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RESUMEN

Se llevo a cabo una investigacion cuyo objetivo fue establecer si era posible,
luego de un exhaustivo andlisis histérico juridico, dilucidar aspectos aluncontroversiales
de la figura penal del enriquecimiento ilicito (esclarecer los factores socioculturales,
econdémicos y politicos, si involucra la comisién de otrosilicitos penales y si los
empleados de empresas estatales son pasibles de cometer el delito de enriquecimiento
ilicito). El estudio se plantea porque la corrupcién de funcionarios publicos ha alcanzado
en nuestro pais niveles alarmantes y se requiere con urgencia medidas destinadas a su
control y sancion. Con este fin se elaboré un cuestionario para evaluar los temas
mencionados anteriormente el cual fue debidamente validado por criterio de jueces y su
confiabilidad determinada por el Coeficiente Alpha de Cronbach. El cuestionario se
aplic6 a una muestra de 67 personas conformada por Jueces Civiles de Pasco:
Secretarios de Juzgado; Abogados civiles y laborales de Pasco; Estudiantes de la
Facultad de Derecho UNDAC; Especialistas varios. El tipo de investigacion fue la
investigacion aplicada, el nivel de la investigacion fue el explicativo causal, el disefio fue
el no experimental y el disefio estadistico fue elde analisis univariado de frecuencias con
la Razén Chi Cuadrado, el método fueel cuantitativo aplicando los procedimientos
analiticos y sintéticos. El procesamiento estadistico fue realizado con el programa
estadistico SPSSversion 24 y la Razon Chi Cuadrado se aplicé a fin de determinar cual
era la opinién predominante en cada pregunta y de esta manera obtener un panorama
general y detallado sobre el problema analizado. Se revisé el marco teorico referido al
enriquecimiento ilicito, asi como las consideraciones referidas a su penalidad. Se
establecieron las conclusiones del caso y se formularon las respectivas
recomendaciones. Se plante6 al respecto una propuesta legislativa en relacién al tema.

Palabras Claves: Enriquecimiento llicito, Corrupcion Estatal, Cédigo Penal



ABSTRACT

An investigation was carried out whose objective was to establish if it was
possible, after an exhaustive legal historical analysis and comparative legislation,to
elucidate still controversial aspects of the criminal figure of illicit enrichment (toclarify the
sociocultural, economic and political factors, if it involves the commission of other
criminal offenses and if the employees of state companies are liable to commit the crime
of illicit enrichment). The study arises because thecorruption of public officials in our
country has reached alarming levels and measures are urgently required to control and
punish it. For this purpose, a questionnaire was developed to evaluate the
aforementioned topics, which was duly validated by judges' criteria and its reliability
determined by Cronbach's Alpha Coefficient. The questionnaire was applied to a
sample of 67 people madeup of Pasco Civil Judges: Court Clerks; Pasco Civil and Labor
Lawyers; Studentsof the UNDAC Law School; Various specialists. The type of research
was appliedresearch, the level of research was causal explanatory, the design was
non- experimental and the statistical design was the univariate analysis of frequencies
with the Chi Square Ratio, the method was quantitative applying the procedures
analytical and synthetic. The statistical processing was carried out with the statistical
program SPSS version 24 and the Chi Square Ratio was applied in order to determine
which was the predominant opinion in each question and in this way obtain a general
and detailed panorama of the analyzed problem. The theoretical framework referring
to illicit enrichment was reviewed as well as the considerations regarding its penalty.
The conclusions of the case were established and the respective recommendations
were formulated. In this regard,a legislative proposal was put forward in relation to the
issue.

Key Words: lllicit Enrichment, State Corruption, Pena



INTRODUCCION

El enriquecimiento ilicito asume gran importancia en la medida que requiere una
adecuada respuesta del Estado ante las crecientes y muy sofisticadas formas que asume
la corrupcién. El delito de enriquecimiento ilicito, tipificado en el art. 401 del Codigo Penal,
es el delito de por excelencia en el ambito de la corrupcién de funcionarios, porque alude
a un elemento basico de la motivacion ilicita, esto es, el enriquecimiento indebido del
servidor publico a costa del Estado.

Es completamente explicable en interés de la comunidad para que ninguna
persona utilice en beneficio propio los recursos estatales, con el agravante que esta
accion sea efectuada precisamente por una persona a quien le ha sido delegada la tarea
de custodiar y administrar eficientemente estos bienes. Por esta razén el enriquecimiento
ilicito ha sido objeto de intenso estudio en el campo doctrinario y abordado asiduamente
por la jurisprudencia penal. En este contexto, un area de sumo interés en esta figura
penal es la relacién entre el cargo y el enriquecimiento ilegal.

De una manera genérica y muy amplia una definicion este fenémeno, la describe
como el aprovechamiento del poder publico en beneficio privado. Sin embargo, la figura
del aprovechamiento del poder publico en beneficio privado se produce en una diversidad
de tipos penales: el trafico de influencias, la colusion y el cohecho. Sin embargo, siempre
gue se produzca la circunstancia en la cual la funcién publica sea ejercida para beneficio
particular del servidor pablico y no para la sociedad, nos encontraremos ante un hecho
penal, porque se lesiona gravemente los recursos estatales que constituyen un medio
esencial para que el Estado pueda cumplir con sus objetivos. Entonces, se hace evidente
gue el enriguecimiento ilicito constituye un potencial foco de peligro para el bien juridico
“administracién publica”.

El art. 401 del Codigo Penal vigente condena el enriqguecimiento por abuso del
cargo. En codigos anteriores se hace referencia al enriquecimiento “por razén del cargo”
y “durante el ejercicio de sus funciones”. A pesar de las diferentes redacciones, la ratio

legis (la razon de ser de la norma juridica, del precepto penal) siempre es la misma, esto



es: prohibir la obtencién de beneficios mediante el aprovechamiento del poder que la
funcion publica otorga a sus servidores. Por consiguiente, enriquecerse ilegalmente por
razon del cargo, durante el ejercicio de sus funciones o abusando del cargo, son lo
mismo. Es decir, si se castiga el uso ilegitimo de la funcién publica, poco importa el cargo
especifico que detente la persona.

