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“RECHAZADO COMO REGALO, RECIBIDO COMO PRESTAMO”:
EL FRAUDE A LA LEY Y LOS ROLEX DE LA PRESIDENTA

“REFUSED AS A GIFT, RECEIVED AS A LOAN”: FRAUD AGAINST THE LAW

In this article, the authors analyze the events that
involve the current president of the nation, Dina
Boluarte, and the scandal related to the Rolex
watches she wore on different occasions.

Although this controversial case is initially
approached from a civil perspective, the authors
realize that other branches of Law, such as Criminal
Law, would also be applicable.
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En el presente articulo, los autores analizan los
hechos que involucran a la actual presidenta de la
nacion, Dina Boluarte, y el escdndalo debido a los
relojes Rolex que porté en distintas ocasiones.

Si bien en un inicio se aborda este polémico caso
desde una perspectiva civil, los autores caen en
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. INTRODUCCION

En nuestro ordenamiento se regula la libertad para
la contratacidn entre los privados, la cual esta re-
cogida en los articulos 2.14' y 622 de la Constitu-
cién, los cuales son desarrollados en los articulos
1351, 1402 vy siguientes del Cddigo Civil (en ade-
lante, CC).

No obstante, en estas disposiciones que permiten
las distintas manifestaciones de autonomia priva-
da se regulan también limitaciones y prohibiciones
que se aplican, por ejemplo, a ciertos agentes. Para
efectos del presente trabajo solo analizaremos los
limites en la contratacion del(a) presidente(a) de
la Republica.

Con fecha 14 de marzo de 2024 se publicé la noticia
de que la actual presidenta del Peru, Dina Boluar-
te, en diferentes eventos habia utilizado bienes de
alta gama que podrian evidenciar un incremento
notorio patrimonial en el ejercicio de su cargo.

En estricto, la investigacion realizada por el perio-
dista Ernesto Cabral de “La Encerrona”® estaba re-
ferida a tres relojes de marca Rolex, dentro de una
serie de relojes de otras marcas, cuya titularidad
no habia sido declarada. Dentro de estos bienes,
por ejemplo, se indicé que la presidenta usd uno
de acero color rosa que podria tener un valor refe-
rencial ascendente a la suma de 14 000 USD.

Frente a dicha investigacion periodistica, las ma-
nifestaciones de los agentes involucrados crearon
mas dudas que certezas, dado que inicialmente la
presidenta indicd: “[...] Trabajo desde mis 18 afios,
y lo que tengo es fruto de mi esfuerzo y de mi tra-
bajo. El articulo en particular es de antafio, lo uso
muy eventualmente [...]” (TVPeru Noticias, 2024).
Luego, el abogado del gobernador regional de Aya-
cucho, Wilfredo Oscorima, quien aparentemen-
te habria regalado dichos bienes, indicé que se
compraron con la intencion de obsequiarlos, pero
finalmente fueron otorgados en calidad de présta-
mo, cuando unos dias antes el mismo gobernador
habia negado su vinculacién con el tema referente
a la presidenta y sus joyas.

Con este guion se evitaba, aparentemente, transi-
tar por los terrenos de las liberalidades a través de
algun acto dispositivo y que dicho comportamien-
to pueda infringir la normativa penal.

" Articulo 2.- “Toda persona tiene derecho:

[-]

Teniendo estos insumos, el presente texto aborda-
ra las limitaciones que tienen los presidentes en la
contratacién: en primer lugar, a partir de lo sefiala-
do en el articulo 1366 del CC. En segundo lugar, se
revisara lo regulado en la Ley que regula la gestion
de intereses en la administracion publica, realizan-
do algunas precisiones sobre el concepto de libe-
ralidad. En tercer lugar, se revisaran algunas figuras
penales que pudieran ser pertinentes a propdsito
del caso planteado. Finalmente, a partir del desa-
rrollo de los tres primeros puntos analizaremos si
se ha configurado un supuesto de fraude a la ley.

Nos parece importante abordar esta figura, no
solo a propésito de su desarrollo doctrinal y ju-
risprudencial en el dmbito civil a pesar de su no
regulacion expresa, sino también porque es inte-
resante observar como es que en estos cuarenta
afios de vigencia de nuestro CC, sus letras se han
llenado de contenido tributario, administrativo y
también penal.

Il.  LIMITACIONES CIVILES DE ADQUISICION DE
BIENES DE LOS PRESIDENTES

El antecedente del articulo 1366 del CC de 1984
fue el articulo 1397 del CC de 1936. En este se dis-
puso la prohibicién de compra de forma directa o
por interpdsita persona de los bienes nacionales
por parte de “[...] 5.- El Presidente de la Republica 'y
los ministros de Estado, los bienes nacionales; [...]".

El numeral 1 del articulo 1366 del CC vigente am-
plié los supuestos, dado que no solo amplié los
hechos juridicos de contratos a legados o subas-
tas publicas, sino que abordd de forma general
los efectos, es decir, ya no solo se abordaba la ad-
quisicion de propiedad, sino que también estaban
incluidos cualquier derecho real, ya sea posesion,
superficie, entre otros.

Consideramos que, sistematicamente, este su-
puesto encuentra mayor sentido de ubicacion en
el libro I, denominado Acto Juridico, dado que
en este se regulan de forma general los actos de
autonomia privada, por lo que si se ampliaron
los supuestos de contratos segun el CC de 1936
a legados y subastas en el CC de 1984, debieron
ampliarse a cualquier supuesto de manifestacion
unilateral como también a las manifestaciones
plurilaterales.

14. A contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden publico” (1993).

2 Articulo 62.- “La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente segun las normas vigentes al

tiempo del contrato [...]" (1993).
3 Véase a Sifuentes (2024).
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Otra opcién que consideramos viable es la regula-
cion a través de los efectos, es decir, en el libro de
Derechos Reales dado que en el actual CC no solo
se limita a la adquisicion de propiedad, sino que
se amplia a cualquier derecho real. Por ello, dicha
prohibicién de ostentar algun derecho real sobre
los bienes nacionales por parte de los mandatarios
puede regularse en la parte general de este libro V
y sistematizar alli supuestos similares de agentes
gue no tienen capacidad negocial para obtener la
titularidad de dichos derechos.

