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I.- Consideraciones previas

1.- La corrupcion es uno de los problemas fundamentales que afecta no
solo a los regimenes de facto, sino también a las democracias constitu-
cionales. El dafio que causa al Estado y a la sociedad es de sumo
grave: afectacion al corrvecto funcionamiento de la administracion pu-
blica, al patrimonio del Estado, al caracter priblico de la funcion, la
moral en el ejercicio de funciones piblicas. La corrupcion supone un
peligro «para la estabilidad y seguridad de las sociedades al socavar
las instituciones y los valores de la democracia, la ética v la justicia y
al comprometer el desarrollo sostenible y el imperio de la ley» !, La
corrupcion genera en la sociedad el descrédito del Estado v la demo-
cracia. Producto de la corrupcion se inserta en le colectivo social la
idea de que la funcion piblica se vende al mejor postor. La corrupcion
socava la legitimidad del Estado y con ella el fundamento del Estado
democratico de Derecho.

2.- Es por ello que los Estados han emprendido una lucha contra la co-
rrupcion al interior de sus fronteras y con acciones concertadas
internacionalmente. Las Naciones Unidas en su Convencion contra la
Corrupcion han sefialado claramente en este sentido, que la preven-
cion y la erradicacion de la corrupcién son responsabilidad de todos
los Estados y que éstos deben cooperar entre si, para que sus esfiter-
zos en este ambito sean eficaces. Existe pues, consenso generalizado
sobre la nocividad del fenémeno de la corrupcion y la necesidad de
enfrentarla decididamente 2,

3.- Para enfrentar a la corrupcion se requiere de la voluntad politica de
los gobiernos. Luego, se necesita gque esta voluntad politica se traduz-
ca en medidas concretas para implementar un sistema de lucha contra
la corrupcion y para ello se requiere establecer un marco normativo
adecuado que posibilite la prevencién, el control y la represion de los
actos de corrupcion.

! Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupeion. Preambulo.
 Rojas Vargas, Fidel: Delitos contra la administracion publica, Lima 2007, p. 620 y s.
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4.- El marco nermative mas eficaz en la lucha contra la corrupcion es
aguel gue esta orientado a la prevencion y control de la corrupcion en
la administracion piblica 3. El Estado debe incidir en medidas preven-
tivas oriemtadas a la transparencia en el ejercicio de la funcion publi-
ca v en el gasto del tesoro piiblico; v. ademas, debe dar énfasis a los
controles formales de la actividad del funcionario piiblico. En este
contexto, al sistema penal le correspondria una tarea menos ambicio-
sa: reprimir los actos de corrupcion que ya se han producido. En cier-
ta medida, como han sefialado algunos estudios, la actuacion del De-
recho Penal es una constatacion del fracaso del Estado en la preven-
cion y control de la corrupcion.

Sin embargo, pese a la modesta labor del Derecho Penal en la lucha
contra la corrupcion, su importancia es fundamental, pues el sistema
penal serd el encargado, como el dltinto bastion, de salvaguardar el
mensaje ético social que seiala que el Estado no tolera los actos de
corrupeion; y, con ello, el Derecho penal permitira resguardar en la
conciencia de los ciudadanos la idea de que el Estado sanciona los
actos de corrupcion. Con la actuacién del Derecho Penal se salva-
guarda la legitimidad del Estado. Por ello, es importante para las de-
mocracias constitucionales contar con un sistema penal que garantice
efectivamente la sancion de aquellos funcionarios que han incurrido
en delitos de corrupcion; y, para ello es importante contar con un
marco normative que posibilite y facilite esta tarea.

II.- Marco normativo que regula la respuesta penal a la corrupcion

5.- Con la caida del régimen de facto del presidente Fujimori en el aio
2000 v el inicio de la lucha contra la corrupcion en el Peri, se eviden-
cié por vez primera, de manera dramatica, la deficiencia del marco
normativo anticorrupcion vigente en aquel entonces. Por eso, si hay

3 Este principio tiene su sustento cn el principio de subsidiariedad y de uftima ratio del control
penal. Cft. Garcia Cavero, Percy: Lecciones de Derecho Penal. Parte General, Lima 2008, p.
92 y ss,
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algiin aspecto en el que existe plena coincidencia entre los investiga-
dores, es que al momento de iniciarse el proceso anticorrupcion, nues-
tro sistema de justicia penal no estaba preparado ni era el adecuado
para enfrentar el fendmeno de la corrupcion en grandes dimensiones.

