegales, etc.), que la contribu-
cién delictiva del sujeto ubicado en la cuspide de la
organizacién estatal.

La decision de la Administraciéon —de contenido
econdmico, por ejemplo— siempre es politica. El
tinte corrupto de dicha decision, en caso asi lo
fuera, se dejara ver con mayor nitidez recién en la
etapa de ejecucion, donde actuan los estamentos
mas bajos de las administraciones. La naturaleza
politica difumina la suficiencia de imputacién a
medida que se escala en el organigrama de la Ad-
ministracion.

La relevancia del poder politico tiene un simil eco-
némico en el particular interesado. Esto es, los
mejores posicionados en el mercado econémico
también estan en mejores condiciones de partici-
par en la gran corrupcion, no solo por la disponibi-
lidad de recursos (técnicos y patrimoniales), sino
por el nivel de estructura empresarial, de la que se
aprovechan —como sucede en la Administracién—
también sus miembros ubicados en los estamen-
tos mas altos de direccion.

La ubicacién en el vértice mas alto de la pirdmide
supone mejores condiciones para crear estrate-
gias sofisticadas de decision y organizacion (Hava,
2016, p. 67). Por ejemplo, modificacion de los re-
quisitos de contratacion de personal, modificacion
de la composicion del tribunal de evaluacion o de-
cisidn, criterios de composicion de oficinas subor-
dinadas, planes de trabajo y ejecucién, directivas
de procedimiento, etc. De forma tal que, la recons-
truccion de los hechos que realiza el Ministerio Pu-
blico pronto encuentre el primer escollo referido
a la formal legalidad de cada una de las conductas
que investiga. Y, en estas circunstancias, surge un
nuevo reto: cuestionar la capacidad normativa del

superior jerarquico; que por lo demas, casi siem-
pre esta amparado en su discrecionalidad.

De otro lado, la gran corrupcién afecta el desarro-
llo econémico de un pais (Rose-Ackermann, 2001,
p. 5). En primer lugar, los mecanismos de adquisi-
cidon de bienes y servicios que las Administraciones
ponen en marcha seran ineficientes, si el criterio
de seleccion se inclina por quien esta dispuesto a
pagar mas al operador de seleccion. Dicha dindmi-
ca puede alejar al mejor cualificado (Terradillos,
2016, p. 173); los operadores del mercado serios
tienden a evitar sistemas que no les brindan segu-
ridad en la competencia (Foffani, 2012, pp. 21-22).
En segundo lugar, respecto de determinado con-
trato publico, el soborno condiciona los comporta-
mientos de pagadores y receptores del pago. Quie-
nes capturan al agente encargado de la selecciéon y
supervision, lo hacen para evitar sus controles, de
forma tal que la ejecucion del trabajo tenga mayo-
res margenes y maniobras de rentabilidad, incluso
ilegales (Rose-Ackermann, 2001, p. 7). Es esta la
forma de “recuperar la inversion” que, en térmi-
nos de costos, termina siendo trasladado al usua-
rio efectivo (la sociedad): una obra publica de mala
calidad o sobreprecios pagados con impuestos y
peajes, por ejemplo (Tanzi y Davoodi, 2001, p. 75).

Las ganancias que dejan las maniobras corruptas
requieren de mecanismos que las oculten y per-
mitan su (gradual) disfrute; y esos mecanismos
se corresponden con la criminalidad econdmica,
principalmente, con el delito de lavado de activos
(Jaén y Perrino, 2016, p. 27): shell compannies,
offshores, inversiones en paraisos fiscales, etc. Asi,
la criminalidad econdmica diluye la ilegalidad del
dinero, pues de otra forma su disfrute significaria,
ademas, su descubrimiento.

En definitiva, la complejidad de la gran corrupcion
requiere del trabajo coherente y acucioso de los
operadores juridicos (jueces, fiscales, abogados,
etc.), y quiza por ello, el caso lava jato sea la opor-
tunidad de oro para consolidar la politica criminal
de nuestro sistema.

lil.  SOBRE EL CAPITULO PERUANO DE LA TRA-
MA “LAVA JATO”

Las administraciones publicas son grandes clien-
tes de la criminalidad econémica, pues no solo no

o usase de cualquier otro artificio para defraudar a cualquier ente publico, incurrira en las penas de prisién de dos a seis
afios e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por tiempo
de seis a diez afios. Al particular que se haya concertado con la autoridad o funcionario publico se le impondra la misma
pena de prisién que a éstos, asi como la de inhabilitacidon para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar
con entes, organismos o entidades que formen parte del sector publico y para gozar de beneficios o incentivos fiscales

y de la Seguridad Social por un tiempo de dos a siete afios.



quiebran (como si sucede con una compafiia pri-
vada), sino que su captacidon no requiere mayor
esfuerzo, basta con identificar al funcionario que
monopoliza la decisién sobre la administracion de
recursos publicos (Rose-Ackermann, 1999, p. 51).
Un ejemplo de ello es el caso “lava jato”: la red
de corrupcién mas grande de América Latina, que
involucra a las mas altas autoridades de cada pais
donde ciertas empresas brasileras del rubro de la
construccidn (principalmente Odebrecht) pagaban
sobornos para hacerse con contratos publicos mi-
llonarios (de Cassia, 2017, pp. 63-64).

La red criminal y empresarial también financiaba
las campafias politicas de quienes, a la postre, se-
rian los operadores politicos directos en los con-
tratos publicos. Solo en el Perq, distintas empresas
brasileras (Odebrecht, OAS, Camargo y Correa, en-
tre otras) contrataron entre los afios 2004 y 2015
por mas de 17 mil millones de délares con distintas
administraciones centrales, provinciales y regiona-
les (Informe Pari, 2016, p. 20). Y segun declaracio-
nes judiciales del ex CEO (Chief Executive Officer)
de Odebrecht, se habria financiado (3 millones
de ddlares) la campafia politica de cuanto menos
un Presidente de la Republica (Resolucion 8, Sala
Penal Nacional, 3-agosto-2017, fundamentos 2.2
y 4.3.1); asi mismo, se habria pagado un soborno
(20 millones de ddlares) a favor de otro Presiden-
te, para la concesién del proyecto vial denominado
Interocednica Sur (Solicitud de Extradicidon Activa
de Alejandro Toledo - Exp. 16-2017, Primer Juzga-
do de Investigacidn Preparatoria, 19 de febrero del
2018, pp. 4-5).

Pero los implicados no solo son expresidentes.
Funcionarios de mandos medios y bajos de la
Administracion también formaron parte del caso
lava jato. Es el caso del proceso penal contra un
exviceministro y algunos funcionarios del gobier-
no aprista por los sobornos recibidos, a manos del
sector empresarial, a propdsito de la construccion
del Tren Eléctrico de Lima (Carpeta Fiscal 19-2017,
Equipo Especial de la Fiscalia Supraprovincial Cor-
porativa, Disposicion 9, 23 de marzo del 2017).