Ahora bien, las prohibiciones y limitaciones de
adquisicion de derechos reales en nuestro orde-
namiento tienen diferentes fundamentos, sien-
do que, en el caso de los mandatarios, parte por
buscar evitar un aprovechamiento indebido del
cargo: “[...] No consideramos necesario explicar
con detenimiento la razén de ser del inciso, pues
su objetivo es obvio y consiste en eliminar la posi-
bilidad de disfrutar indebidamente de las ventajas
que podrian obtenerse en razon de tales funciones
[...]” (Revoredo, 2015, p. 51).

Asi pues, en razén del cargo, el(la) presidente(a) no
solo goza de informacién privilegiada, sino que tie-
ne el poder suficiente para obtener ventajas en fun-
cién de este para la adquisicién de derechos reales,
por lo que dicho articulo limita dicha posibilidad.

Respecto a los bienes sobre los que recae esta
limitacion absoluta, se ha sefialado de forma ex-
presa en los diferentes supuestos regulados en el
articulo 1366 CC que en nuestro caso se refieren a
bienes nacionales. No obstante ello, la exposicion
de motivos nos precisa que: “[...] El inciso 1 [...] no
se establece el alcance de lo que se entiende por
bienes nacionales, pero fue valor entendido que
no se referia a los que son de uso publico, ya que
éstos son inalienables, sino a aquéllos que figuran
en el Margesi de Bienes Nacionales” (Revoredo,
2015, p. 51).

Finalmente, si bien hemos sefialado que estamos
frente a una prohibicion, corresponde analizar la
sancion: nulidad, anulabilidad, ineficacia, etc. Con-
sideramos que la sancién en estos casos es la nuli-
dad, no la ineficacia ni anulabilidad por diferentes
motivos que expondremos a continuacion.

En primer lugar, al sujeto se le restringe de forma
absoluta la capacidad negocial de forma expresa
en este supuesto. En segundo lugar, la norma no
permite que el derecho real que se configure pue-
da ser trasladado en supuesto alguno a la esfera
juridica del(a) presidente(a), ni que pueda ser ma-
teria de ratificacidn. En tercer lugar, no considera-
mos que nos encontremos en un supuesto de vicio
de voluntad, por lo que no hay anulabilidad.

En ese sentido, lo que de una interpretacion con-
junta entre el articulo 1136.1 y el articulo V del Ti-
tulo Preliminar del CC, la sancidn se decanta por la
nulidad virtual.

En resumen, ha existido una ampliacién de su-
puestos y efectos (CC de 1984 respecto al de 1936)
de la limitacién de la autonomia privada de los
mandatarios respecto a los bienes nacionales. La
limitacion absoluta tiene su fundamento en evitar
posibles supuestos de aprovechamiento del cargo,
y la sancién frente a estos actos de autonomia es
la nulidad.

Finalmente, consideramos que deberia cambiar
su ubicacién de fuente de las obligaciones al libro
de Acto Juridico, o, en todo caso, al libro de Dere-
chos Reales.

lil.  LIMITACIONES POR LEY DE GESTION DE IN-
TERESES EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

Un segundo limite para la contratacion de nuestros
mandatarios lo encontramos en la Ley 28024, Ley
que regula la gestién de intereses en la adminis-
tracién publica (en adelante, LGI). Consideramos
importante su analisis tanto por la prohibicion
como por la sancién que esta sefiala respecto de
las liberalidades que pueden o no aceptar los fun-
cionarios publicos.

Inicialmente se indica que el(la) presidente(a) de
la Republica tiene capacidad de decision publica
(articulo 5.1.a LGI). Asimismo, se indica que dicha
capacidad de gestion publica debe ser transparen-
te (articulo 6 LGI).

Ahora bien, esta ley sefiala que los actos de gestidon
de intereses se basan en la comunicacidn dirigida
a un funcionario de la administracidn publica, en
este caso puede ser el(la) presidente(a) de la Repu-
blica, para influir en la toma de decisiones publicas
de una manera transparente, buscando que la de-
cisiéon tomada sea guiada a intereses instituciona-
les o estatales (articulos 2 y 3 LGI).

No obstante, como la mayoria de leyes, esta tiene
sus limitaciones. Y la que es precisamente la mas
pertinente para el presente caso es la que sefiala
que los funcionarios de la administracion publica
estan prohibidos de aceptar directa o indirecta-
mente cualquier ‘liberalidad’ de parte de los ges-
tores de intereses o sus terceros representantes
(articulo 17 LGI).

Dicha prohibicion incluye, ademas, a los obse-
quios, donaciones, servicios gratuitos, ofertas de
cargos o empleos. Esto quiere decir que, si bien
hay términos especificos como los de ‘obsequios’
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y ‘donaciones’, las liberalidades prohibidas no se
limitan Unicamente a estos, tomando en cuenta
que la prohibicién expresamente sefiala “cual-
quier liberalidad”.

Sin embargo, esta prohibicién tiene excepciones
(articulo 18 LGI), dentro de las cuales considera-
mos que ningun supuesto se podria aplicar al tema
de los ‘préstamos’ de relojes Rolex a la presidenta.

Finalmente, dicha ley indica que, independiente-
mente de lo que sefialan los articulos 393, 394,
397 y 401 del Cédigo Penal (en adelante, CP) y
demas disposiciones aplicables a la lucha contra la
corrupcidn, los funcionarios publicos que incum-
plan la normativa seran pasibles de las acciones y
sanciones que recomienden los 6rganos del Siste-
ma Nacional de Control (articulo 22 LGI).

En otras palabras, la LGl no solo busca regular vy li-
mitar las relaciones entre los funcionarios publicos
y los gestores de intereses, sino que también bus-
ca reflejar, o al menos intenta, los procedimientos
que pueden iniciarse por las conductas enmarca-
das dentro de actos de corrupcion.