Segun se desprende de la jurisprudencia nacional se considera necesario
demostrar el nexo causal entre el ejercicio de la funcién puablica y el enriquecimiento
ilicito. El término “nexo causal” debe ser aclarado con detalle ya que las modernas
orientaciones en el Derecho penal, la atribucion de responsabilidad penal debe ser
precisada ya que, en términos de causa/efecto, donar un auto o que alguien robe nuestro
auto, si bien en cuanto a pérdida patrimonial, es lo mismo, pero penalmente el primer
hecho no es delito por ser expresion de libre voluntad, mientras que en el segundo caso
es delito.

En el caso del enriquecimiento ilicito, el nexo causal entre el cargo publico y el
beneficio ilegal no trata sobre el dominio de recursos o dinero que el servidor tenga en
sus manos y de los cuales pueda disfrutar. Y esto ocurre porque si el analisis se centra
en si el funcionario tuvo o no dominio del dinero, podriamos configurar el tipo penal del
peculado. Asimismo, porque en el enriquecimiento ilicito, como en todo delito del Titulo
XVIII del Coédigo Penal, no es el patrimonio del Estado lo que se protege, sino el fin
prestacional, la objetividad y la legalidad en la Administracion Publica, tal como lo precisa
la CICC (2004)1 en sus articulos 1y 2: Convencion Interamericana contra la Corrupcion
Articulo I. Definiciones Para los fines de la presente Convencion, se entiende por:

“Funcion publica”, toda actividad temporal o permanente, remunerada u
honoraria, realizada por una persona natural en nombre del Estado o al servicio del

Estado o de sus entidades, en cualquiera de sus niveles jerarquicos.

1 Convencién Interamericana contra la Corrupcion: Implementacion de un eficaz instrumento
internacional de lucha contrala corrupcion / Néstor Baragli y Nicolas Raigorodsky. 2a ed.
BuenosAires: Oficina Anticorrupcion. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2004
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“Fluncionario publico”, “Oficial Gubernamental” o “Servidor publico”, cualquier
funcionario o empleado del Estado o de sus entidades, incluidos los que han sido
seleccionados, designados o electos para desempefiar actividades o funciones en
nombre del Estado o al servicio del Estado, en todos sus niveles jerarquicos. “Bienes”,
los activos de cualquier tipo, muebles o inmuebles, tangibles o intangibles, y los
documentos o instrumentos legales que acrediten, intenten probar o se refieran a la
propiedad u otros derechos sobre dichos activos.

Articulo Il. Propdésitos

Los propdésitos de la presente Convencién son:

1. Promover y fortalecer el desarrollo, por cada uno de los Estados Parte, de los
mecanismos necesarios para prevenir, detectar, sancionar y erradicar la
corrupcion; y

2. Promover, facilitar y regular la cooperacion entre los Estados Parte a fin de
asegurar la eficacia de las medidas y acciones para prevenir, detectar, sancionar
y erradicar los actos de corrupcién en el ejercicio de las funciones publicas y
losactos de corrupcion especificamente vinculados con tal ejercicio

Es decir, no se castiga la afectacion al patrimonio del Estado, ni el dominio sobre
bienes, sino el abuso del poder para enriguecerse. En resumen, en la penalizacion del
enriquecimiento ilicito no se castiga el robo patrimonio estatal, ni el dominio sobre bienes,
efectos y caudales, sino lo que se sanciona es el abuso del poder para enriquecerse.

En los delitos contra la Administracion Publica esté presente, adicionalmente, otra
peculiaridad de los actos de corrupcién, es decir: la dificultad para su probanza. En
efecto, en la mayor parte de los casos no existe prueba directa del acto criminal, es decir,
en muy pocas veces podremos imputar enriquecimiento ilicito en actos que tengan que

ver directamente con el accionar de la funcién, considerada ésta en términos

1 Convencion Interamericana contra la Corrupcion: Implementacion de un eficaz instrumento
internacional de lucha contra la corrupcion / Néstor Baragli y Nicolas Raigorodsky. 2a ed.
BuenosAires: Oficina Anticorrupcion. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2004
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administrativos o laborales. Esto ocurre, porque el poder publico va mas alla de la mera
funcion que se desemperia y abarca distintas formas de gestion de intereses a través de
las cuales se pueden obtener ganancias indebidas por parte de los interesados en
medrar de los recursos publicos. Los comportamientos orientados a la exaccion de los
bienes estatales podran asumir distintas modalidades, pero la naturaleza del ilicito se
mantiene: en suma, se trata de conductas que abusan del poder que el Estado ha
otorgado, directa o indirectamente, a sus funcionarios.

El enriquecimiento ilicito podria ser uno de los delitos fuentes del lavado de
activos. El delito de lavado de activos lo puede cometer cualquier persona, mientras
gue en el enriquecimiento ilicito el sujeto activo sélo puede serlo un funcionario publico.
Es el tipico caso del alcalde que abusando del poder que le otorga el cargo se enriquece
indebidamente, pero ha de recurrir a un delito conexo, esto es, al lavado de activos para
ocultar sus ilegales ingresos. Lo que caracteriza al enriquecimiento ilicito es el
aprovechamiento del poder politico, de gestion o institucional que la funcién publica
presupone, en cualquiera de las instancias de la Administracion, tal como sefala
Guimaray (2018)2.

A continuacién, nos permitimos efectuar algunas precisiones juridicas sobre
enriguecimiento ilicito a cargo de destacados referentes:

Descripcién tipica del delito de enriquecimiento ilicito

Este delito se encuentra prescrito en el articulo 401 del CP, cuya redaccion
vigente es la siguiente, conforme a la modificatoria efectuada por el articulo 2 del Decreto
Legislativo N° 1243, publicado el 22 de octubre de 2016 en el diario oficial El Peruano):
“Articulo 401°.- Enriquecimiento ilicito
El funcionario o servidor publico que, abusando de su cargo, incrementa ilicitamente
su patrimonio respecto de sus ingresos legitimos sera reprimido con pena privativa

de libertad no menor de cinco ni mayor de diez afos; inhabilitacion, segun

2 Guimaray, Erick (2018) Apuntes de tipicidad sobre el delito de enriquecimiento ilicito. Area
Penal del IDEH-PUCP. Lima. Proyecto Anticorrupcion
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corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36; y, con trescientos
sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa.

Si el agente es un funcionario publico que ha ocupado cargos de alta direccion en
las entidades, organismos o empresas del Estado, o estd sometido a la prerrogativa
del antejuicio y la acusacién constitucional, serd reprimido con pena privativa de
libertad sera no menor de diez ni mayor de quince afos; inhabilitacion, segun
corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36; y, con trescientos
sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa.