El revés del lado politico en el caso lava jato lo con-
forman los empresarios y particulares interesados.
Por ejemplo, existe una investigacion penal abier-
ta contra los funcionarios de la empresa Grafia y
Montero, bajo la sospecha que las empresas bra-
sileras no pudieron haber afrontado de manera in-
dividual la voraz ambicién de quienes administran
nuestros recursos publicos (Disposicion 9, Primera
Sala Penal de Apelaciones Nacional, 27 de marzo
del 2017, fundamento 3.1.5) Del mismo modo, se
imputa la intercesidon de exfuncionarios del Minis-
terio de Economia y Finanzas con el objetivo de
destrabar el desembolso o habilitacion de partidas
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presupuestales a favor de proyectos regionales,
decididos y concedidos por razones de corrupcién
(Requerimiento de detencion y allanamiento de
inmuebles. Equipo Especial de la Fiscalia Suprapro-
vincial Corporativa. Carpeta Fiscal 29-2017. 13 de
diciembre del 2017).

Las ingentes sumas de dinero que deja la alianza
entre el crimen de corrupcion y el crimen econé-
mico también puede explicarse desde la cuantia
de sus dafios. Por ejemplo, la Procuraduria Publi-
ca ad hoc para el caso lava jato, determind preli-
minarmente mas de 1500 millones de soles por
concepto de reparacién civil respecto del proce-
so penal que se sigue en referencia al proyecto
“Gasoducto Sur Peruano” contra Edgar Ramirez
Cadenillas (exmiembro del Comité Especial Pro
Seguridad Energética, que también esta procesa-
do por negociacién incompatible) y contra Claudia
Hokama Kuwae, en calidad de complice (exfuncio-
naria de la empresa Odebrecht). Otro caso —que
demuestra el excelente trabajo de la Procuraduria
ad hoc— es la cuantificaciéon del monto de repa-
racion civil en mas de 500 millones de soles en
el caso Interoceanica Sur (Escrito de fecha 7 de
diciembre del 2017 del Primer Juzgado de Inves-
tigacion Preparatoria - Exp. 016-2017), realizado
durante la gestion del expresidente Ollanta Hu-
mala (Escrito de fecha 7 de septiembre del 2017
- Segundo Juzgado de Investigacidon preparatoria
- Exp. 00051-2015-15-1826-JR-PE), donde se im-
puta el delito de colusidn agravada.

No es novedad que las multinacionales colabo-
ren decisivamente en el abuso del poder politico
y del econdmico (Lépez-Rey, 1983, p. 15), junto a
—también corruptos— funcionarios publicos. Tam-
poco es novedad que las grandes empresas tengan
como su primigenio ambito delictivo a los delitos
socioecondmicos (Hortal, 2015, p. 193), y es que
la economia del siglo XXI es principalmente em-
presarial, con lo cual, cuando la economia se torna
ilicita, lo hace también desde el modelo empresa-
rial (Foffani, 2012, pp. 11-13 y Zuiiiga, 2012, p. 28);
de hecho, el paradigma del delincuente de cuello
blanco es un empresario (Terradillos, 2008, p. 12).
De alli que una politica eficiente de lucha contra
la corrupcion deba pasar por medidas econdmicas
que atajen sus grandes beneficios criminalmente
obtenidos (Terradillos, 2015, p. 15); atinar en la
forma de perseguir los delitos de corrupcion tiene
mds ventajas que las obvias: “[...] incidir en la per-
secucion de la corrupcion es mas beneficioso que
posteriormente intentar descubrir los hilos que
tejen estas redes criminales” (Acale, 2007, p. 30).

En este panorama, lo que resulta novedoso es la
prueba directa que hoy existe contra ciertos em-
presarios y politicos: terreno suficientemente
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fértil para hacer justicia respecto de los realmen-
te poderosos. El papel de los ex CEO brasilefios,
quienes entregan informaciéon a los operadores
juridicos peruanos, principalmente desde sus
procesos de delacién en jurisdiccion brasilera, a
cambio de no ser castigados penalmente por las
autoridades peruanas. Por ejemplo, asi consta en
el Acta de Cooperacidn Internacional Peri/Brasil,
1.00.000.006776/2017-34 [en adelante; “PGR”],
de fecha 15 de mayo de 2017 firmada, entre otros,
por El Procurador Regional de Brasil, Marcelo
Odebrecht y por representantes del Ministerio Pu-
blico y Poder Judicial del Peru.

Los procesos de delacién y la rentabilidad de sus
resultados es una especie de sacrificio politico-
criminal, que el sistema penal peruano empren-
de en aras de castigar, primero, a los de casa, a
los poderosos que en condiciones normales no
son alcanzados por la justicia, justamente por la
falta de prueba directa que los vincule al con-
creto supuesto de corrupcién juzgado. Es decir,
necesidad de pena y valoracion politico criminal
confluyen para dar una solucién que quiebra el
curso regular de las cosas: quien acepta haber
delinquido deberia estar preso; y es que, en prin-
cipio, el autor de un crimen “no convencional”
no deberia gozar de ningun privilegio (Lopez-Rey,
1983, p. 27). Por lo demas, este tipo de respuesta
dogmatica donde el factor politico criminal pasa
a ser un criterio determinante del contenido de
la dogmitica (Cobo y Vives, 1980, p. 120), si bien
admite muchos cuestionamientos, también ratifi-
ca la eficacia intimidante de la pena cierta, siem-
pre que se actie en el marco de un derecho penal
serio, no simbdlico.

Sin embargo, también es cierto que los pactos de
impunidad o acuerdos de “no responsabilidad por
lo declarado” reflejan la debilidad de un sistema
penal inoperante si de sus recursos propios depen-
de. La salida cdmoda de no castigar a quien delata
e ir contra los simples ejecutores instrumentales
del delito puede entenderse también como una
sefial simbdlica de eficiencia, que paraddjicamente
termina premiando a los lideres de la organizacién
criminal y sanciona a los menos responsables.

La utilidad politico criminal del trueque se cifie a
aminorar los efectos del delito y facilitar la inves-
tigacién y juzgamiento de los demds responsables
(Terradillos, 1993, p. 74). Y siendo esto asi, se trata
de lograr suficiente informacion que solvente un
proceso penal contra los —criminalmente— ubica-
dos en la cuspide del poder politico y econdmico.

Y precisamente, en ese menester, cabe la pregunta
de side todos los involucrados en la trama peruana
de lava jato son igual de responsables. La respues-
ta razonable deberia ser afirmativa, a pesar que en
la delincuencia que atafie al poder politico la tarea
de distinguir titulos de intervencion se torna mas
complicada (Lépez-Rey, 1983, p. 50).