6.- Al poco tiempo de iniciarse los procesos anticorrupcion, se empeza-
rian a manifestar las limitaciones y obstaculos que ponian en riesgo el
éxito del proceso de lucha contra la corrupcion. El modelo de proceso
penal diseiado en el antiquisimo Cédigo de Procedimientos Penales
de 1940, tenia una serie de falencias que obstaculizaban la investiga-
cion y juzgamiento de los actos de corrupcion por la preponderancia
de las actuaciones escritas, la duplicidad de las diligencias en las fa-
ses del proceso, el rol casi marginal del Ministerio Piblico, entre ofros
problemas . Las deficiencias del proceso penal, lento y engorroso, ya
se habian puesto de manifiesto en la tramitacion de los innumerables
procesos comunes, por lo que ya hacia tiempo se venia debatiendo en
el pais sobre la necesidad de contar con un nuevo cddigo procesal
con el que se instaure un nuevo modelo de proceso. Sin embargo, el
viejo modelo procesal, literalmente toco fondo cuando se inicié el pro-
ceso de juzgamiento a la corrupcion del régimen fujimorista *.

7.- A causa de estas dificultades, fue necesario un marco normaftivo sin el
cual habria resultado dificil, si no imposible, la investigacion, acopio
de pruebas y procesamiento de los implicados en casos de corrupcion.
Esta tarea fue acometida sobre todo durante el gobierno transitorio
del presidente Valentin Paniagua y el gobierno de Alejandro Toledo,
en los cuales se aprobo un importante paguete de medidas antico-
rrupcion. Resaltan de este grupo de normas las siguientes:

a) Ley que establece beneficios por colaboracion eficaz en el ambito
de la criminalidad organizada, Ley N° 27378 (promulgada el 20 de

* Procuraduria Piblica Ad Hoc Anticorrupcion: Memoria v Balance (2000-2005).

* Cfr. De Belatninde, Javier: La Reforma del Sistema de Justicia (En el camino correcto?,

Fundacion Konrad Adenauer e Instituto Peruano de Economia Social de Mercado, Lima 2006,
p- 46 y ss.
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b)

diciembre del 2000). Segiin la norma, la informacion que propor-
cione el colaborador debe permitir evitar la continuidad o consu-
macion del delito, conocer las circunstancias en las que se planifi-
co v ejecuto el delito, identificar a los autores y participes; asi como
averiguar el paradero o destino de los bienes, efectos y ganancias
del delito; y entregar a las autoridades los instrumentos, efectos,
ganancias o bienes delictivos®. Esta Ley de colaboracion eficaz fue
de suma importancia en el desbaratamiento de la organizacion
delictiva.

Ley de procedimientos para adoptar medidas excepcionales de li-
mitacion de derechos en investigaciones preliminares, Ley N° 27379
(promulgada el 20 de diciembre del 2000). Esta norma permitio la
detencion preliminar, impedimento de salida del pais, incautacion e
interceptacion de documentos privados, embargos, levantamiento
del secreto bancario y la reserva tributaria, exhibicion y remision
de informacién en poder de instituciones priblicas o privadas, alla-
namiento de inmuebles, inmovilizacion de bienes muebles y clausu-
ra temporal de locales, aiin antes que se inicie un proceso penal.
Esta norma fue igualmente fundamental para el proceso antico-
rrupcion peruano,

¢) Las normas orientadas a evitar los problemas dilatorios como:

*  Ley N° 27399 (promulgada el 12 de enero del 2001) que regula
la posibilidad de imponer medidas cautelares personales a los
Juncionarios con derecho a antejuicio constitucional.

* Ley N° 27652 (promulgada el 24 de febrero del 2002) la cual
modifico las disposiciones del Codigo de Procedimientos Pena-
les sobre los incidentes de recusacion a los magistrados.

*  Ley N° 27697 (promulgada el 12 de abril del 2002) la cual otor-
g6 facultades al fiscal para la intervencion y control de comuni-
caciones v documentos privados.