Se considera que existe indicio de enriquecimiento ilicito cuando el aumento del
patrimonio o del gasto econémico personal del funcionario o servidor publico, en
consideracion a su declaracion jurada de bienes y rentas, es notoriamente superior al
gue 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”.

Bien tutelado juridico-penalmente en el enriquecimiento ilicito

“El bien juridico especifico lo constituye el normal y correcto ejercicio de las
funciones de los cargos y empleos publicos por parte de los funcionarios y servidores
publicos que se deben a la Nacion. No obstante, tomando en cuenta que en los delitos
especiales contra la Administracion publica el bien juridico siempre se presenta en
principios o deberes, precisando mas el bien juridico especifico en este delito, podemos
aseverar que se pretende proteger los principios de trasparencia y de probidad que
sustentan el ejercicio de las funciones de los sujetos publicos en la Administracion
publica. De modo que, con base en el principio de transparencia, se ve plenamente
justificada la exigencia de la obligacion impuesta al sujeto publico de rendir cuentas al
Estado respecto de su patrimonio. Lo Ultimo representa una forma de controlar la
probidad con la que debe conducirse en el marco del ejercicio de su posicion juridico-
institucional. Asi también, en virtud del principio de transparencia, le es exigible al

funcionario publico mantener un status patrimonial acorde a los ingresos que de acuerdo



a ley le corresponden”. (p. 761). Salinas Siccha, Ramiro (2019)3
Sujeto activo en el delito de enriquecimiento ilicito
“Unicamente puede ser autor del delito el funcionario Publio. Incluso podria
tratarse de un ex funcionario, siempre que “el enriquecimientoilicito” que se
le imputa (producido durante el tiempo que tenia la funcion) provenga de
hechos cometidos durante el tiempo en que desempefio funciones publicas.
Se trata de un “delito especial propio”.(p. 542). Abanto Vasquez (2003)**
Determinacion del incremento ilicito del patrimonio®
“El delito de enriquecimiento ilicito se configura cuando el funcionarioo servidor
publico incrementa ilicitamente su patrimonio valiéndose abusivamente del
cargo que ostenta en la administracién publica. El incremento patrimonial
indebido implica un desbalance inexplicable entre sus ingresos y la situacion
econdmica que exhibe. Muchas veces este desbalance es notorio a través de
los denominados “signos exteriores de riqueza”, plasmados en bienes de lujo
o considerable valor, ritmo de vida, ostentacion en el gasto u otros, queresultan
incompatibles con sus ingresos legales. En otros casos el desbalance no es
visible y se desprende mas bien de informacién contable, bancaria o de otra
naturaleza que, al cruzarse con la situacion patrimonial del funcionario, no
encuentra justificacion en sus ingresos ilicito”. (pp. 128 y 129). Ugaz Sanchez-

Moreno, José y UgazHeudebert, Francisco (2017)°

% salinas Siccha, Ramiro (2019) Delitos contra la Administracion Publica. 52 edicion.
Lima: lustitia.

4 Abanto Vasquez, Manuel (2003) Los delitos contra la Administracién Publica en el
Cddigo Penalperuano. 22 edicién. Lima: Palestra Editores.

5 Ugaz Sanchez-Moreno, José y Ugaz Heudebert, Francisco (2017) Delitos
econdémicos, contra la Administracion Publica y criminalidad organizada. Coleccién de
lo Esencial del Derecho N°18.Lima: Fondo Editorial de la PUCP.



El abuso del cargo es una exigencia para la configuracién del delito de
enriquecimiento ilicito.

“El tipo penal exige, que el sujeto cualificado, abuse de sus atribuciones propias
del cargo, es decir, se comporte al margen de la normatividad que habilita la
funcion puablica. En ese sentido, el exceso de las funciones conlleva al agente
delictual a otorgarle una finalidad distinta al cargo encomendado,
distorsionando la funcién publica, sin embargo, es necesario precisar que dicho
ejercicio abusivo no tiene afinidad con el abuso de atribuciones previsto en el
delito de abuso de autoridad, por canto, en este delito, el agente delictual, si
bien emite un acto funcional excediéndose de sus atribuciones, empero, dicho
acto abusivo no busca enriquecerse con los cuales publicos, sino, por el
contrario busca emitir un acto caprichoso o injusto”. (p. 823) Arismendiz Amaya
(2018)°

El delito de enriquecimiento ilicito requiere del dolo del agente

“Nos encontramos frente a un delito doloso, que exige que el autor tenga
conocimiento del requerimiento y de la existencia misma del enriguecimiento.
Volitivamente exige la voluntad de no justificar o de no aportar los elementos
que demostrarian la procedencia del enriquecimiento, convirtiendo en
insuficiente la prueba de justificacion”. (p. 354). Buompadre, Jorge (2009)’

La consumacion del delito de enriquecimiento ilicito

“El delito de enriquecimiento, resulta ser un delito de resultado, por cuanto el
escenario delictual plasmado en el supuesto de hecho, advierte la existencia
del baremos, tiempo y espacio, es decir, entre la accion y el resultado lesivo
existe un escenario distinto, permitiendo albergar el delito tentado. Ademas de

ello, el citado delito, resulta ser de ejecucién continua y de consumacion

6 Arismendiz Amaya, Eliu (2018) Manual de delitos contra la Administracién Publica.
Cuestiones sustanciales y procesales. Lima: Instituto Pacifico.
” Buompadre, Jorge (2009) Tratado de Derecho Penal. Parte Especial. Tomo lIl. 32
edicién. Buenos Aires: Astrea, 2009.
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permanente, por la misma redaccion tipica, por cuanto, el enriquecimiento,
mayoritariamente, requiere pluralidad de actos funcionales abusivo, con
finalidad enriquecedora®”. (p. 825) Arismendiz Amaya (2018)2
Agravante del delito de enriguecimiento ilicito (2do. parrafo Art. 401 CP).
“El segundo parrafo de la férmula legislativa contenida en el articulo 401 del
Cddigo Penal prevé la agravante del delito de enriguecimiento ilicito. Alli se
prevé que la conducta del agente publico se agrava y, por lo tanto, sera
merecedor de mayor sancién punitiva cuando el cargo ha sido de alta direccion
en las entidades u organismos de la Administracion publica o empresas
estatales, o esté sometido a la prerrogativa del antejuicio y la acusacion
constitucional.
Para saber cuando se agrava la conducta, debemos revisar las normas
extrapenales que pueden ser constitucionales o administrativas. Normalmente
en estas se indican que cargos son de alta direccion de las empresas y
organismos estatales, y también que funcionarios tienen el privilegio del
antejuicio y la acusacion constitucional”. (p. 766). Salinas Siccha (2019)°.
Finalmente, podemos indicar que la CICC (Convencion Interamericana contra
la Corrupcion) ha tipificado el delito de enriquecimiento ilicito en los siguientes
términos:
Articulo IX Enriquecimiento ilicito
Con sujecion a su Constitucion y a los principios fundamentales de su
ordenamiento juridico, los Estados Parte que aun no lo hayan hecho adoptaran las
medidas necesarias para tipificar en su legislacion como delito, el incremento del
patrimonio de un funcionario publico con significativo exceso respecto de susingresos