IV. SOBRE LA CONDUCTA DE LOS EXTRANEI EN
LOS DELITOS DE CORRUPCION

Los delitos funcionariales (como los de corrupcién)
son delitos de infraccion de deber (Roxin, 2000,
p. 419). Los delitos de infraccion de deber se ca-
racterizan por aportar las razones que sustentan
la delimitacion de los autores del delito, justamen-
te en virtud de su especial obligacién extra-penal
(Fernandez, 2005, p. 158). Con lo cual, correspon-
de al operador la labor de interpretar sistematica-
mente su alcance; y es que, un sistema penal que
castigue la mera infraccidon de deberes, realmente
castigaria la sola desobediencia, restandole sus-
tancialidad al delito (Terradillos, 1981, p. 124)°.

La redaccion de los delitos de corrupcién publica
se dirige, primordialmente, al funcionario o servi-
dor publico —intraneus—, previendo un supuesto
de hecho en el que se abusa del poder publico en
beneficio propio (Virgolini, 2006, p. 88) o de un
tercero. Sin embargo, nada obsta para que en la
interpretacion de los tipos penales de corrupcion
se construya una especie de roll play de doble
personalidad, donde el funcionario actie como el
particular beneficiado: de un lado representando
a la Administracién, y del otro, como particular in-
teresado en el acto corrupto que él mismo realiza
(Acale, 2016, p. 231). También, el legislador penal
dirige su prohibicién contra el particular intere-
sado —extraneus—: ejemplos de esta constatacidn
son el delito de trafico de influencias y el de cohe-
cho activo genérico.

El mandato de taxatividad de la ley penal y la cons-
tante evolucidn del crimen y de sus modalidades
obliga a interpretar el precepto alli donde sea po-
sible suprimir lagunas de punibilidad, siempre que
se respete el radio de las funciones y fines de la
ley escrita (Meini, 2014, p. 66). Uno de los méto-
dos de este afan es la interpretacion teleolégica:
“(...) aquella operacién o conjunto de operaciones,
mediante las que se trata de asignar sentido a los
enunciados juridicos, esto es de determinar su
sentido de significado v, con ello, su alcance nor-
mativo” (Silva, 2006, p. 368; también puede verse
Hurtado, 2006 y Gimbernat, 1999). La importancia

5 Enlos delitos especiales no basta con el especial status de cara a la posibilidad de atacar el bien juridico, es necesario
que la cualificacion personal del agente se materialice en una concreta conducta (Fernandez, 2007, p. 252).



del método de interpretacion teleoldgica radica en
su sistematicidad —que deberia dotarla de cohe-
rencia y razonabilidad— a la hora de aplicar deter-
minada prohibicién penal a un caso concreto. La
interpretacion le otorga sentido razonable a la Ley
(Meini, 2018, pp. 161 y 165), negando el sencillo
papel del operador juridico como boca que repro-
duce el mandato de un Ley (Montesquieu, 1998,
p. 112).

Si esto es asi, la razonabilidad y coherencia en la
aplicacion de un precepto penal a un caso concre-
to, bien puede construirse, ademas, con argumen-
tos doctrinales especificos; y ese es el ejercicio que
se intenta a continuacion.

A. Sobre el sustento de prohibicion

La norma penal que subyace al precepto es algo
mas que la suma de signos linglisticos presentes
en un articulo del Cddigo. Se trata del resultado
obtenido de concordar el precepto con el resto del
ordenamiento juridico (Silva, 1992, p. 312). Enton-
ces, cuando el legislador penal prohibe sobornar
a un juez con la finalidad de incidir en su decisién,
équé bien juridico se protege? La respuesta es
unanime en doctrina, se protege la imparcialidad
como principio rector y democratico de la adminis-
tracion de justicia®. Sin embargo, estamos hablan-
do de un principio que regula la vida en sociedad, y
por ende vincula a todos: particulares interesados
y funcionarios publicos. De hecho, un particular
puede atacar ese bien juridico en calidad de autor
(art. 397 CP peruano’). Lo mismo sucede cuando
una empresaria se colude con un representante
de la Administracién para obtener la buena pro en
una obra publica. Las reglas del proceso de contra-
tacion publica vinculan a todos sus involucrados.

Dicho esto, los deberes extrapenales que informan
los delitos de corrupcidn (y que no son otros que
los que definen la naturaleza de la Administracion
Publica) vinculan en mayor o menor medida —y eso
depende, también, de cuestiones administrativas—
tanto a funcionarios publicos, como a particulares
interesados. Por ende, en el sistema de interven-
cién criminal, el sustento de punicion de los delitos
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de corrupcién es el mismo para autores y partici-
pes. Por ejemplo, la prohibicién del cohecho es la
misma, sea que se trate del juez de la causa, del
secretario del juzgado, del auxiliar jurisdiccional o
del abogado de la defensa; se dirige contra quien
solicita el dinero, intermedia en el pago o contra
quien paga el soborno. La prohibicién es la misma,
porque los delitos de infraccion de deber se cen-
tran en la modalidad de su defraudacién y cada
quien respondera en la medida de la intensidad de
su vinculacion.

B.  Sobre los delitos especiales, los de dominio
y los de infraccion de deber

Los tipos penales se clasifican, entre otras cate-
gorias, en comunes o especiales (Luzon, 1996,
pp.304-306): el autor puede ser cualquiera o el tipo
solo designa como autores a personas con una ca-
racterizacion especial, respectivamente. (Jescheck
y Weigend, 2002, p. 284). Los delitos especiales,
ademas, pueden ser impropios (Bacigalupo, 2004,
pp. 219-230; Garcia, 2008, p. 312 y Abanto, 2003,
p. 47), y en dicho caso, la caracterizacion especial
sélo sirve para agravar el desvalor penal de la con-
ducta del agente (Quintero, 1974, p. 31)%. Normal-
mente, los delitos especiales se corresponden con
los delitos de infraccién de deber, pues cuando el
legislador dirige su mandato o prohibicidn contra
una persona concreta es porque advierte el sus-
tento de alguna exigibilidad cualificada: ello pasa
por ejemplo en los delitos de funcionarios (Roxin,
2000, p. 386), aunque esto no es del todo cierto.
Por ejemplo, los delitos imprudentes, que siempre
suponen la infracciéon de un deber de cuidado, no
son especiales, necesariamente. Lo mismo se pue-
de decir de los delitos de omisién impropia o del
delito de contaminacion del medio ambiente (Sala
Penal Nacional. Casacién 1 455-2007, fundamento
1.8, de fecha 19 de julio del 2018).