*  Ley N° 27994 (promulgada el 6 de junio del 2003) la cual modi-
ficé el Cédigo de Procedimientos Penales con la finalidad de
abreviar o agilizar el informe final del juez instructor.

5 Ugaz Sdanchez-Moreno, José: Un aiio de lucha anticorrupeion: Balance de la Procuraduria Ad-

Hoc, Revista Ideele N 143, diciembre del 2001,
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*

Ley N° 28177 (promulgada el 10 de diciembre del 2003) de ce-
leridad y eficacia procesal con el objeto de reducir la carga
procesal buscando neutralizar las maniobras dilatorias.

En el Balance del Subsistema Anticorrupcion 7 se puntualiza que en total,
se emitieron veintitrés normas penales con el fin de fortalecer los proce-
s05 anticorrupcion.

8.- Los resultados de este paquete normativo favorecieron de manera in-
portante a la lucha contra la corrupcion. Como han seialado los estu-
dios®, gracias a este marco normativo ha sido posible conocer un con-
Junto de acciones delictivas que permanecian ocultas, identificar a los
principales responsables de estos hechos, determinar la dindmica y
estructura de la organizacion, acopiar pruebas que documentan sufi-
cientemente la existencia de los delitos, procesar a los responsables e
imponerles sanciones penales.

II1.- Medidas legislativas pendientes para consolidar el marco
normative anticorrupcion - Propuestas

9.- Como se ha seialado inicialmente, la medida mds importante para la

lucha contra la corrupcion es la voluntad politica. Sin esta, cualguier
esfuerzo es vano.
Con voluntad politica, incluso con el marco normativo actual, se alcan-
zarian logros importantes. A continuacion presentamos algunas pro-
puestas que bien podrian ayudar a consolidar aiin mds el marco nor-
mativo actual para la lucha anticorrupcion.

T Cfr. Procuradieria Pablica Ad Hoc Anticorrupeion: Memoria y Balance (2000-20035)

8 Cfr. Gamarra, Ronald! Ramive=, Lilia/Del Carpio, Silva: Balance del subsistema anticorrupcion,
en: Consorcio Justicia Viva, Lima 2007; De Belaiinde, Javier: La Reforma del Sistema de
Justicia, ;En el camino correcto? Fundacion Konrad Adenauer e Instituto Peruano de Econo-
mia Social de Mercado, Lima 2006 Ugaz Sanchez-Moreno, José: Un afo de lucha anticorrupeion:
Balance de la Procuraduria Ad-Hoc, Revista Tdeele N° 143, diciembre del 2001,
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A.- Concepto de funcionario piiblico

10.- Una tarea pendiente para consolidar el marco normative de la lucha
contra la corrupcion es el referido a la necesidad de regular debida-
mente en el Cédigo Penal el concepto de funcionario publico a efecto
penales.

Este ha sido uno de los problemas que se viene arrastrando desde la
década pasada. Recordemos el caso Kouri-Montesinos del famoso
video que dio lugar a la caida del régimen fujimorista. Durante el
Juzgamiento judicial la defensa afirmo que el congresista electo no
era funcionario priblico, por lo que su conducta no se subsumia en el
tipo penal del delito de corrupcion. En la doctrina existia un sector
que respaldaba la tesis de la defensa y otro sector que seialaba que
un congresista electo si era considerado funcionario publico a efec-
tos penales °. La jurisprudencia de nuestro pais resolvié esta contro-
versia, seiialando que un congresista electo si era funcionario publi-
co a efectos penales y, en consecuencia, procedié a declarar culpa-
ble del delito de corrupcion al congresista Kouri.