legitimos durante el ejercicio de sus funciones y que no pueda ser razonablemente

8 Arismendiz Amaya, Eliu (2018) Manual de delitos contra la Administracion Publica. Cuestiones
sustanciales y procesales. Lima: Instituto Pacifico.
9 Salinas Siccha, Ramiro (2019) Delitos contra la Administracion Publica. 52 edicion. Lima:
lustitia,2019

Xii



justificado por él.

Entre aquellos Estados Parte que hayan tipificado el delito de enriquecimiento
ilicito, éste sera considerado un acto de corrupcion para los propdsitos de la presente
Convencion.

Aquel Estado Parte que no haya tipificado el enriquecimiento ilicito brindara la
asistencia y cooperacion previstas en esta Convencién, en relacion con este delito, en

Articulo X Notificacion

Cuando un Estado Parte adopte la legislacién a la que se refieren los parrafos
1 de los articulos VIl y IX, lo notificara al Secretario General de la Organizacion de los
Estados Americanos, quien lo notificar4 a su vez a los demés Estados Parte. Los
delitos de soborno transnacional y de enriquecimiento ilicito seran considerados para
ese Estado Parte acto de corrupcidon para los propésitos de esta Convencion,

transcurridos treinta dias contados a partir de la fecha de esa notificacion

Xiii
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CAPITULO |

PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1. Identificacion y determinacién del problema

La corrupcidn, particularmente la que ocurre en el &mbito publico, no es
un fenémeno episddico o coyuntural en nuestro medio y de nuestros dias; muy
por el contrario, se trata de un mal problema estructural y endémico, que se
remota hasta la época colonial en que se evidenciaron —como lo atestiguan
historiadores y cronistas- practicas corruptas de las autoridades virreinales las
cuales favorecian a funcionarios con monopolios, sinecuras, privilegios y
dispensas en perjuicio fundamentalmente de la poblacion indigena. Al amparo
de estos privilegios ilegales se depredaron los recursos naturales y prolifer6 el
contrabando, haciendo fracasar numerosos intentos de reforma de la
administracién publica.

El reciente y detallado estudio del historiador Quiroz (2013)° define al
flagelo de la corrupcion como un fendmeno complejo que comprende
actividades, tanto publicas como privadas, que no se reducen solo a la
expoliacion de los fondos publicos a cargo de funcionarios corruptos, sino que

involucra diversas modalidades que van desde la captaciéon de sobornos,

10 Quiroz, Alfonso W. (2013) Historia de la corrupcién en el Perd. Lima. IEP.



malversacién de fondos, asignacion inadecuada de recursos y gastos publicos,
maniobras financieras fraudulentas y muchas mas formas de manipulacién
clandestina del aparato publico. Como sefiala Quiroz (2013) un detallado
examen historico demuestra que el Perl es: “un clasico ejemplo de un pais
afectado profundamente por la corrupcion, en el pasado y en el presente pese a
los diversos esfuerzos que se han hecho para frenar, y acaso acabar, con este
mal que genera cuantiosos costos al Estado, que destruye la institucionalidad del
pais y que afecta inevitablemente a toda la sociedad”. (p. 39).

Una de las préacticas corruptas mas empleadas en nuestro pais, debido
alas posibilidades de ampararse en la impunidad, es el enriquecimiento ilicito.
De manera general puede sefialarse que se produce la figura penal de
enriquecimiento ilicito cuando el funcionario publico no puede acreditar que el
aumento de su patrimonio es legitimo o que la procedencia de los bienes que
estdn a su nombre tiene procedencia licita o, también, de aquellos bienes
respecto de los cuales actiia como duefio.

En nuestro pais, el delito de enriquecimiento ilicito esté tipificado en el Art.
401° del Cdodigo Penal: Seccion IV: Corrupcién De Funcionarios. Articulo 401.
Enriguecimiento ilicito

El funcionario o servidor publico que, abusando de su cargo, incrementa
ilicitamente su patrimonio respecto de sus ingresos legitimos sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de diez afios;
inhabilitacion, segun corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36;
y, con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa.

Si el agente es un funcionario publico que ha ocupado cargos de alta
direccién en las entidades, organismos o empresas del Estado, o est4 sometido
a la prerrogativa del antejuicio y la acusacion constitucional, seré reprimido con

pena privativa de libertad sera no menor de diez ni mayor de quince afios;



inhabilitacién, segun corresponda, conforme a losincisos 1, 2 y 8 del articulo 36;
y, con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa.

Se considera que existe indicio de enriquecimiento ilicito cuando el
aumento delpatrimonio o del gasto econdmico personal del funcionario o servidor
publico, enconsideracion 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.

Segun esta norma es punible “el funcionario o servidor publico que,
abusando de su cargo, incrementa su patrimonio respecto de sus ingresos
legitimos”.

Lamentablemente se constata con notoria frecuencia en nuestra realidad
sociopolitica que muchos funcionarios publicos de alto rango, hablamos de
directores y jefes de areas administrativas —principalmente las encargadas de
adquisiciones en las instituciones estatales- se han enriqguecen de manerailegal,
a costa de un aparato burocratico, ineficiente y falto de controles efectivos. Ante
el agravamiento de esta situacion el Estado, se ha visto en la necesidad de
establecer mecanismos de control que supervisen la actividad de los
funcionarios y, de esta manera, controlar la proliferacién de actos ilicitos
perjudican la seguridad juridica del Estado.