Como tampoco es totalmente cierto el encaje de
los delitos de corrupcion en los llamados delitos
especiales. Es decir, particulares y funcionarios
publicos pueden cometer dichos delitos (no to-
dos, es cierto). En todo caso, sélo algunos delitos
de corrupcion seran especiales, pero todos seran

6 Sobre el bien juridico en el delito de cohecho, puede verse Olaizola, 1999, pp. 99-103 y Rodriguez, 1999, pp. 79-83.

7 Articulo 397. - Cohecho activo genérico

El que, bajo cualquier modalidad, ofrece, da o promete a un funcionario o servidor publico donativo, promesa, ventaja o
beneficio para que realice u omita actos en violacion de sus obligaciones, sera reprimido con pena privativa de libertad
no menor de cuatro ni mayor de seis afios y con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa.

El que, bajo cualquier modalidad, ofrece, da o promete donativo, ventaja o beneficio para que el funcionario o servidor
publico realice u omita actos propios del cargo o empleo, sin faltar a su obligacién, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de tres ni mayor de cinco afios y con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa.

8 Ademas, véase: Bacigalupo, 2004, p. 468; Garcia, 2008, p. 577; Cuello, 2007, pp. 225-227; Pariona, 2006, p. 758; Villa-

vicencio, 2009, pp. 490-492.
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de infraccion de deber. Esto queda claro cuando el
autor es funcionario, y deberia quedar claro cuan-
do se trata de un particular. Por ejemplo, cuando
una empresaria se somete a las reglas de contra-
tacidn publica incorpora a sus competencias una
serie de deberes administrativos que inspiran los
fines legales del proceso: respetar la competencia
y no sobornar al tribunal de seleccidén o no auto-
descalificarse para permitir la victoria ilegal del
otro consorcio competidor. Es en el delito especial
donde caben los vocablos extraneus e intraneus (o
sus respectivos plurales, extranei e intranei) para
hacer referencia al especial obligado y al que no
(Roxin, 2000, p. 407).

Como ya se adelantd, otro lugar comun de la doc-
trina es clasificar a los delitos como de dominio del
hecho o de infraccién de deber. Y dichas tesis tie-
nen implicaciones importantes respecto del siste-
ma de participacion criminal (Roxin, 1997, p. 338).
En primer lugar, para la tesis del dominio del he-
cho (la mas lograda de las objetivo-materiales de
autoria; véase Roxin, 2000, p. 63) es autor quien
realiza la conducta tipica, pues la accion ejecutiva
“[...] describe el nucleo ejecutivo, de manera que
su realizacién impulsa al agente innegablemente al
centro del acontecer tipico, confiriéndole el domi-
nio del hecho” (Roxin, 2000, p. 16). Y siendo que
el participe solo es una figura accesoria®, él jamas
podria dominar el hecho tipico.

Sin embargo, —y aunque Roxin encuentre elemen-
tos auténomos en el injusto del participe, como
su auténoma capacidad de lesionar el bien juri-
dico®- si dominar el hecho es controlar el si y el
cuando del delito en el marco del plan criminal,
parece légico afirmar que cuanto menos, el cém-
plice primario domina en alguna medida el suce-
S0, pues su aporte es imprescindible, asi lo dice el
propio legislador (art. 25 CP peruano?!). Entonces,
analizada desde la secuencia factica de los apor-
tes, el dominio del hecho alberga un componente
causalista’. Y si a esto le sumamos la reconsidera-

ciéon del concepto que relega la tesis del dominio
del hecho a un baremo de cuantificacion de pena
(Jakobs, 2000, p. 89), su pertinencia para separar
autores de participes es cuestionable.

En segundo lugar, los delitos de infraccion de de-
ber se caracterizan porque la autoria de un delito
solo puede recaer en determinados sujetos ga-
rantes o responsables de un determinado deber
juridico. Asi, no sera relevante la intensidad o im-
portancia del aporte para distinguir entre autor y
participes en el hecho tipico, como si la titularidad
del debery su infraccién (Jakobs, 1997: p. 79). Para
imputar responsabilidad penal a titulo de autoria
poco importa el efectivo dominio sobre el hecho
que el autor tuvo, como si el deber infringido. Se
trata de delitos que hacen referencia a deberes
extra-penales que no alcanzan a todos, pero que
son necesarios para la realizacion del tipo (Roxin,
2000, p. 387).

Si no todos los intervinientes dominan el hecho o
no todos portan el especial deber, cabe la discu-
sién acerca del sistema de participacién criminal.
Sin perder de vista, que el sustento de sancién del
extraneus en los delitos de corrupcidn se remite a
la misma fuente imputable al intraneus.

C.  Sobre la unidad o ruptura del titulo de im-
putacion

El sistema de participacion criminal es aplicable a
cualquier categoria criminal, pues se trata de re-
glas generales de imputacion de responsabilidad
penal (Meini, 2018, pp. 160 y 168), y no habria ra-
z6n para excluirlo de los delitos de corrupcién. La
discusién sobre la ruptura o unidad del titulo de
imputacidén versa sobre las siguientes opciones:
la posibilidad de hacer responder al participe por
el concreto delito especial cometido por el autor,
hacerle responsable por un delito comun; o, sim-
plemente, dejar sin castigo su comportamiento.
Si a primera vista esta discusion parece bizantina

El clasico planteamiento sobre el sistema de participacion criminal consistia en un injusto dependiente de la conducta de

autoria. Asi, el participe ni domina el hecho ni infracciona un deber. Bacigalupo, 2004, p. 485.
0 Sobre todos los elementos no accesorios que fundamentan el injusto de participacién, Roxin, 2007, p. 492.

" Articulo 25. - Complicidad primaria y complicidad secundaria

72

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.

Alos que, de cualquier otro modo, hubieran dolosamente prestado asistencia se les disminuira prudencialmente la pena.

“En este sentido, la teoria del dominio del hecho puede ser precisamente sefialada, como la teoria de la dogmatica penal
naturalista por excelencia (...)" (Lesch, 1995, p. 60). El mismo autor plantea el ejemplo de dos sujetos que habiendo pla-
neado un robo a una casa se asisten de un cristalero, quien por su pericia en el oficio cortara los cristales de la ventana
para asi posibilitar el ingreso de los ladrones. Sin embargo, una vez culminada la labor del asistente, los ladrones son
vistos por un patrullero de la policia y capturados. En este caso, no obstante los ladrones contaban con el elemento sub-
jetivo del dominio del hecho, solo el cristalero actué en fase ejecutiva, pero no por ello es autor, tampoco, por lo mismo,
los primeros son participes. Por tanto, la tesis del dominio del hecho no aporta mucho a la hora de distinguir entre autores
y participes, (p. 60).



es porque existen criterios légicos que inclinan la
balanza hacia la tesis de la unidad del titulo de im-
putacion. Si la discusion versa sobre intervencion
criminal, el lamado criterio de accesoriedad?® ten-
dra que aplicarse, incluso ante delitos de infraccion
de deber (Roxin, 2000, p. 401). Ademas, si el fun-
damento de responsabilidad penal del participe en
los delitos de corrupcién es el mismo que se utili-
za para el intraneus, la vinculacion de los injustos
deberia ser algo plausible, por ejemplo, como un
trabajo que le pertenece a todos los intervinientes
(Jakobs, 2000, p. 98), manteniéndose asi el mismo
tipo penal.