A. No esuna liberalidad, ées un préstamo?

Las declaraciones de los distintos personajes en el
presente caso han sido muy variadas, siendo que
se pueden encontrar contradicciones muy eviden-
tes. En esta parte buscamos distinguir el concep-
to de ‘liberalidad’ de otros términos que no son
opuestos (mala fe - buena fe, responsabilidad con-
tractual - extracontractual), sino que son de lo mas
‘ingeniosos’ o peculiares, quizas mas vinculado con
una légica conceptual a buscar evitar efectos admi-
nistrativos, penales o incluso civiles.

Antes de entrar en el anélisis del caso en concre-
to, es necesario transitar por algunos conceptos,
por ejemplo, el de liberalidad. Cuando se nos
presenta este concepto, probablemente reali-
zamos 2 vinculaciones: uno de concretizacion y
otro de oposicion.

En el primer caso relacionamos las liberalidades a
los contratos de donacién, probablemente su fi-
gura mas desarrollada en su contenido legislativa-
mente. En el segundo, tratamos la liberalidad con
su opuesto de onerosidad.

Para empezar el andlisis tomaremos como punto
de partida la definicidon de Bautista Quispe:

El contrato de liberalidad se identifica por la
concurrencia de dos elementos: uno material,
que se refiere a la creacion o a la transferencia
de una situacién juridica de ventaja sin contra-

prestacién (o con una contraprestacion despro-
porcionada); y uno finalistico, que se refiere a
toda causa concreta relacionada con una fina-
lidad no mercantil [...] (Bautista, 2024, p. 185).

Esta definiciéon nos permite ampliar los supues-
tos no solo de actos bilaterales (donacidn) a ac-
tos unilaterales (legado) o, incluso, plurilaterales.
Cuando exista un acto de liberalidad, esta no se
circunscribe a un acto de disposicion en sentido
estricto en el cual se traslada la titularidad del de-
recho de propiedad de una esfera juridica a otra,
sino que el traslado es de cualquier situacion juri-
dica de ventaja.

Debemos tener cuidado de limitar las situaciones
juridicas de ventaja solo a las obligacionales (de-
recho subjetivo, derecho potestativo, carga obliga-
cional), ya que se extienden también a las situacio-
nes juridico reales, por ejemplo, la facultad, dispo-
sicion, actos de afectacion autdnoma, entre otras.

Lo natural en nuestro ordenamiento, tal como
adelantamos, es que cuando se aborde las libera-
lidades estas sean en contraposicion con los actos
onerosos. Estos ultimos entendidos como venta-
jas y sacrificios mutuos materializados a través de
prestaciones y contraprestaciones.

Con esta minima base conceptual, quedan sin
sentido afirmaciones como: “Una liberalidad no
es un préstamo, en términos juridicos estrictos
[...] No es un regalo acotado en el tiempo, es
un préstamo. Los préstamos son préstamos. Los
préstamos tienen la obligacién de devolucion”
(RPP Noticias, 2024a).

Cuando se refiere a préstamo en sentido estric-
to, es un contrato de mutuo, es decir, se presta
una cantidad de dinero a condicidn que este se
devuelva luego de un periodo de tiempo. Este
mutuo se puede dar con o sin intereses, eso sig-
nifica que al término del mutuo puede cobrarse
un adicional, utilidad por el aprovechamiento del
dinero en el tiempo de vigencia del préstamo:
mutuo oneroso.

No obstante ello, nada impide que este préstamo
no tenga dicha condicién de onerosidad, sino que
por el contrario, la devolucidn solo se realice del
capital, en estos casos se indica que el mutuo es
gratuito o contiene una liberalidad. Por tanto, los
contratos de mutuo o préstamo en sentido lato
pueden ser celebrados como liberalidades.

Ahora bien, en caso nos encontremos en un su-
puesto distinto al caso del dinero, es decir, a la en-
trega de relojes de alta gama, no estamos frente a
un préstamo sino, en estricto, a un caso de cesion
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de uso. Esta entrega de posesion temporal puede
ser onerosa y también realizada como liberalidad.
Si no existe contraprestacion, entonces, al término
del plazo debera restituirse la posesion del bien al
propietario, sin ninglin pago a cambio.

Por todo ello podemos llegar a la conclusién de
que la liberalidad no es un concepto que no pueda
aplicarse tanto a los contratos de mutuos (présta-
mos) o las cesiones en uso.

B. Las liberalidades en la LGI

Tomando en consideracién lo desarrollado en el
punto anterior, podemos profundizar en lo dispues-
to en los arts. 17 y 18 de la LGI. Debe quedar claro
que los supuestos regulados en el segundo parrafo
del articulo 17 no son taxativos: “La prohibicidn
incluye obsequios, donaciones, servicios gratuitos,
ofertas de cargos o empleos” (2003).

Tal como adelantamos, podemos identificar dos
elementos importantes en las liberalidades:
(i) transmisién de una situacion juridica de venta-
ja; y (ii) el finalistico. Los supuestos identificados
en el segundo parrafo del mencionado articulo se
refieren a la transmisidon de bienes (obsequios y
donaciones), prestaciones (servicios gratuitos) o
las expectativas de los mismos (ofertas de cargos
o empleos).

Sin embargo, como hemos sefialado, los actos de
liberalidad no se agotan en la adquisicion de pro-
piedad, sino que también se pueden dar en un pro-
vecho temporal de bienes o servicios, por lo que
pueden incluirse el mutuo dinerario, cesion de uso,
0, incluso, cualquier derecho real en cosa ajena.

Ahora bien, la norma sefiala otros supuestos que
no considera como liberalidades pero que por su
naturaleza si lo son. Quizd el tenor mas adecua-
do hubiera sido que se indique que los siguientes
supuestos de liberalidad no entran dentro de la
prohibicién del articulo 17 como, por ejemplo, los
legados y donaciones a favor del Estado, contribu-
ciones de origen licito a favor de campafias electo-
rales, entre otras.

Es necesario entender los conceptos que estan
detras, porque a veces los dispositivos normativos
pueden contener mandatos o exclusiones, los cua-
les no tienen mayor sentido. Esto genera confusion
en los que aplican dichas normas. Lo que genera
la exclusion en el articulo 18 no es que no sean li-
beralidades, aunque la norma lo pueda indicar asi,
dado que existen supuestos que si lo son.