Frente a esta modalidad delictiva y otras, el principal mecanismo para
combatirlas es el fortalecimiento de un eficiente sistema legal que sancione de
manera efectiva, tanto las ocurridas en sede administrativa, como las acaecidas
en el ambito civil-patrimonial y penal. En este Gltimo caso se estima que la
tipificacion adecuada y precisa de las figuras delictivas, el agravamiento de las
penas, los procesos céleres y la ejecucion de las penas exentas de beneficios,
puede contribuir al control de la corrupcion, reduciendo los indices de corrupcion

y recuperando la confianza de la ciudadania hacia los poderes publicos, puesto



gue ello implicaria terminar de una vez por todas con la sensacion de impunidad
gue se percibe dia a dia.

Perca Contreras (2017)*!! precisa que el sistema juridico, tanto nacional
como internacional, esta de acuerdo en reconocer que los delitos de corrupcién
perjudican la estabilidad y la legitimidad de los entes estatales, perjudican
gravemente la sociedad, la economia y el sistema juridico en general. Esta
situacion altera negativamente la estabilidad, la seguridad, el desarrollo
sostenible y la soberania de las naciones, desarrollando esquemas de impunidad
amparados en las enormes ganancias que les reditian estas actividades. En
este contexto se ha estructurado la figura penal del enriquecimiento ilicito como
una forma de asumir una lucha frontal e integral, a la corrupcién estatal.

De esta manera la ley dispone la tutela de diversos bienes juridicos y
sancionar penalmente los actos de corrupcion que lesionan o ponen en peligro
los bienes juridicos. Dentro de esta diversidad de figuras penales se ubica el
delito de enriquecimiento ilicito, el cual pretende reprimir el incremento
patrimonial ilicito del funcionario o servidor publico durante el ejercicio del cargo.

Asi, la legislacion ha considerado como bien juridico de proteccion penal,
la transparencia en el patrimonio y la probidad en el ejercicio del cargo del
funcionario publico, ubicando la violacion de estos deberes dentro del ambito del
derecho penal, mediante el tipo penal descrito en el articulo 401° del Codigo
Penal. Es decir, la legislacion no prohibe que el funcionario estatal incremente
sus bienes de manera legitima, la legislacién penal lo que reprocha y castiga es
gue el funcionario detente un patrimonio que no puede sustentar con sus
ingresos, porque conforme al mandato legal, al asumir su status publico, debe

observar los deberes de transparencia y probidad, no so6lo en el desempefio de

11 Perca Contreras, Eugenio Fernando (2017) El delito de enriquecimiento ilicito como actividad
criminal previa del delito de lavado de activos. PUCP. Facultad de Derecho. Programa de
Segunda Especialidad en Prevencion y Control de la Corrupcion. Este autor, sefiala
textualmenteen su resumen lo siguiente:



sus funciones sino también en la magnitud de su patrimonio. El incumplimiento
de estas normas y principios determinan que el funcionario presuntamente haya
incurrido en un delito de corrupcion, esto es, la obtenciéon de un patrimonio por
medios ilicitos.

Perca Contreras (2017)*'? indica que, con mucha frecuencia, el
enriguecimiento ilicito opera en conjuncién con otro delito: el lavado de activos,
cuyo objetivo es intentar legitimar la supuesta propiedad de los activos de origen
ilicito que, indudablemente son consecuencia de la actividad criminal previa, es
decir, el enriquecimiento ilicito.

1.2. Delimitacién de lainvestigacion

Delimitacién Espacial: El area geografica de la investigaciéon cubre el
territorio nacional porque la persecucion del enriguecimiento ilicito tiene alcance
nacional.

Delimitaciéon Temporal: El estudio se desarrollard en el periodo
comprendido entre Junio y Octubre del 2021.

Delimitacién Académica: La muestra de la investigacion estara
conformada por especialistas en Derecho Penal, Derecho Constitucional,
docentes y alumnos universitarios de la especialidad de Derecho Penal,
miembros de la magistratura de Cerro de Pasco. Todas estas personas
presentan un nivel educativo promedio de Educacion Superior.

Delimitacién social: La muestra en general presentard un nivel
socioecondémico perteneciente al nivel medio y medio — alto.

Delimitacién Conceptual: El estudio planteado considera las siguientes
variables fundamentales: Derecho Penal, Derecho Procesal Penal,

Enriquecimiento llicito.

12 Perca Contreras, Eugenio Fernando (2017) El delito de enriquecimiento ilicito como actividad
criminal previa del delito de lavado de activos. PUCP. Facultad de Derecho. Programa de
Segunda Especialidad en Prevenciony Control de la Corrupcion. Este autor, sefiala
textualmenteen su resumen lo siguiente:



1.3.

1.4.

Formulacién del problema

1.3.1. Problema general

¢ Es posible si se realiza un analisis exhaustivo de la legislacion nacional

del delito de enriquecimiento ilicito dilucidar aspectos controversiales relativos a

su naturaleza y aplicacion proponiendo las alternativas del caso?

1.3.2. Problemas especificos

¢Es factible determinar los factores socioculturales, econémicos y
politicos, relacionados con la perpetracion del delito de
enriquecimiento ilicito en el &mbito de sector publico?

¢ Es posible determinar si el delito de enriquecimiento ilicito se halla
asociado o involucra la comision de otros ilicitos penales?

¢ Es posible dilucidar si los empleados de empresas del Estado o de

sociedades de economia mixta comprendidas en la actividad

Formulacién de objetivos

1.4.1. Objetivo general

Determinar si a través de un analisis exhaustivo de la legislacién nacional

del delito de enriquecimiento ilicito aspectos controversiales relativos a su

naturaleza y aplicacion proponiendo las alternativas del caso.

1.4.2. Objetivos Especificos

Determinar los factores socioculturales, econémicos y politicos,
relacionados con la perpetracion del delito de enriquecimiento ilicito
en el ambito de sector publico.

Determinar si el delito de enriquecimiento ilicito se halla asociado o
involucra la comision de otros ilicitos penales.

Determinar si los empleados de empresas del Estado o de
sociedades de economia mixta comprendidas en la actividad

empresarial del Estado son pasibles de cometer el delito de



1.5.

enriguecimiento ilicito.
Justificacion de la investigacion
1.5.1. Justificacion tedrica

Entre los problemas mas graves que afectan la administracionpublica
peruana destaca la comision del delito de enriquecimiento ilicito a cargo de
funcionarios publicos. En este sentido, la investigacion plantea, entre otros
aspectos, dilucidar los factores o causas asociados a la comision de este delito.
El estudio contribuira como aporte tedrico para orientar el trabajo de otras
investigaciones dirigidas a estudiar esta compleja problematica, analizando sus
factores precipitantes como postulando recomendaciones objetivamente
sustentadas para su control a través de normas legislativas.