La discusion respecto del titulo de imputacidn de
responsabilidad penal para el extraneus, esto es,
para quien participa en el hecho tipico sin que re-
Una en su persona, a diferencia del intraneus, las
caracteristicas que hacen especial determinado
delito, puede graficarse con el siguiente ejemplo:
A presta ayuda a su amigo B para matar al padre
de este. Y entonces, A ées complice del delito de
“parricidio” o del simple delito de homicidio? Se
suele dar solucién a este problema desde dos
planteamientos:** la tesis de “ruptura del titulo de
imputacién” y la tesis de la “unidad del titulo de
imputacién”.

Segun el primer planteamiento, el sujeto que
presté ayuda no puede ser complice del parrici-
dio por ser este un delito especial, entonces, se
dird que lo es del delito comun de “homicidio”.
Dicho de otro modo, el status del autor impide
gue se le pueda imputar responsabilidad penal
a alguien distinto de él (Casacién 782-2015. Sala
Penal Permanente, fundamento 10, 6-jul-2016).
Para este razonamiento, mantener el titulo de
imputacion trasgrede el principio de legalidad,
que en el caso peruano vendria determinado
por el art. 26 (Villa, 2009, pp. 33-34), que ordena
explicitamente la inconmutabilidad de circuns-
tancias que modifiquen la responsabilidad entre
los intervinientes de un delito. Sin embargo, se
critica esta postura por crear una ficcidn juridica
gue atenta contra el principio de accesoriedad,
ya que hace depender el injusto del participe
a un delito que en verdad el autor no cometid
(Abanto, 2003, p. 49).
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De otro lado, y con el mismo ejemplo, para la tesis
de “unidad del titulo de imputacidn” el sujeto que
presta auxilio serd complice del delito de parrici-
dio, pues se entiende que como el fin de la norma
penal es la proteccidn de bienes juridicos, aquella
debe dirigirse a todos (Abanto, 2003, p. 50), inclu-
S0 a quienes no ostentan las calificaciones perso-
nales especiales (extraneus). Se critica a esta pos-
tura el llegar a soluciones absurdas por no hacer
responder penalmente a los intervinientes en la
debida proporcion del hecho realizado. Por ejem-
plo, quien colabore en el homicidio de su padre a
manos de otra persona, tan solo responderia por
complicidad en el delito de homicidio, con una
pena mucho menor a la que se aplicaria en el caso
de un parricidio.

El asunto se agrava si, desde una aplicacion ex-
trema de la tesis del dominio del hecho, es el ex-
traneus quien domina el acontecer tipico y es el
intraneus quien solo colabora, en la comision de
un delito especial propio. La solucién ajustada a la
tesis del dominio del hecho deberia conducir a la
impunidad de ambos comportamientos. De otro
lado, para la tesis de la infraccion de deber —como
ya se dijo—, no importa si el intraneus domind o no
el acontecer, pues siempre en razén de su espe-
cial posicion de cara a la lesidn de bienes juridicos
respondera como autor del delito. Aquello que, de
ninguna forma, niega la posibilidad de algun tipo
de participacidn accesoria.

Por lo demas, cabe sefalar que el art. 26 CP pe-
ruano® tiene que ver mas con criterios de respon-
sabilidad penal, que con elementos que permitan
distinguir entre autores y participes. Es decir, al
margen de la extensa discusién que en doctrina
nacional existe acerca de la frase “que afecten la
responsabilidad” (Villavicencio, 2009, pp. 501-
508), se debe entender que lo no trasladable son
las circunstancias de imputacion de responsabili-
dad penal personales, las cuales pueden darse a
nivel de tipicidad/antijuridicidad (padre de la victi-
ma), culpabilidad (estado puerperal) o punibilidad
(reincidencia). Y es que cada quien mediante su
comportamiento tipico se vincula con determina-
da norma penal: en aplicacion estricta del princi-
pio penal de responsabilidad por el propio hecho.

3 Sobre el concepto de accesoriedad, Jescheck y Weigend, 2002, p. 705; Mezger, 1957, p. 302; Weezel, 2008, p. 281;

Cuello, 2007, p. 237.

4 Pariona, 2006, p. 760. Abanto, 2003, p. 50 y ss; Villavicencio, 2009, pp. 505-506. Sin embargo, existe una tercera salida,
que consiste en considerar al intraneus como autor mediato en un delito especial donde el extraneus domine la situacion.
Véase, a propostio de esta cuestion, Tema 5 del Tercer Acuerdo - Pleno Jurisdiccional de la Sala Plena Jurisdiccional

Nacional Penal. Truijillo, 11 diciembre de 2004.

5 Articulo 26. - Incomunicabilidad en las circunstancias de participacion

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.
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Con lo cual, alegar el precepto referido no deberia
sumar en la argumentacion a favor de la tesis de la
ruptura del titulo de imputacioén.

D. Recapitulacion

Cuando de delitos de corrupcidn se trate, la inter-
vencion del extraneus (particulares interesados)
en los tipos penales donde la redaccién se dirige
a funcionarios publicos (intraneus) debe solucio-
narse aplicando la tesis de la unidad del titulo de
imputacién (Acale, 2003, p. 588), aquel razona-
miento que permite afirmar participacion criminal
en delitos especiales de infraccion de deber (San-
chez-Vera, 2002, pp. 234-236). Y esto es asi por dos
razones fundamentales. La primera se basa en la
aplicacion general del principio de accesoriedad,
a través del cual el injusto del extraneus queda
sujeto al injusto principal del intraneus (Carrasco,
2002, p. 123). Y la segunda es de contraste, es de-
cir, la tesis de la ruptura del titulo de imputacidn
sostiene que los delitos especiales sélo estan pen-
sados para los intraneus, pero esta afirmacion no
es correcta en los delitos contra la Administraciéon
Publica, pues el ordenamiento penal (peruano) ad-
mite que los particulares interesados puedan reali-
zar comportamientos negativos (de lesion o puesta
en peligro) contra dicho bien juridico, por ejemplo,
el cohecho activo genérico (art. 397 CP peruano),
el tréfico de influencias (art. 400 CP peruano?®) o
el delito de peculado por extension (art. 392 CP
peruano®’).