4 Véase a RPP Noticias (2024b).

IV.  LIMITACIONES PENALES

Si bien no necesariamente un acto ilicito penal
afecta la validez de los contratos, véase por ejem-
plo los supuestos de adquisiciones a non domino,
la regla general es que si afecte alguno de los ele-
mentos o requisitos de validez.

Por lo que, tal como analizaremos mas adelante,
el ejercicio de la libertad —o libertinaje— de la auto-
nomia privada hace que ante la posibilidad de re-
caer en una sancion (civil, administrativa, penal) se
busque obtener similar resultado utilizando otras
normas, evadiendo aquellas a través de estas.

Segun lo que se ha ido conociendo en los medios
de comunicacion, las investigaciones preliminares
que se han iniciado en contra de la presidenta’ se
basan en la presunta comision de los delitos de en-
riquecimiento ilicito y omisidn de consignar decla-
raciones en documentos.

Asi, pues, en el articulo 22 de la LGI, que hemos
revisado previamente, se regula la sancién a los
funcionarios por la comisién de los delitos contra
la administracién publica, dentro de los cuales,
precisamente, se encuentra el articulo 401 del CP,
que regula el enriquecimiento ilicito.

Para ello, analicemos lo que sefiala dicho articulo:

Articulo 401.- Enriquecimiento ilicito

El funcionario o servidor publico que, abu-
sando de su cargo, incrementa ilicitamente su
patrimonio respecto de sus ingresos legitimos
sera reprimido [...]

Si el agente es un funcionario publico que ha
ocupado cargos de alta direccion en las entida-
des, organismos o empresas del Estado, o esta
sometido a la prerrogativa del antejuicio y la
acusacion constitucional [...]

Se considera que existe indicio de enriqueci-
miento ilicito cuando el aumento del patrimo-
nio o del gasto econémico personal del fun-
cionario o servidor publico, en consideracion
a su declaracion jurada de bienes y rentas, es
notoriamente superior al que normalmente
haya podido tener en virtud de sus sueldos o
emolumentos percibidos o de los incrementos
de su capital o de sus ingresos por cualquier
otra causa licita (1991).

Maria del Carmen Garcia Cantizano ha sefialado al
respecto: “[...] en el ambito del enriquecimiento
ilicito la materia de desvalorizacién gira en torno
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a los efectos lucrativos que para el funcionario le
reporta un genérico incumplimiento de sus funcio-
nes, mientras este no se encuentra subsumido en
otro tipo penal especifico” (2021, p. 115).

Asi, pues, la autora considera que mientras no
haya otros tipos penales dentro de los cuales pue-
da subsumirse la conducta en cuestion, serd de
aplicacion, recién en ese momento, una posible
configuracion del delito de enriquecimiento ilicito,
teniendo entonces un caracter subsidiario.

Garcia complementa:

Solo podra imputarse este delito en el caso de
que no se establezca con certeza la proceden-
cia del enriquecimiento del funcionario, pero a
su vez ello obliga de todas maneras a definir el
origen ilicito del mismo, lo que no puede en-
contrar un origen distinto al del abuso del car-
go (Garcia, 2021, p. 119).

En esa linea, podria hablarse en todo caso de una
situacidon de concurso aparente frente a otros
delitos como el cohecho pasivo entre otros de
los regulados para los supuestos de corrupcion
de funcionarios. Sin embargo, se debe tener en
cuenta que no se trata de la situacion de concur-
so, sino que la imputacion de la conducta que se
analiza debera ir de la mano, precisamente, con
este caracter subsidiario del delito de enriqueci-
miento ilicito.

Tal como menciona Manuel Abanto: “Asi, el enri-
guecimiento ilicito es, en gran medida, una figura
que busca evitar los espacios de punibilidad frente
a delitos de corrupcién que no se han evidenciado
(conductas que representan ataques mas especifi-
cos al bien juridico ‘correcta administracion publi-
ca’) (citado en Montoya, Torres, Novoa, Rodriguez
y Guimaray, 2015, p. 126).

Asi, pues, los delitos de corrupcidn de funcionarios
persiguen sancionar aquellas conductas que vayan
en contra de una correcta administracion publica
que, justamente, deben respetar los funcionarios
publicos, dentro de los cuales se encuentra el(la)
presidente(a) de la Republica.

Asimismo, en la sentencia emitida por la Primera
Sala Especial de Lima, recaida en el expediente 13-
2007, del 02 de febrero de 2011, se sefialo:

Tiene caracter subsidiario, en cuanto a que la
ley supedita su aplicacién a que la conducta ti-
pica no configure otro delito en el que hubiere
podido incurrir el sujeto cualificado. Esta ulti-
ma caracteristica excluye la posibilidad de la
figura del concurso frente a otros tipos penales

de la misma categoria —concurso aparente de
tipos. Ello quiere decir, que si las pruebas apor-
tadas al proceso, permiten deducir con certeza
que el incremento fue fruto, por ejemplo, de
un peculado, de un cohecho, etc., obviamente
al servidor publico se le condenard por el pe-
culado, o por el cohecho, quedando excluido
de su aplicacidn el enriquecimiento ilicito —Lex
primaria derogat legis ubis diariae— (citado en
Montoya, Torres, Novoa, Rodriguez y Guima-
ray, 2015, p. 127).

Queda claro entonces que no es de aplicacion di-
recta la imputacién del delito de enriquecimiento
ilicito cuando lo que debe hacerse, en primera ins-
tancia, es contrastar los elementos tipicos de dicho
delito frente a los de otros delitos de corrupcién de
funcionarios, tomando en cuenta el caracter subsi-
diario, de modo que no deberia existir un concurso
aparente de los otros delitos frente al de enrique-
cimiento ilicito.

Ahora bien, consideramos que el delito especial
especifico mds préximo al delito de enriqueci-
miento ilicito, para el presente caso, es el de co-
hecho pasivo propio, regulado en el CP de la si-
guiente manera:

Articulo 393.- Cohecho pasivo propio

El funcionario o servidor publico que acepte
o reciba donativo, promesa o cualquier otra
ventaja o beneficio, para realizar u omitir un
acto en violacién de sus obligaciones o el que
las acepta a consecuencia de haber faltado a
ellas [...]