11.- Con el objeto de evitar dudas en la interpretacion y lograr seguridad
Juridica en la solucion de casos similares, se requiere de una reforma
legislativa del art. 425 del Codigo Penal orientada a modificar y
ampliar el concepto de funcionario publico para comprender expre-
samente en esta categoria a quienes asumen cargo por eleccion po-
pular, aun cuando no hayan sido envestidos o juramentado al car-
go'" . Esta medida legislativa consolidaria el marco normativo nece-
sario gue debe acompanar a la lucha contra la corrupcion. Ademas,
asi se estaria mds acorde con el marco establecido por la Convencion
Interamericana contra la Corrupcién que considera funcionario pii-

% Cfr. Abanto Visquez, Manuel: Los delitos contra la Administracion Piblica en el Codigo Penal

Peruano, Lima 2003, p. 25 y ss.
W En esta linea también Abanto Visquez, Manuel: Los delitos contra la Administracion Pablica,
p. 26.
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blico a efectos penales a «todas aquellas personas que han sido se-
leecionadas, designadas o electas para desempenar actividades o
Sfunciones a nombre del estado o a su servicio» .

B.- Tipificacién del comportamiento del interesado en el delito de colusion
(art. 384 CP) y trdfico de influencias (art. 400 CP)

12.- El delito de colusion es un delito de participacion necesaria. Supone
siempre la participacion de dos partes en una suerte de contrato don-
de se compra y vende la funcian publica. El legislador ha sanciona-
do en el art. 384 del Cédigo Penal el comportamiento del funcionario
pitblico que se colude con los interesados para defiraudar al Estado.
Sin embargo, el legislador no ha tipificado expresamente en un tipo
penal de la Parte Especial del Codigo Penal la conducta del interesa-
do, de aquel particular o empresario que propicia la colusion para
favorecerse con los contratos del Estado.

En estos casos, la jurisprudencia ha procedido aplicando las reglas
generales de la parte general para comprender estas conductas como
supuestos de participacion '* (instigacion o complicidad) en el delito
de colusion, aun cuando reunen contenido de injusto propio. En la
literatura existen serios cuestionamientos a la legalidad de este pro-
cedimiento. Por ello, con el objetive de consolidar el marco normati-
vo anticorrupcion, el legislador deberia proceder a tipificar el com-
portamiento del interesado en un articulo independiente en la Parte
Especial del Codigo Penal, de modo similar a como lo ha hecho al
tipificar el cohecho activo.

13.- El mismo problema presenta el delito de trdfico de influencias, pues-
to que al igual que el caso anterior, se trata de un delito de participa-
cion necesaria donde el traficante vende sus influencias a un intere-

I

Convencion Interamericana contra la Corrupcion.
1

Garcia Cavero, Percy: Aspectos Dogmaticos esenciales del delito de colusion desleal, en:
Garcia Cavero, Percy / Castillo Alva, José: El delito de colusion, Lima 2008, p-32 y ss.
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saclo. El legislador sanciona la conducta del traficante en el art. 400
del Codigo Penal. Sin embargo, ha dejado un vacio en la Parte Espe-
cial del Codigo Penal respecto al merecimiento de pena del interesa-
do que es el que incentiva y se ve favorecido por el trdfico de influen-
cias. En el caso del delito de trdfico de influencias se ha producido
en la doctrina nacional un intenso debate sobre la relevancia penal
de la conducta del interesado . Un sector minoritario de la doctrina
ha senalado que el silencio del legislador debia interpretarse como la
voluntad de considerar impune el comportamiento de los interesados.
Otro sector de la doctrina ha sefialado que este silencio debe enten-
derse como la voluniad del legislador de dejar a las reglas generales
de la complicidad o de la instigacion, la comprension del comporta-
miento del interesado.

Al enfrentarse a estos casos, la jurisprudencia de nuestro pais ha
optado por la solucién segun la cual el interesado en el delito de
trdfico de influencias responderia como participe del delito, es decir,
como complice o instigador del delito. Se ha consolidado la doctrina
Jurisprudencial que fundamenta la relevancia penal de la conducta
del interesado cuando éste realiza un comportamiento que rebasa el
rol neutral de ciudadano que se motiva por la legalidad en su actuar
y superando un minimo necesario provoca, favorece o contribuye a
la realizacion del delito. Sin embargo, a efectos de evitar cuestionami-
entos de legalidad, lo adecuado para la consolidacién del marco
normative anticorrupcion que debe acompaiiar toda accion decidida
del Estado contra la corrupcion, es la tipificacion del comportamien-
to del interesado en un articulo independiente de la Parte Especial
del Codigo Penal, del mismo modo como hemos planteado para el
interesado en el delito de colusion. El legislador deberia tipificar en
la Parte Especial el comportamiento del traficante y del interesado
como lo ha hecho con el cohecho pasive v coheche activo.