En definitiva, no es cierto que exista la pretendida
exclusién de los extranei que alega la tesis de la

6 Articulo 400. - Trafico de influencias

ruptura del titulo de imputacion. Y si esto es asi,
es porque los deberes extrapenales que informan
los delitos contra la Administracién Publica come-
tidos por funcionarios publicos son los mismos que
sostienen la imputacion de responsabilidad penal
contra los particulares interesados. Por lo demas,
la actual redaccion del art. 25 CP peruano ratifica
en todos sus extremos lo que hasta aqui se ha ex-
puesto: “[...] El complice siempre responde en re-
ferencia al hecho punible cometido por el autor,
aunque los elementos especiales que fundamen-
tan la penalidad del tipo legal no concurran en él”.
Posicién doctrinal que en su momento planted el
Acuerdo Plenario 2-2011, de fecha 6 de diciembre
del 2011.

Sin embargo, éel extraneus debe tener la misma
pena que el intraneus? Aun aceptando la tesis de
la unidad del titulo de imputacion, la tesis de la in-
fraccién de deber encuentra razones para distin-
guir el reproche. La infraccién de deberes (desde
su titularidad) no se representa en igual medi-
da entre funcionarios y particulares (Fernandez,
2007, p. 50); es decir, el extraneus interviene en un
tipo penal pensado y estructurado en razén del es-
tatus juridico del intraneus (Faraldo, 2008, p. 107).

El legislador peruano distingue el reproche en base
al estatus juridico del autor. Por ejemplo, sanciona
con hasta 15 afios de prision al funcionario publi-
co que cometa cohecho (art. 395 CP peruano®),
y hasta con 6 afios, cuando el delito es cometido
por un particular (art. 397 CP peruano). Y es que
la sujecién normativa al deber extrapenal no es la
misma, y no parece razonable soslayar ese dato,

El que, invocando o teniendo influencias reales o simuladas, recibe, hace dar o prometer para si o para un tercero, dona-
tivo o promesa o cualquier otra ventaja o beneficio con el ofrecimiento de interceder ante un funcionario o servidor publico
que ha de conocer, esté conociendo o haya conocido un caso judicial o administrativo, sera reprimido con pena privativa
de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.

Si el agente es un funcionario o servidor publico, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni ma-
yor de ocho afios e inhabilitaciéon conforme a los incisos 1y 2 del articulo 36 del Cédigo Penal y con trescientos sesenta
y cinco a setecientos treinta dias-multa.

Articulo 392. - Extension del tipo

Estan sujetos a lo prescrito en los articulos 387 a 389, los que administran o custodian dinero perteneciente a las entida-
des de beneficencia o similares, los ejecutores coactivos, administradores o depositarios de dinero o bienes embargados
o depositados por orden de autoridad competente, aunque pertenezcan a particulares, asi como todas las personas o
representantes legales de personas juridicas que administren o custodien dinero o bienes destinados a fines asistencia-
les o0 a programas de apoyo social

Articulo 395. - Cohecho pasivo especifico

El Magistrado, Arbitro, Fiscal, Perito, Miembro de Tribunal Administrativo o cualquier otro analogo a los anteriores que
bajo cualquier modalidad acepte o reciba donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio, a sabiendas que es
hecho con el fin de influir o decidir en asunto sometido a su conocimiento o competencia, sera reprimido con pena priva-
tiva de libertad no menor de seis ni mayor de quince afios e inhabilitacion conforme a los incisos 1y 2 del articulo 36 del
Cadigo Penal y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.

El Magistrado, Arbitro, Fiscal, Perito, Miembro de Tribunal Administrativo o cualquier otro analogo a los anteriores que
bajo cualquier modalidad solicite, directa o indirectamente, donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio, con
el fin de influir en la decisién de un asunto que esté sometido a su conocimiento, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de ocho ni mayor de quince afios e inhabilitacion conforme a los incisos 1y 2 del articulo 36 del Cédigo
Penal y con trescientos sesenta y cinco a setecientos dias-multa.



a la hora de graduar el reproche penal. De hecho,
ese mismo estatus, en el supuesto del delito espe-
cial propio, sugiere una disminucion de la pena en
el caso del intraneus (Frister, 2011, p. 547).

Sin embargo, el art. 25 del ordenamiento penal no
estipula la sugerida disminucion de pena. Al con-
trario, igualar el reproche penal podria interpre-
tarse como una imputacién independiente de in-
tervencién del llamado participe (Sancinetti, 1996,
p.17).

Finalmente, al margen de las criticas o reformula-
ciones que se puedan plantear a un sistema que
equipara penas entre autores y complices, lo cierto
es que, una vez equiparada la respuesta punitiva,
la menor pena del extraneus —de ser el caso— ten-
dra que ver con su menor cuota material de inter-
vencion en el hecho delictivo: respondera por su
propio comportamiento tipico. Y en los casos de
gran corrupcion, en especifico respecto de la tra-
ma lava jato del Perd, la disminucién del reproche
penal se diluye si atendemos al protagonismo del
extraneus (poder econdmico o politico) en la sim-
biosis entre la criminalidad econémica y la de co-
rrupcion.

E. Sobre los elementos del comportamiento
tipico y el titulo de intervencidn del particu-
lar en los delitos de corrupcion

El comportamiento tipico se compone del ries-
go creado y de la exigencia de conocimiento del
riesgo que el ordenamiento juridico exige en el
caso concreto del creador del riesgo. De acuer-
do a Frisch, el “comportamiento tipico [debe ser
entendido] como [un] comportamiento que, con
arreglo a la experiencia, entraifia un determinado
riesgo desaprobado dirigido a la produccién del
resultado tipico” (Frisch, 2004, p. 63). Desvalorar
un riesgo supone, entonces, el primer paso de una
prohibicién penal. El riesgo penalmente relevante,
en los delitos de corrupcion, se refiere a las con-
ductas idéneas que puedan poner en peligro o le-
sionar la parcela de la Administracién Publica que
el Derecho penal guarece: legalidad, objetividad y
fin prestacional en la administracién de los recur-
sos con los que cuenta el Estado para cumplir con
sus fines constitucionales. Sujecidon normativa, im-
parcialidad y dacion de bienes y servicios en orden
del interés comun, respectivamente.

Como el analisis del cumplimiento de las normas
no depende de la voluntad del sujeto, pues si asi
fuese no existieran normas preexistentes a dicha
voluntad (Cuello, 2007, p. 4), es preciso constatar,
si en el caso concreto le era exigible al sujeto el
conocimiento del riesgo prohibido que cred con su
conducta. Si la respuesta es afirmativa solo caben
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dos posibilidades: si el agente actualizod la exigen-
cia y pese a ello decidié actuar, su conducta sera
dolosa; si no actualizd la exigencia y fue por eso
que actud, su conducta sera culposa. Respecto de
los casos de gran corrupcion y sus notas caracte-
risticas de permanencia, control, rentabilidad y es-
trategias de impunidad, casi no hay cabida para la
modalidad culposa de un comportamiento tipico.