El funcionario o servidor publico que solicita,
directa o indirectamente, donativo, promesa o
cualquier otra ventaja o beneficio, para realizar
u omitir un acto en violacion de sus obligacio-
nes o a consecuencia de haber faltado a ellas

[...]

El funcionario o servidor publico que condicio-
na su conducta funcional derivada del cargo o
empleo a la entrega o promesa de donativo o
ventaja [...] (1991).

El recurso de nulidad 1875-2015 Junin, respecto
de la configuracién del delito de cohecho pasivo
propio sefiala:

OCTAVO. [...] Sin embargo, el delito de cohecho
pasivo propio exige que el funcionario o servi-
dor publico solicite o acepte donativo, prome-
sa o cualquier ventaja para la realizacion de un
acto funcional indebido.

La prueba del hecho, desde luego, debe abarcar
la existencia del acuerdo previo o pacto venal
en orden de aceptar o recibir, solicitar y con-
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dicionar un acto funcional a un donativo, pro-
mesa o ventaja, la cual incluso debe precisarse,
por lo menos, en sus contornos minimos que la
hagan identificable. Si no se verifica que ningu-
no de esos medios concurre, sencillamente, el
delito no aparece [Conforme: SALINAS SICCHA,
RAMIRO: Delitos contra la Administracion Pu-
blica, Ed. Grijley, Lima, dos mil nueve, pagina
cuatrocientos sesenta y cuatro] [...] (2016).

En otras palabras, para la imputacién adecuada de
este tipo penal, debera indicarse o, en todo caso,
se debe poder demostrar la fuente de la conduc-
ta que se regula, es decir, el acuerdo pactado para
cometer la conducta ilicita. Dicho de otro modo,
en el presente caso deberia existir una conexion
|6gica y demostrable entre ‘el préstamo’ de los re-
lojes Rolex de parte del gobernador a la presidenta
a cambio de que esta actue en beneficio de este.

Debe tenerse en cuenta que se menciona el térmi-
no de ‘ventaja’ o beneficio, el cual consideramos
contiene al de ‘liberalidad’, y se le aplica todo lo
antes desarrollado, es decir, que puede incluirse
cualquier derecho real en cosa ajena que sea sin
contraprestacion o mutuo gratuito.

En vista de ello, el requisito que incluye este tipo
penal es precisamente que el funcionario publi-
co realice un acto en violacién de sus obligacio-
nes. Para el presente caso, consideramos que se
violaria lo estipulado en la LGI que se desarrolld
anteriormente y en lo que calza la prohibicion de
aceptacion de liberalidades de parte de un gestor
de interés.

Si bien aun no se ha evidenciado la relacién del
‘préstamo’ de los relojes Rolex a cambio de un fa-
vor determinado que, en aras de haberse violado
la LGI, debe ser la toma de una decisidon publica
como, por ejemplo, la promulgacién de un decreto
supremo, se podria inferir que hay indicios de un
acto de corrupcion.

Ello pues, como se ha podido apreciar en las de-
claraciones de los personajes de este caso, se ha
intentado justificar® dicho préstamo —intento de
obsequio— como un acto generoso en favor de la
imagen de la presidenta en eventos protocolares
propios del cargo.

La Fiscalia de la Nacion debera realizar la in-
vestigacién correspondiente para hallar los ele-
mentos que permitan la configuracion de esta
conexién que, de momento, quedan meramente
en un supuesto.

5  Véase a RPP Noticias (2024a).

Volviendo a la conducta penal que si es materia
de investigacion, revisemos el Ultimo parrafo del
articulo referente al enriquecimiento ilicito:

Articulo 401.- Enriquecimiento ilicito

[...]

Se considera que existe indicio de enriqueci-
miento ilicito cuando el aumento del patrimo-
nio o del gasto econémico personal del fun-
cionario o servidor publico, en consideracion
a su declaracidn jurada de bienes y rentas, es
notoriamente superior al que normalmente
haya podido tener en virtud de sus sueldos o
emolumentos percibidos o de los incrementos
de su capital o de sus ingresos por cualquier
otra causa licita (CP, 1991).

Tal como hemos indicado, la configuracion de este
delito es subsidiario, siendo que debe analizarse
que la o las conductas investigadas no calcen, o no
puedan calzar, dentro de la configuracién de otros
delitos de corrupcion de funcionarios, y recién en
ese momento sera aplicable la imputacidn de este.

No obstante ello, es menester analizar qué signifi-
ca un incremento ilicito. Para nuestros efectos, el
incremento patrimonial se configura en los actos
de liberalidad, dado que, a pesar de que no exista
una transferencia de propiedad, el uso temporal,
en este caso de joyas de alta gama, tiene un valor.

Los actos de liberalidad en el otorgamiento de de-
rechos reales sobre bienes ajenos permiten en di-
cho periodo que el beneficiario pueda obtener una
utilidad, los cuales, pese a ser temporales, generan
incrementos en el patrimonio.

Ahora bien, de demostrarse que efectivamente
hubo una violacién a las prohibiciones de libera-
lidades estipuladas en la LGlI, es decir, que se ob-
tenga alglin medio probatorio que permita indicar
que a cambio del ‘préstamo’ de los referidos relo-
jes Rolex por parte del gobernador la presidenta
toma una decision publica en favor de este, se con-
figuraria el enriquecimiento ilicito.

Para que haya efectivamente una situacién de
enriquecimiento ilicito, como mencionamos ante-
riormente, no es necesaria la transferencia de pro-
piedad, sino que bastara que el bien o bienes en-
tregados como actos de liberalidad se hayan dado
a titulo gratuito a través de una cesion de uso.

Si bien existe un trasfondo de que el enriquecimien-
to ilicito se da por la posesion de bienes con origen
ilicito, y que, luego, no se declaran de manera ade-
cuada, en realidad no es necesario que esta condi-
cién se cumpla para la configuracion del tipo penal:
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No es necesario que este provenga de un deli-
to previo, siendo suficiente que su origen esté
constituido por actos no ajustados a derecho
segun los deberes del funcionario publico. En
esta medida, todo lo que no esté razonable-
mente justificado sera considerado un indicio
de incremento indebido del patrimonio del
funcionario (Montoya, Torres, Novoa, Rodri-
guez y Guimaray, 2015, p. 125).