13 Cfr. Abanto Visqurez, Manuel: Los delitos contra la Administracion Piblica, p. 535.
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C.- La reforma legislativa orientada a ampliar los plazos de prescripcion
de los delitos cometidos por funcionarios pithlicos con abuso de cargo
o funcion

4.~ Finalmente, es necesario una reforma legislativa orientada a ampliar
los plazos de prescripcion, pues es frecuente ver que los procesos
penales se ven truncados por imperio de la prescripcion, generando
en la sociedad la sensacion de impunidad generalizada de los actos
de corrupcion: «oban, dilatan sus procesos, y salen libres a disfiu-
tar el fruto de su delitoy se repite fiecuentemente.

a) Regulacion actual de la prescripcion para los delitos de corrupcion

15.- Las reglas de prescripcion aplicables a los delitos de corrupcion,
salve el caso cuando estas acciones afectan al patrimonio del Esta-
do, son las mismas reglas generales aplicables a todos los delitos. El
delito prescribe en un tiempo igual al mdaximo de la pena prevista
para el delito. Extraordinariamente el delito prescribird cuando el
tiempo transcurrido supere en una mitad al plazo ordinario de pres-
cripeion (arts. 80 y 83 CP)". Sin embargo, debido a que por lo gene-
ral los delitos cometidos por lo funcionarios piiblicos no tienen penas
altas y por la duracion de los procesos, la regulacion actual favorece
la prescripeidn de los delitos de corrupcion, truncando los procesos
en marcha.

b) Regla especial para delitos contra el patrimonio del Estado
16.- El legislador ha previsto una regla especial de prescripcion para los

delitos cometidos por fincionarios puiblicos contra el patrimonio del Estado:
La duplicacion de los plazos de prescripcion (art. 80 in fine CP).

i v . 2 sty 4 . z
Sobre los fundamentos de la preseripcion y sus modalidades cfr. Meini, Tvan: «Sobre la

preseripeion de la accion penaly, en Impuracion y responsabilidad penal, Lima 2009, p. 277
y 55
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jEsta medida es correcta, pero insuficiente! Esta bien que se amplien
los plazos de preseripeion para casos de delitos cometidos por fin-
cionarios publicos, pues estos generalmente utilizan su posicion de
poder. sus conocimientos del sistema de justicia, sus recursos para
huir de la accién de la justicia y hacer gque sus delitos prescriban. Sin
embargo, tal como esta estipulada esta regla especial, solo sera apli-
cable a algunos delitos cometidos por los funcionarios publicos: a
los que afecten el patrimonio del Estado . En la practica serd tinica-
mente al delito de peculado vy malversacion de fondos. En la discu-
sién sobre la amplitud de la aplicacion de esta regla especial donde
se discutia la ampliacion de la preseripeion a delitos cono el de cohe-
cho, enriguecimiento ilicito v otros, la Corte Suprema ha zanjado la
discusion seiialando que la regla especial se aplica inicamente al
delito de peculado. En consecuencia, con esta regla y con esta inter-
pretacion, no se ha avanzado en la ampliacion de los plazos de pres-
cripcion para todos los delitos cometidos por funcionarios publicos.

¢) ¢Es la imprescriptibilidad la solucién a los problemas de impunidad?

17.- Ante este panorama, distintos juristas y politicos han planteado la
imprescriptibilidad de los delitos de corrupcion. Dado que es intole-
rable en un Estado de derecho que los actos de corrupcion prescri-
ban dejando maniatada a la justicia, es necesario declarar impres-
criptibles los delitos de corrupcion, reza su discurso. Se apoyan en el
rechazo que provoca en la sociedad la impunidad por preseripcion y
porque es bien recibida por los electores la promesa de impreseriptibili-
dad de la corrupcién, como lo es también el fusilamiento de los
corruptos. En la actualidad existen diversos proyectos de ley que pre-
tenden declarar imprescriptibles los delitos cometidos por los funcio-
narios publicos.