éCual es el comportamiento tipico del particular
en los delitos de gran corrupcién? La respuesta
tendrd que atender a la concreta tipicidad del caso
a resolver, siempre desde una alternativa com-
puesta de dos opciones: o el particular es autor de
un delito de corrupcién o es participe del mismo.
Que el particular pueda lesionar los intereses de
la Administracién Publica que el Derecho penal
guarece es algo evidente. Sin embargo, también
es cierto que el legislador no siempre incorpora
explicitamente en su redaccién cudl sera la suer-
te del particular interesado. Y es en estos ultimos
supuestos donde el concepto de comportamiento
tipico es la herramienta metodoldgica que decide
el tipo penal aplicable.

F. Posibles conductas criminales de los extra-
nei en el caso lava jato

Los supuestos de hecho que se plantean a conti-
nuacion son generales e hipotéticos, basados prin-
cipalmente en la informacidn de los instrumentos
judiciales y fiscales contenidos en el acépite 3.

a) El objetivo econdmico que caracteriza a la
gran corrupcién no se alcanza Unicamente
con la concertacion ilegal entre la empresa
y el funcionario publico competente para
decidir sobre la obra publica (para usar el
ejemplo de corrupcion en el ambito de con-
trataciones publicas). Es importante hacerse
con el proyecto publico —una concesion, por
ejemplo—, pero igual de importante en tér-
minos de rentabilidad es asegurar los des-
embolsos de dinero para la ejecucién de la
obra; pues solo asi se lograra recuperar la in-
versién en el soborno pagado, los costos de
construccién y sus utilidades (conceptos que
sumados deberian explicar los sobrecostos
como indicios de corrupcién).

Dicho esto, una de las investigaciones a car-
go del Ministerio Publico peruano versa so-
bre la participacion de lobistas al interior del
Ministerio de Economia y Finanzas [en ade-
lante, MEF] y del Ministerio de Transporte y
Comunicaciones [en adelante, MTC], cuyo
negocio seria su intermediacidon ante las
entidades publicas mencionadas a efectos
de lograr una pronta o agil transferencia de
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partida presupuestaria para la ejecucion de
proyectos adjudicados previamente.

Entonces, desde esta aun hipotética teoria
del caso, ¢qué tipo penal corresponderia
aplicar a la conducta de intermediacién?
Aunque con algunas matizaciones, cabria la
imputacién del delito de tréafico de influen-
cias. Cuando el art. 400 CP peruano mencio-
na que quien se beneficie de las posibles in-
fluencias deba ser alguien que esté inmerso
en un caso judicial o administrativo obliga a
interpretar que la solicitud de desembolso
o transferencia de una partida presupuestal
ante el MEF se subsume en un “caso admi-
nistrativo”. Pero resta otro elemento a inter-
pretar, de si el concesionario puede ser el
titular del “caso administrativo” o si lo es la
entidad estatal que contraté con la empresa
coludida. Y parece ser que por una cuestion
administrativa la segunda de las opciones
tiene mas ldgica; con lo cual, siendo que es a
la empresa a quien el lobista le prometié la
intercesién y no al alcalde —por ejemplo—, la
imputacién por delito de trafico de influen-
cias seria un blanco facil de una excepcidn
por improcedencia de accion.”

Sin embargo, si de lo que se trata es de la
agilizacion de un informe positivo respec-
to de un detalle técnico que la empresa o
consorcio planted (que en verdad se trata
de sobrecostos) ante el drgano supervisor
(el Organismo Supervisor de la Inversidn en
Infraestructura de Transporte de Uso Publi-
co del Peru u OSITRAN, por ejemplo), y es
alli donde la intercesién se propone calar,
el delito de trafico de influencias calzaria de
forma perfecta para la conducta de inter-
mediacion.

La dificultad de imputacién se debe en gran
parte a las operaciones imbricadas de las
gue la gran corrupcion se asiste, precisamen-
te como parte de su nota mas caracteristica:
sofisticadas estrategias de impunidad. Pero

19

20

21

b)

quiza la dificultad también radique en el tipo
de vinculacion por el que se decida imputar
responsabilidad contra el extraneus. Es de-
cir, partiendo de la hipdtesis segun la cual
funcionarios del MEF o del MTC cobrasen
sobornos por destrabar las transferencias de
partidas presupuestarias a favor de las enti-
dades que previamente y de manera ilicita
han contratado con empresas corruptas, se
podria alegar que los intermediarios son au-
tores de cohecho activo, propio o impropio
dependiendo de la naturaleza reglamenta-
ria de la gestién, pues en este supuesto son
ellos quienes alcanzan el dinero a dichas au-
toridades que destrabaran problemas buro-
craticos o técnicos en los pagos.

Otra salida, atendiendo al caso y sus ribetes
concretos, podria ser imputar negociacion
incompatible (art. 399 CP peruano?) contra
los funcionarios del MEF y del MTC y hacer
responder a los lobistas como cémplices pri-
marios de dicho delito. De otro lado, si aque-
llos funcionarios en razén de sus competen-
cias gestionan los intereses de las empresas
corruptas (a pedido de los intermediarios)
ante colegas suyos con competencias mas
especificas respecto de los intereses de la
empresa corrupta, estariamos ante la figu-
ra del delito de patrocinio ilegal (art.385 CP
peruano?), con la participacion criminal de
los intermediarios. En definitiva, la relacién
de imputacion de este supuesto buscaria
criterios de responsabilidad en las irregulari-
dades cometidas por los funcionarios publi-
cos del MEF o del MTC respecto de las obras
bajo presién de los lobistas. En consecuen-
cia, la ubicacién del extraneus en el hecho de
corrupcién puede admitir un concurso real
de delitos.

La corrupcion en el dmbito de contrataciones
publicas supone, ademas de la ilicita concer-
tacion, el pago de ingentes cantidades de di-
nero por concepto de soborno. Las alianzas
corporativas no solo se usan para afrontar la

Medio técnico de defensa que opera cuando en la imputacion fiscal no se configura uno de los elementos tipicos del

delito incoado. Art. 6 del Codigo Procesal Penal peruano.

Articulo 399. - Negociacion incompatible o aprovechamiento indebido de cargo

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

Articulo 385. - Patrocinio ilegal

El que, valiéndose de su calidad de funcionario o servidor publico, patrocina intereses de particulares ante la administra-
cién publica, sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos afios o con prestacion de servicio comunitario

de veinte a cuarenta jornadas.



complejidad técnica de una obra, sino tam-
bién para afrontar el pago de sobornos.