Asi pues, que la presidenta haya sido poseedora
por la calidad de préstamo en la que dice haber re-
cibido los relojes Rolex, implicaba, segun ha decla-
rado y como se menciond anteriormente, el deber
de devolucién de los mismos.

No obstante, la situacion de la presidenta no que-
daria impune, pues el hecho de referir que la re-
cepcidn de las joyas en calidad de préstamo y pos-
teriormente tener que realizar la devolucién, no la
exime de que ya haya aceptado un acto de libera-
lidad que, justamente se encuentra prohibido por
la LGI. Asi pues, se debera considerar lo siguiente:

Ahora bien, no se debe confundir el hecho de
que el enriquecimiento ilicito es un delito de
consumacion instantanea con la naturaleza
permanente del mismo. Por tanto, si bien el
delito se consuma en un primer momento (in-
corporacion del bien) el ntcleo del mismo yace
en un segundo momento donde se mantiene
en el tiempo (la situacion de enriquecimien-
to) y en el que el delito se sigue consumando
hasta que se abandone la situacidn antijuridica
(Montoya, Torres, Novoa, Rodriguez y Guima-
ray, 2015, p. 124).

En ese sentido, independientemente del modo y
titulo bajo el que la presidenta haya recibido, o
aceptado recibir, los relojes Rolex de parte del go-
bernador regional de Ayacucho, ello no exime el
hecho de que por determinado tiempo ella haya
poseido dichos bienes cuyo valor individual puede
ascender hasta 14 000 USD.

Esto quiere decir que la presidenta tenia la obliga-
cién de consignar dicha informacion en las declara-
ciones juradas presentadas para su gestion actual.
De modo que la omision de esta informacion, que
estd orientada a la transparencia y ética de los fun-
cionarios publicos, podria conllevar a una conduc-
ta de corrupcion, de la cual no se tiene evidencia
fuerte hasta el momento.

A. Eldeber de declarar

En vista de lo abordado en el punto anterior, es
necesario resaltar que todo funcionario publico al
momento que ingresa al cargo debe realizar una
declaracién jurada sobre sus bienes, segun lo exi-

ge la Ley 30161, Ley que regula la presentacion de
declaracién jurada de ingresos, bienes y rentas de
los funcionarios y servidores publicos del Estado,
la cual, en algunos casos, es publicada en el Diario
Oficial El Peruano, como lo indica el articulo 9 de la
mencionada ley.

Esta declaracidn jurada tiene como funcidn poder
fiscalizar el patrimonio de los funcionarios publi-
cos, es decir, a aquellas personas cuyo sueldo es
otorgado por el Estado a cambio del cumplimiento
de las funciones por las cuales ha sido contratado
o, en el caso de la presidenta, ha sido entregado a
un cargo de alta funcionaria.

Asi pues, no es raro que las declaraciones juradas
deban ser actualizadas periddicamente a medida
que haya cambios, como los incrementos en la es-
fera patrimonial del funcionario publico.

De este modo, en caso haya alguna modificacion
en el patrimonio declarado durante el mandato
del cargo, debe igualmente declararse tal como
lo exige la referida ley, siendo que la presidenta,
como bien sabemos, no consigné que tenia en su
posesion los relojes de alta gama, cuyo valor as-
ciende a miles de ddlares, como ya hemos sefiala-
do anteriormente.

Ahora bien, en el ambito penal se regula esto de la
siguiente manera:

Articulo 429.- Omisién de consignar declaracio-
nes en documentos

El que omite en un documento publico o priva-
do declaraciones que deberian constar o expi-
de duplicados con igual omision, al tiempo de
ejercer una funcién y con el fin de dar origen a
un hecho u obligacién, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de uno ni mayor
de seis afios (CP, 1991).

Este delito se configura tomando en consideracion
la obligacidn de consignar la informacién requerida
en un documento, ya sea publico o privado, como
literalmente se sefiala. Asi pues, este se encuentra
dentro del area de los delitos contra la fe publica,
lo que denota la busqueda de transparencia en las
declaraciones brindadas.

En ese sentido, como vimos anteriormente, para
la presidenta existe una obligacién como funcio-
naria publica de consignar en una declaracién ju-
rada ante la Contraloria General de la Republica
para que sus pertenencias puedan ser monitorea-
das por los agentes fiscalizadores que analizan di-
cha informacion.

Como se puede observar, este no es un delito es-
pecial, es decir, no requiere que una determinada
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persona lo cometa, como si se da en el caso de los
delitos de corrupcién de funcionarios. Para este
tipo penal, basta que exista la obligacion —para
el presente caso regulada en la Ley 30161-y, por
ende, existe la conducta de la persona de declarar
la informacion requerida.

Como se trata de la presidenta, es mas claro aun el
impacto que tiene la omisidon de consignar cierta
informacion en las declaraciones juradas, faltando
al deber de transparencia que precisamente se exi-
gey seregulaen la LGI.

Asi, el acto de liberalidad —el préstamo de los re-
lojes Rolex—y la omision de consignar dicha infor-
macién van de la mano en el analisis que hemos
venido realizando, pues precisamente se puede
presumir que lo que no haya sido debidamente
declarado en el documento podria tener un origen
ilicito ya que, como hemos visto anteriormente, no
es necesario que se presente para que se pueda
configurar el delito de enriquecimiento ilicito.

V.  ELFRAUDEA LA LEY

Dice el Tribunal Constitucional en la sentencia del
expediente 00018-2009-PI/TC:

Se entiende por fraude a la ley a “una conducta
que aparentemente es conforme a una norma (a
la llamada norma cobertura), pero que produce
un resultado contrario a otra u otras normas o
al ordenamiento juridico en su conjunto (norma
defraudada)” (Atienza y Ruiz, 2006. p. 74).

En concreto, la figura de fraude a la ley se produ-
ce mediante la utilizacion de una norma juridica
vdlidamente posible, pero a la vez aparente, para
lograr con ella fines contrarios a los previstos por el
ordenamiento juridico.