Por lo que, se sabe que toda norma juridica tiene un contenido social,
econdémico y politico, por lo que es el poder judicial quien debe desancionar con
penas efectivas a los funcionarios publicos que comete estedelito cuando estos
estan ocupando altos cargos en las instituciones publicas, asi como también se
debe sancionar con pena privativa para loscoautores que participan en dicho
acto ilicito prohibido por la ley.

1.5.2. Justificacion Metodolégica

Se considera que el procedimiento de analisis univariado para analizar
las respuestas al cuestionario sobre enriquecimiento ilicito y las propuestas
orientadas a su control es el procedimiento metodolégico mas adecuado para
analizar nuestro tema de estudio. A nivel metodoldgico permitira, ademas, la
creacion, validacién y usode instrumentos de recoleccién de informacion, los
mismos que debidamente validados y sometidos a estudios de confiabilidad
constituirdn un aporte importante para el estudio de este problema y para
colaborar instrumentalmente con otras investigaciones en este importante

campo de estudio.



1.6.

1.5.3. Justificacion Practica
El control y la reduccion del enriquecimiento ilicito de funcionarios

publicos contribuiran a mantener la gobernanza, la gobernabilidad delpais y

garantizar su legitimidad mediante la reduccion de la impunidad. Todo esto

deberia contribuir a fortalecer la comunidad y ellogro de la estabilidad social y

fortalecer la seguridad juridica.

Limitaciones de lainvestigacion

Una de las principales limitaciones es la referida a la duracion del tiempo
de la investigacién. Esto se debe a la amplitud del tema y el tiempo que
demandaria por razén de las limitaciones sociales y académicas impuestaspor la

pandemia del COVID 19.

En cuanto a los alcances de la investigacion pueden sefalarse:

Viabilidad del estudio

En cuanto a la viabilidad del estudio puede indicarse que

1. El estudio de este problema es politicamente viable por ser la persecucion
y castigo del enriquecimiento ilicito un factor muy importante para el logro
de la paz social y el bienestar general de la comunidad.

2. Porque al conocer los resultados de la investigacion las entidades
interesadas estaran en condiciones de asumir las recomendaciones
planteadas a fin de mejorar su gestion institucional.

3. Porque, en esta oportunidad se dan las mejores condiciones de factibilidad,
viabilidad, utilidad y conveniencia para realizar esta investigacion.

4. Porque se dispone de recursos humanos, econémicos y materiales
suficientes para realizar la investigacion.

5. Porque es factible llevar a cabo el estudio en el tiempo previsto y con la
metodologia necesaria.

6. Porque el investigado conoce y domina los métodos seleccionados.



Porque no existen problemas éticos-morales para el desarrollo de la
investigacion.

Porque los resultados de este estudio pueden servir de referencia y
motivacién para la réplica de estudios similares en otros lugares.

Porque el investigador esta interesado y motivado en el estudio del problema

y tiene la competencia suficiente para llevar a cabo lainvestigacion.



CAPITULO Il

MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes de estudio
2.1.1. A nivel internacional
Ochoa Calle, Julio José (2019)* EIl Delito de Enriquecimiento llicito
Afecta Gravemente al Estado y la Sociedad. Universidad Nacional de Loja.
FacultadJuridica Social y Administrativa. Carrera de Derecho. Ecuador. Loja.
Este autor, en su resumen ejecutivo sefiala textualmente lo siguiente:
“La presente tesis, es el resultado del estudio de una problematica que
afectade manera negativa a la ciudadania y que versa en el incremento
de los indices de enriquecimiento ilicito que tiene una correlacién con el
fendmenode la corrupcion enquistado en la Sociedad ecuatoriana. El
Derecho Penal al tener como una de sus finalidades encargarse del
control punitivo de la criminalidad, que permite que surjan leyes en el
ambito interno de un pais para controlar el quebrantamiento de la ley. Es
menester indicar que el Codigo Organico Integral Penal, es la norma

vigente en Ecuador, donde se tipifica el enriquecimiento ilicito, como un

13 Ochoa Calle, Julio José (2019) El Delito de Enriquecimiento llicito Afecta Gravemente al
Estadoy la Sociedad. Universidad Nacional de Loja. Facultad Juridica Social y Administrativa.
Carrera de Derecho. Ecuador. Loja.

10



delito que trasgrede la eficiencia de la administracion publica como bien

juridico protegido; ademas de perjudicar otros aspectos como la salud,

educacion, vivienda, trabajo, democracia; siendo los ecuatorianos
guienes observamos la vulneraciébn de derechos latentes tras el
cometimiento de este ilicito.

Actualmente se observa el crecimiento desmedido de actos de
corrupcion perpetrados en los diferentes organismos publicos, perjudicando
gravemente a los Estados a nivel mundial, y con mas énfasis en paises de
América Latina, siendo Ecuador quien figura en los indices mundiales comoun
Estado en que se verifica la existencia de este fenbmeno, negativo dentrode un
pais en democracia. Ecuador no ha escapado de esta realidad
fundamentandose el interés de investigar esta problemética en que el
enriguecimiento ilicito, que se caracteriza por el acrecentamiento de patrimonio
de los funcionarios publicos de manera ilegal e injustificada; afecta los recursos
de los ciudadanos ecuatorianos, y enriquece el patrimonio de pocos; tras un
egoismo e inmoralidad desmedida, perjudicando el interés comuin de la
Sociedad, asi como el presupuesto general del Estados para invertir en obras
de interés social, que aumenten la vulneracién de derechos humanos de los
connacionales.