Otra de las investigaciones a cargo del Minis-
terio Publico tiene que ver con la aparente
participacion de empresas consorciadas en
el pago de sobornos a la Administracion,
como parte del cumplimiento de un supues-
to acuerdo delictivo anterior a la firma del
contrato. El supuesto pago habria sido ma-
quillado bajo el concepto de cesién de ga-
nancias por asuncion de riesgos adicionales
a favor de una de las empresas que habria
realizado el acuerdo colusorio, que a la pos-
tre le permitié al consorcio ganar la licitacion
publica. La complejidad de este caso tiene
muchas aristas, de entre las cuales se pue-
den citar las siguientes:

Una de las primeras aproximaciones de de-
fensa sugiere argumentar que las empresas
consorciadas no participaron del acuerdo
colusorio, sino que simplemente cedieron
sus ganancias como retribucion econdmica
de un acto ilicito del que no fueron parte. Sin
embargo, considerando que la formacién de
consorcios se da antes del otorgamiento de
la buena pro —es decir, en pleno proceso de
seleccion, antes que la autoridad competen-
te declare al ganador de la licitacion— desco-
nocer que uno de los aliados comerciales es
corrupto, que esta coludiéndose con deter-
minado funcionario para lograr conseguir la
ejecucién de un megaproyecto, parece poco
razonable. Sin embargo, el conocer que hubo
un acuerdo colusorio, no convierte en autor
o participe del delito a quien se entere. Para
serlo, en el caso concreto, se tendria que
probar que la concertacién se dio entre un
funcionario publico y alguien que represente
los intereses del consorcio, no Unicamente
de una de las empresas que lo conforma.

También es necesario sefialar que el delito
de colusién (art. 384 CP peruano) no casti-

Articulo 398. - Cohecho activo especifico

THEMIS-Revista de Derecho 73. 2018. pp. 65-81. ISSN: 1810-9934

ga el pago de sobornos, lo hace el delito de
cohecho. Por ende, participar de un com-
promiso de pago y cumplirlo en el presente
o en el futuro configura en igual medida el
delito de cohecho, que en este caso podria
ser el de cohecho activo genérico (art. 398
CP peruano?).

Las consorciadas podrian ser autoras del
delito de cohecho si atendemos a la redac-
cién del tipo penal cuando dice “el que, bajo
cualquier modalidad, da...”, siempre que la
hipdtesis delictiva sea que el pago se realizd
en armadas durante el lapso en el que duré
la vigencia del contrato publico, con lo cual,
seria indistinto que las consorciadas hayan
entregado el dinero por ellas mismas o a tra-
vés de una de sus socias.

Incluso en el supuesto de otorgar todo el
protagonismo delictivo solo a una de las
consorciadas, las demas habrian cometido,
de igual, manera el delito de cohecho. Ce-
der utilidades para afrontar una cuota de
soborno, si se parte del supuesto en el que
quien aporta no estuvo presente cuando el
compromiso de pago se efectlo, es un com-
portamiento de complicidad primaria. Dicho
de otro modo, cada desembolso de dinero a
favor del funcionario corrupto configura un
delito de cohecho, y quien aporte dolosa-
mente a dicha suma, sera complice del pago,
complice del soborno, cémplice del cohecho.

Finalmente, si el compromiso de pago se
dio en el mismo momento que el acuerdo
colusorio —ademads de advertir un concurso
real de delitos— podria argumentarse que el
compromiso de pago solo pudo existir con-
tando con una distribucion en la asuncién de
los costos de todos los integrantes del con-
sorcio, solo asi era rentable, solo asi se podia
ofrecer la cifra que finalmente convencié al
funcionario. Y si dicha cifra fue para concer-
tar ilicitamente en el marco de una opera-

El que, bajo cualquier modalidad, ofrece, da o promete donativo, ventaja o beneficio a un Magistrado, Fiscal, Perito,
Arbitro, Miembro de Tribunal administrativo o analogo con el objeto de influir en la decisién de un asunto sometido a su
conocimiento o competencia, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de ocho afos e
inhabilitacién accesoria conforme a los incisos 2, 3 y 4 del articulo 36 del CP y con trescientos sesenta y cinco a sete-

cientos treinta dias-multa.

Cuando el donativo, promesa, ventaja o beneficio se ofrece o entrega a un secretario, relator, especialista, auxiliar ju-
risdiccional, testigo, traductor o intérprete o analogo, la pena privativa de libertad serd no menor de cuatro ni mayor de
ocho afios e inhabilitacion accesoria conforme a los incisos 2, 3 y 4 del articulo 36 del CP y con trescientos sesenta y

cinco a setecientos treinta dias-multa.

Si el que ofrece, da o corrompe es abogado o forma parte de un estudio de abogados, la pena privativa de libertad sera
no menor de cinco ni mayor de ocho afos e inhabilitacién accesoria conforme a los incisos 1, 2, 3y 8 del CP y con tres-

cientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa.
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cién econdémica a cargo del Estado, parece
razonable imputar complicidad en ambos
delitos contra las empresas consorciadas que
no estuvieron el dia y la hora en que se con-
figuraron los ilicitos de colusion y cohecho.

V.  CONCLUSIONES

La descripcion criminolégica de la relacion entre
la criminalidad econdémica y la de corrupciéon no
solo permite advertir sus factores de dependencia,
sino que permite idear salidas politico-criminales
que puedan contrarrestar el fendmeno. Un primer
paso en este afdn serd atajar los beneficios ilegales
obtenidos y paliar las implicancias econémicas de
esta simbiosis criminal.

El sustento de punicidn de los extranei en los de-
litos de corrupcion es piedra de toque para ubi-
car su relevancia politico-criminal ante hechos de
corrupcién complejos como el caso lava jato. El
comportamiento tipico del particular interesado,
en casos de gran corrupcion, le resta importancia
a la clasica concepcion del participe como figura
colateral o periférica en el acontecer delictivo. Y
sugiere la posibilidad de castigarlo como real au-
tor de delitos de corrupcidn, maxime si junto a los
argumentos doctrinales, los dogmaticos lo dan por
sentado: se aplica la misma pena entre el autor y
complice primario.

La sancién de los intraneus en casos de gran co-
rrupcion precisa de su exacta ubicacidn y relacion
con los demas protagonistas de la trama; no solo
porque en muchas de las conexiones podran res-
ponder como autores, sino porque en otras se po-
dra imputar concursos reales de delitos.

Castigar al particular interesado bajo el fundamen-
to de su propio comportamiento tipico, desde su
concreta vinculacion criminal con los grupos de
poder politico del Estado, no deberia ser tachado
como una huida al —o extensién del— Derecho pe-
nal, pues si consideramos que uno de los principios
rectores de la Politica Criminal es el aseguramiento
de los elementos de la vida social (Sdnchez-Ostiz,
2012, pp. 87-91), es razonable recurrir a medios
gue permitan sancionar con justicia y paridad a los
reales protagonistas de una de las categorias crimi-
nales que desnaturaliza las funciones mas basicas
de las instituciones del Estado, imponiendo a la so-
ciedad (principalmente a los que menos tienen) el
pago de ese costo.

Por ultimo, dada la complejidad del fendmeno cri-
minal, el legislador penal podria incidir con espe-
cial énfasis en la criminalizacién del particular inte-
resado, asi como en las reglas de la determinacion
judicial de su pena. ‘T
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