En términos sencillos Escobar indica que:

En términos generales, el fraude a la ley es un
mecanismo que intenta impedir que la accién X
se realice a la luz del texto de la Regla 1 (“regla
de cobertura”) debido a que esa accién vulnera
la finalidad de la Regla 2 (“regla defraudada”).
El fraude en cuestién, por lo tanto supone que
la accién X es (a) conforme con la literalidad,
pero no con la finalidad de la regla 1; y, (b) dis-
conforme con la finalidad, pero no con la litera-
lidad de la regla 2. Se presenta, entonces, una
situacion conflictiva entre (i) la “regla de co-
bertura” y (ii) la “regla defraudada”: la primera
ampara la accién X en términos formales pero

no sustanciales y la segunda prohibe la accién
X en términos sustanciales pero no formales
(2021, p. 63).

Tenemos entonces que existe una Regla 2 que
prohibe, limita o restringe una conducta X (regla
defraudada), pero que existe otra Regla 1 (regla de
cobertura) que ampara de forma literal a X, gene-
randose un conflicto entre ambas reglas, dado que
mediante la aplicacion de una se ‘saca la vuelta’ a
la otra.

A. Caso Ataucuri c. Delosi

Con fecha 17 de febrero de 2011, DELOSI S.A. ce-
lebré un contrato de arrendamiento con los sres.
Ataucuri (con participacion de SIGDELO S.A.) sobre
un bien inmueble ubicado en la Av. Bolivar, estipu-
landose que este iba a durar un plazo de 20 afios.

En el contenido del contrato se estipuld, aparen-
temente, la existencia de dos relaciones de arren-
damiento: (i) un primer contrato con DELOSI S.A.,,
cuyo plazo de duracion se desarrollaria en los pri-
meros diez (10) afios, es decir, desde febrero de
2011 hasta febrero de 2021; y (ii) un aparente se-
gundo contrato con SIGDELO S.A, que seria cele-
brado en los diez (10) afios posteriores, es decir,
desde febrero de 2021 hasta febrero de 2031.

Se reguld, asimismo, que el arrendador autorizaba
a la arrendataria a subarrendar parcial o totalmen-
te el inmueble a empresas vinculadas en el mismo
grupo econémico®.

Este contrato seria un supuesto de autonomia pri-
vada funcional si no es que la posesion del inmue-
ble la mantuvo DELOSI S.A. en la ejecucion del su-
puesto segundo contrato, dado que SIGDELO S.A.
le habia subarrendado el inmueble.

Tenemos entonces una Regla 2 en el CC que indica:

Articulo 1688.- El plazo del arrendamiento de
duracion determinada no puede exceder de
diez afos. [...] Todo plazo o prérroga que exce-
da de los términos sefialados se entiende redu-
cido a dichos plazos (1984).

Conforme al miembro de la Comisién Revisora del
CC, Jack Bigio, el articulo 1688 del CC es una nor-
ma de observancia obligatoria (2003). Al ser una
norma imperativa, esta es definida como: “aque-
llas que no admiten abrogacion convencional, por
lo que deben ser cumplidas bajo pena de sancién”
(Escobar y Cabieses, 2013, p. 121).

5 DELOSI S.A. y SIGDELO S.A. pertenecen al mismo grupo econémico.
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Los privados, en este caso, han utilizado la figura
del grupo econdémico para que dos empresas dis-
tintas, pero vinculadas, puedan ‘sacarle la vuelta’
al articulo 1688. Cada una pacta un contrato de
arrendamiento (articulo 1666) respetando el limi-
te legal de los diez afos, pero que, en la realidad,
la posesion del inmueble sigue siendo del mismo
sujeto por los veinte afios, dado que habilitan la
posibilidad del subarrendamiento.

B. El caso de los Rolex

Luego de la difusion a través de un medio de pren-
sa sobre la coleccién de los relojes Rolex de la
presidenta el dia 14 de marzo del presente afio, la
mandataria declaré al dia siguiente a raiz de una
pregunta de un periodista:

En principio lo que yo quiero decirle, no a la
noticia tendenciosa, sino al Perd entero. Traba-
jo desde mis 18 afios, y lo que tengo es fruto
de mi esfuerzo y de mi trabajo. El articulo en
particular es de antafio, lo uso muy eventual-
mente. Y, lo que quiero decir, he entrado al
Palacio de Gobierno con las manos limpias, y
saldré con las manos limpias, como lo he pro-
metido al pueblo peruano. Y no solo porque lo
he prometido, sino porque en mi ADN esta no
ser corrupta’.

Asi inicié esta travesia de intentar justificar el ori-
gen de aquellos relojes Rolex que dio paso a in-
vestigaciones por parte de la Fiscalia de la Nacidn,
pues con fecha 18 de marzo de 2024, el Area de
Enriquecimiento llicito y Denuncias Constituciona-
les anuncid la apertura de investigacién preliminar
por la presunta comisién de los delitos de enrique-
cimiento ilicito y omisién de consignar declaracio-
nes en documentos, regulados en los articulos 401
y 429 del CP.

Unos dias después, el 20 de marzo de 2024, luego
de distintas vinculaciones entre el gobernador re-
gional de Ayacucho, Wilfredo Oscorima, y la presi-
denta Dina Boluarte, a raiz de una pregunta de la
prensa, el gobernador sefiald:

Voy a ser enfatico, esto es una patrafia de per-
sonas malas que quieren hacerle dafio a la
presidenta de la Republica. Yo no tengo nada
que ver absolutamente en este tema. [...] Me
he reunido en muchas oportunidades para ges-

7 Véase a TV Peru Noticias (2024).
8 Véase a RPP Noticias (2024a).
9  Véase a N Portada (2024).

tionar los pedidos que el pueblo me ha pedido
y traer obras para nuestra region. [...] No tengo
nada que decir, repito, para mi eso es una men-
tira, una falacia®.

Dicha intervencién denota la calidad de gestor de
intereses, mediante la cual el gobernador regional
de Ayacucho habria estado manteniendo reunio-
nes con la presidenta.