15 Sobre la problemdtica del dmbito de aplicacién de la regla especial de preseripeion, cff. mi
trabajo «la prescripcion en los delitos contra la administracion piblica» publicado en: Gace-

ta Penal N° 10, Abril 2010, p. 149 y ss.
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18.- Pese a todo, consideramos que la medida de la imprescriptibilidad es
contraproducente para el propio Estado de Derecho, por lo que de-
beria dejarse de lado tal propuesta a efectos de consolidar el marco
normativo anticorrupcion.

Considerar a los delitos de corrupeion como imprescriptibles, significaria
equipararlos con los delitos de lesa humanidacd, lo cual a mi parecer
rompe gravemente el principio de proporcionalidad y la recta evalua-
¢ion del contenido del injusto de estos delitos. El acto de apropiacion
de 1,000 o 10,000 soles que realiza un funcionario piblico, no puede
ser equiparaco con el acto de torturar, asesinar y desaparecer perso-
nas lesionando la dignidad del ser humano como valor universal.

Con la tesis de la imprescriptibilidad también se pone en cuestion el
principio de proporcionalidad del ordenamiento juridico penal, pues
se pretende declarar imprescriptibles actos de corrupcién y no se hace
lo propio con delitos mucho mds graves como el asesinado, la extor-
sion o la violacion sexual de menores. El programa politico criminal
que trajo consigo el codigo penal de 1991 se veria asi desbordado,
generdndose mas bien un abanico de normas penales no sistematizadas
en funcion de los valores o bienes juridicos. El ordenamiento penal
se convertiria asi en un cumulo de normas penales que responden

unicamente a las exigencias sociales, de los electores o a presiones
de los medios de comunicacion.

Declarar imprescriptibles los delitos de corrupcion podria llevar tam-
bién a soluciones contraproducentes para la misma lucha legitima
conira la corrupcion, Asi, una solucion semejante al problema de la
impunidad y la necesidad legitima de ampliar la prescripcion podria
convertirse en una solucion aparente e incluso politicamente injusta,
con el consiguiente peligro de abrir el camino a un Derecho penal sin
garantias. «Si la potestad de perseguir del Estado no se extinguiera
nunca, puede mantenerse las causas de por vida, como una espada
de Damocles para los adversarios politicos»'®. Ademds, se generaria

16 Clemente, JoséRios, Carlos: Cohecho y trafico de influencias, Cordoba 2011, p. 57.
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un incentivo negativo que llevaria a relevar al Estado de su deber de
resolver la situacion de los procesados con prontitud.

d) Propuesta de solucion

19.- Por todas las razones expuestas, No soy de la opinion de declarar

imprescriptibles los delitos de corrupcion. Si soy partidario de am-
pliar los plazos de prescripcion. Se requiere de una reforma legislati-
va que amplie los plazos de prescripcion de manera general para
todos los delitos de corrupcion.

Propongo duplicar los plazos de prescripeion para todos los delitos
cometidos por funcionarios piiblicos con abuso de cargo o funcion.
El plazo que se posibilita con esta medida, seria mds que suficiente
para investigar y juzgar los delitos de corrupcion en sentido amplio.
Es un plazo razonable. Esta medida aunada a la vigencia actual del
Nuevo Modelo Procesal Penal en materia de corrupcion que agiliza
la investigacion y juzgamiento y suspende la prescripcion cuando se
formaliza la investigacién preparatoria (art. 339 NCPP), seria de
mucha ayuda para consolidar un marco normativo anticorrupcion
eficiente y garantista; y se haria innecesaria una persecucion ad
infinitum.

20.- Ademds, con esta medida que propongo se haria innecesario modifi-

car la Constitucién para posibilitar la imprescriptibilidad, con la con-
sabida dificultad que una reforma constitucional implica. Con la du-
plicacién del plazo de prescripcion se haria patente, practica y via-
ble la voluntad politica de evitar la impunidad por prescripcion de
los actos de corrupcion, pues para su puesta en marcha basta con
una ley. Con esta medida se gana en rapidez, eficacia y legitimidad.
Seria una respuesta rapida al clamor social, y se haria dentro del los
mdrgenes de legitimidad democrdtica que toda lucha contra la co-
rrupcion siempre debe resguardar.
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