De otro lado, con fecha 04 de abril de 2024, Hum-
berto Abanto, abogado del gobernador regional de
Ayacucho, sefialo:

Lo que mi cliente niega terminantemente [es]
haber regalado relojes o pulseras a la sefiora
presidenta. [...] Lo que digo puntualmente es
que en referencia exclusiva a que él haya rega-
lado algun reloj o alguna pulsera a la sefiora, él
me dice que no lo ha hecho®.

Sin embargo, al dia siguiente, con fecha 05 de abril
de 2024, la presidenta brindé un mensaje a la na-
cidn en el cual, entre otros puntos, indicé:

Respecto de los relojes, debo reconocer, que
fue una equivocacion haber aceptado en cali-
dad de préstamo estos relojes [...] los cuales ya
los he devuelto. Y como esos relojes no son de
mi propiedad, no estaba obligada a declararlos
en la declaracion de bienes y rentas®®.

Finalmente, dentro de tantas contradicciones, el
abogado Humberto Abanto ha sefialado expresa-
mente ante el cuestionamiento de dichas accio-
nes: “Una liberalidad no es un préstamo, en térmi-
nos juridicos estrictos [...] No es un regalo acotado
en el tiempo, es un préstamo. Los préstamos son
préstamos. Los préstamos tienen la obligacion de
devolucidn”®. Asi, pues, en aras de defender de
la opinidn publica a su patrocinado, el abogado
ha indicado que los préstamos no podrian calzar
por ningln motivo como una liberalidad, las cuales
precisamente estan prohibidas, salvo excepciones,
dentro de los actos de gestion de intereses.

C.  El rechazo como regalo y la vulneracion de
normas

Tal como lo hemos indicado en lineas anteriores,
existen obligaciones y delitos que pueden abordar-
se en el presente caso.

© Ello en alusion al gobernador regional de Ayacucho. Véase a Diario EI Comercio (2024).

" Véase a RPP Noticias (2024a).

THEMIS-Revista de Derecho 85. enero-junio 2024. pp. 57-68. e-ISSN: 2410-9592



THEMIS-Revista de Derecho 85. enero-junio 2024. pp. 57-68. ISSN: 1810-9934

En primer lugar, podemos abordar la obligacion de
declarar que, aparentemente, era el primer limite
que ha sefialado la presidenta.

La declaracidn del abogado del presidente regional
fue clara:

En realidad, el sefior Oscorima lo compré con
el propdsito de obsequidrselo a la sefiora [...]
Su deseo era, fue su intencion (de regalarlo). La
sefiora fue muy firme en decirle: Me pones en
un problema porque esto tengo que declararlo
[...] Cbmo voy a explicar que tengo esto*2.

Existe entonces la identificacion de los agentes de
una obligacion que se genera, inicialmente, de de-
clarar en caso sea un acto de liberalidad, enten-
diéndolo en el marco de una donacién.

Ahora bien, tanto bajo la LGl como el CP, pueden
ser dispositivos aplicables dado que se configura
una liberalidad entendida en el marco que hemos
indicado lineas anteriores.

Entendemos que las partes han intentado descar-
tar cualquier supuesto de liberalidad, dado que
este podria abrir paso a la vulneracién de los ar-
ticulos 17 y 18 de la LGI, asi como estar dentro de
los alcances de los delitos de cohecho pasivo o, en
todo caso, de enriquecimiento ilicito.

Muestra de ello lo tenemos en la siguiente declara-
cién: “Fue rechazado como regalo y recibido como
préstamo [...]. La intencién de Oscorima ha sido
regalarlo [...]. Las intenciones no cuentan, lo que
cuentan son los hechos”®.

D. Recibido como préstamo: ‘sacar la vuelta’ a
la norma

Si se ha identificado las normas que limitan el ac-
tuar, el fraude a la ley busca, en la autonomia pri-
vada y en las disposiciones legales, posibilidades
de actuacion de manera formal con el objetivo de
dejar sin sentido la aplicacién de las primeras.

El caso materia de analisis parte de un error con-
ceptual, el colocar a la liberalidad como concepto
opuesto al préstamo, no tomando en considera-
cidn dos cuestiones importantes: (i) no es un prés-
tamo; vy (ii) los préstamos también pueden ser a
titulo de liberalidad.

En primer lugar, cuando se hace cesiones de bie-
nes muebles, nos referimos en estricto a cesiones

2 Véase a RPP Noticias (2024a).
3 Véase a RPP Noticias (2024a).

en uso y no a préstamos de tipo dinerario. Es im-
portante esta aclaracién, dado que los préstamos
son mutuos que tienen su propia regulacion.

En segundo lugar, en el caso negado que nos en-
contramos en un préstamo, estos pueden ser a ti-
tulo de liberalidad, dado que puede pactarse que
no exista contraprestacion.

Por tanto, no nos encontramos en un supuesto de
préstamo en ningun sentido. Indicar ello es impor-
tante dado que la aclaracidn nos sirve para tam-
bién visualizar que el intento de los agentes es evi-
tar la identificacién con el concepto de liberalidad.

Hemos indicado que existia la obligacién de de-
clarar, y con el argumento de que nos encontra-
mos en un préstamo se buscé evitar dicha decla-
racién (supuesto de fraude a la ley). Dado que he-
mos fundamentado que estamos en un supuesto
de liberalidad, afirmamos que dicha situacion
debid declararse.

Esto adicionalmente buscd evadir la aplicacién del
articulo 17 de la LGl y de las normas penales que,
con las manifestaciones de los agentes, conside-
ramos que hay razones atendibles que pueden
aplicarse al presente caso, dado que los agentes
han buscado su inaplicacion a través del fraude a
la ley.

Vl. CONCLUSIONES

En el presente texto hemos buscado mostrar que
los mandatarios tienen limitaciones para contratar,
lo cual tienen su fundamento en posibles conflic-
tos de interés.

Hemos buscado precisar el concepto de liberali-
dad, dado que este no solo es util en el ambito ci-
vil, sino que es util tanto en el administrativo como
en el penal.

Finalmente, podemos verificar como los agentes
del presente caso han buscado que se les inapli-
gue normas (mandatorias y sancionatorias) a tra-
vés de supuestos de autonomia privada como de
otras normas. T
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