Aportes que me han servido para corroborar la existencia de la
problematica planteada que atafie la benignidad de la pena determinada para el
delito de enriquecimiento ilicito, que inobserva el principio de proporcionalidad
gue se encuentra estipulado constitucionalmente y desarrollado a través del
Cddigo Organico Integral Penal, dadas las circunstancias de incremento de
indices de corrupcion e impunidad; se requiere que el legislador analice una
reforma a este cuerpo legal para aumentar la pena del delito objeto de estudio
y asi controlar la criminalidad formando en los servidores publicos un criterio

moral y ético al administrar los recursos del Estado”. (p. 11).
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2.1.2. Antecedentes Nacionales
Villacorta Marin, Norith (2020)** La posicién de poder posicién social y
econdmica el desconocimiento de las leyes y la cultura politica como causas del
enriguecimiento ilicito de funcionarios publicos de un gobierno local de la ciudad
de lima en el periodo 2014 — 2017. Universidad Privada Norbert Wiener.
Facultad de Derecho y Ciencia Politica. Escuela Académico Profesional de
Derecho y Ciencia Politica. Lima. Perd. En su resumen ejecutivo el autor sefiala
textualmente:
“La investigacion tuvo como objetivo general determinar si la posicionde
poder, posicion social y econémica, el desconocimiento de las leyes son
causas del delito de “enriquecimiento ilicito” en los funcionarios
"publicos” de un gobierno local, porque este delito manifiesta la
afectacién del bien juridico tutelado del correcto funcionamiento de la
administracion publica, por lo que el sujeto activodebe ser sancionado
penalmente en calidad de funcionario publico. Asimismo, esta
investigacion enfocada al delito de enriquecimiento ilicito de funcionarios
publicos, afecta al Estado como sujeto pasivo yaque no permite el normal
funcionamiento de la administracion publica.Por ello la importancia que
tiene el de conocer las causas que permitena un funcionario publico
cometer este delito y a través de qué modalidades. En tal sentido para
poder dar respuesta a este problemase optd por hacer encuestas para el
diagnostico y revision de la variable independiente y dependiente, para
finalmente ser analizadose interpretados a través de cuadros y gréficos

estadisticos”. (p. 12).

14 Villacorta Marin, Norith (2020) La posicion de poder posicion social y econémica el
desconocimiento de las leyes y la cultura politica como causas del enriquecimiento ilicito de
funcionarios publicos de un gobierno local de la ciudad de lima en el periodo 2014 — 2017.
Universidad Privada Norbert Wiener. Facultad de Derecho y Ciencia Politica. Escuela
AcadémicoProfesional de Derecho y Ciencia Politica. Lima. Peru.

12



Astohuaman Huaranga, Alex Davis (2019)*° La politica de anticorrupcién
y los delitos de corrupcién perpetrados por empleados de empresas del Estado.
Universidad Nacional Federico Villareal. Vicerrectorado de Investigacion.
Escuela Universitaria de Posgrado. Maestria en Derecho Penal. Lima. Peru. El
autor, acerca de su investigacion sefiala lo siguiente:
“Se analiza la problematica que viene implicando la consideracién
arbitraria y errobnea de categorizar como funcionarios publicos a los
trabajadores de Empresas del Estado, y de no tenerse una regulacion
especifica al respecto de punibilidad para aquellos empleados publicos
que cometan ilicitos de corrupcion y de fraude contra la administracion
publica. Considerarse a los Empleados o Trabajadoresde Empresas del
Estado como Funcionarios Publicos, resulta muy controversial y atipico
para lo tipificado en el Codigo Penal vigente ensu articulo 425 inc. 3, que
entra en conflicto con lo dispuesto en el Art. 40 de la Constitucién Politica
gue excluye a los trabajadores de Empresas Estatales de la calidad y
categoria de Funcionarios o Servidores Publicos, dandose asi por lo
tanto que el dispositivo penalsefialado es claramente inconstitucional en
todo sentido, y por lo quese ha venido teniendo que en los casos de
empleados autores de delitos de corrupcion y de actos fraudulentos
contra la administracionpublica (o de la administraciébn de Personas
Juridicas), en su gran mayoria, no han llegado a ser condenados o ni
sentenciados punitivamente, por cuanto que al no configurarse como uno
de los elementos tipicos de culpabilidad en cuanto a la condicion de

sujeto activo para delitos de corrupcién en que se exige ser funcionario

15 Astohuaman Huaranga, Alex Davis (2019) La politica de anticorrupcion y los delitos
de corrupcion perpetrados por empleados de empresas del Estado. Universidad
Nacional FedericoVillareal. Vicerrectorado de Investigacion. Escuela Universitaria de
Posgrado. Maestria enDerecho Penal. Lima. Per.

13



publico, pero al darse la duda razonable, de que no se les pueda
configurar como servidores publicos a los trabajadores de Empresas
Plblicas conforme a lo sostenido desde la postura juridica -
constitucional del Art. 40 de la Carta Magna, por lo tanto no existe
configuracion punitiva para tipificarse como ilicitos de corrupcion
imputables a empleados de empresas estatales, por cuanto que lo
exigido en el Art. 425 inc. 3 resulta contradictorio y vulneratorio de la
norma constitucional respectiva, y que en base a ello Ultimamente
diversos empleados estatales por comision de ilicitos en torno
mayormente por la mala administracion de recursos de sus
empresas/entidades publicas al que pertenecen, tienden a aprovechar
indebidamente en no ser imputables de los delitos de malversacion o
peculado, o de otros ilicitos corruptivos, que lleguen a perpetrar,
conforme a lo tipificado como estructura de delito al respecto entre los
Articulos 376 al 401 sobre delitos perpetrados por funcionarios publicos
y también sobre el Art. 425 inc. 3; ya que no se les puede configurar
penalmente con las figuras punitivas que se encuentren tipificadas en
base a los ilicitos mencionados, por cuanto que no ostentan la calidad de
funcionarios publicos segun el Art. 40 de la Carta Magna, y que en base
a ello han podido alegar los trabajadoresestatales imputados de graves
actos de corrupcion, para resultar finalmente absueltos o no
culpabilizados por los delitos que hayan perpetrado en contra de la
administracion y recursos de sus propias entidades estatales -
empresariales, y que llegan a ostentar un alto grado de impunidad al
respecto, no llegando a asumir la responsabilidad penal que les deberia
corresponder esencialmente por comision de ilicitos de fraude en la
administracién de personas juridicas que el mismo Cdédigo Penal llega a

tipificar entre sus Articulos198 y 199”. (p. 14).
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Perca Contreras, Eugenio Fernando (2017)% El delito de
enriguecimiento ilicitocomo actividad criminal previa del delito de lavado
de activos. PUCP. Facultad de Derecho. Programa de Segunda
Especialidad en Prevencién y Control de laCorrupcién. Este autor, sefiala
textualmente en su resumen lo siguiente:

“‘No solamente la Corte Suprema a través de su jurisprudencia, sino
también la doctrina nacional, interpretan errbneamente el bien juridicoy el
injusto penal contenido en el articulo 401° del CP; esta situacién ha
llevado no solo a restar suficiencia y aptitud a la pericia que determina el
desbalance patrimonial, sino a desnaturalizar el injusto penal contenido
en la semantica del delito de enriquecimiento ilicito. Ademas, la Corte
Suprema ha ensayado una misma repuesta respecto a la aptitud del
medio de prueba referente a la pericia de desbalance patrimonial, en lo
concerniente al delito de lavado de activos, negando que un mismo
medio de prueba puede ser visto desde diversos angulos y no obstante
versar sobre un mismo fin - licitud del patrimonio-, los diferentes
momentos de la apariciébn y movimiento del bien, pueden constituir la
probanza de diversos tipos penales; esta afirmacion, ocurre respecto del
delito de enriguecimiento y lavado de activos, pues en determinado
momento la situacion de la posesion directa o indirecta de un patrimonio
que nose justifica en los ingresos legitimos del agente publico, puede
configurar plenamente el delito de enriquecimiento ilicito, en tanto, el
someter posteriormente dichos bienes ilicitos al circuito de la dinAmica

economica con la finalidad de legitimarlo, constituye en ambito de

16 perca Contreras, Eugenio Fernando (2017) El delito de enriquecimiento ilicito como
actividad criminal previa del delito de lavado de activos. PUCP. Facultad de Derecho.
Programa de Segunda Especialidad en Prevencion y Control de la Corrupcion. Este
autor, sefiala textualmenteen su resumen lo siguiente:
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reproche del delito de lavado de activos. Esta situacion supone entender
que el delito contenido en el articulo 401° del CP, es un delitoespecial de
posesion, donde se configura con la sola posesion de unpatrimonio que
no se corresponde con las fuentes legitimas del agentepublico, y no se
trata de actos de abuso de atribuciones o de acreditacion del
prevalimiento del cargo que derive luego en el incremento patrimonial;
sino que al ser parte de la administracion publica durante el ejercicio de la
funcién, tiene el deber de incrementar su patrimonio de manera

transparente y proba, mediante fuenteslicitas”. (p. 13).

Castillo Méndez, Elvis Mayer (2014)'"*" La inversion de la carga de la
prueba en el delito de enriquecimiento ilicito tipificado en el articulo 401 del
codigo penal peruano y la vulneracion del Derecho a la Presuncion de Inocencia.
Trujillo. Universidad Nacional de Trujillo. Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas. Escuela de Derecho. Este autor sefiala en su resumen de manera
textual:

“‘Desde una perspectiva tradicional, se sostiene que los principios

constitucionales del derecho penal operan Unicamente como limites

negativos al ius puniendi, de manera que los principios constitucionales
vendrian a ser barreras limitadoras a la actividad dellegislador en la
delineacién de los contornos del sistema penal. Unaidea como la
esbozada tiene consecuencias practicas trascendentales en los distintos
planos de la actividad penal. Por ejemplo, en el plano legislativo, la
creacion de una norma penal respetar las garantias que emanan de los

principios reconocidos Constitucion, caso contrario nos encontraremos

17 Castillo Méndez, Elvis Mayer (2014) La inversion de la carga de la prueba en el delito
de enriquecimiento ilicito tipificado en el articulo 401 del cédigo penal peruano y la
vulneracion del Derecho a la Presuncion de Inocencia. Trujillo. Universidad Nacional de
Trujillo. Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Escuela de Derecho.
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2.2.

frente a una debera por la norma inconstitucional. En el campo judicial,
no podré procesarse a una persona o imponérsele una sancién penal, si
la norma o la sancibn contradicen alguno de los principios
constitucionales. En buena cuenta, el punto de llegada de este
pensamiento sera considerar los principios constitucionales garantias
para la colectividad al momento de la creacion de la normapenal y; para
el ciudadano, al momento de la persecucion iniciada en su contra. Es asi
gue el presente trabajo esta direccionado a determinar si en el desarrollo
gue se viene dando en la jurisprudencianacional y comparada al delito
de enriquecimiento ilicito, se esta invirtiendo la carga de la prueba, lo
cual, de ser asi, constituiria unavulneracion al derecho de presuncion de
inocencia reconocido en unEstado respetuoso de las garantias penales”

(p. 12).

Bases tedricas - Cientificas
2.2.1. Marco Historico

La idea de enfrentar la corrupcién de los funcionarios estatales mediante
unatipicidad especial que permita llegar donde, por motivos probatorias, no llega
la tipologia clasica que reprime la obtencion ilegal de beneficios econémicos en
el ejercicio del cargo, tiene tradicién en el ambito latinoamericano.

En Argentina, las iniciativas legislativas dirigidas a formalizar un delito de
estas caracteristicas se inician en 1930, pero se concretizaron sé6lo en 1964, con
la promulgacion del primer articulo 268 del Cédigo Penal. Colombia, lo incluye
en su Codigo Penal de 1980, en el Peru se lo incluye en 1981.

La consideracion de mayor importancia ha derivado de la Convencién
Interamericana contra la Corrupcién, asumida en el marco de la Conferencia
Especializada celebrada en Caracas en marzo de 1996. De esta manera se
incluyd el articulo IX de la Convencién, que correspondié a una propuesta

argentina apoyada por otros Perd, Venezuela y México, en la que se dispuso:

17



“Con sujecion a su Constitucién y a los principios fundamentales desu
ordenamiento juridico, los Estados Partes que aun no lo hayan hecho
adoptaran las medidas necesarias para tipificar en su legislacién como
delito, el incremento del patrimonio de un funcionario publico con
significativo exceso respecto de sus ingresos legitimos durante el
ejercicio de sus funciones y que no pueda ser razonablemente justificado

por él”. (p. 10).

Por tanto, es a partir de la Convencion que surge latendencia aincorporar
en el ordenamiento interno un tipo penal de estas caracteristicas y se ha
intensificado en los Ultimos afos. Actualmente, algunos paises de la region han
incorporado el tipo penal de enriquecimiento ilicito.

Es de precisar que esta tendencia inicialmente surgida en el Derecho
iberoamericano y que parecia circunscrita a él aparece progresivamente incluida
en otras legislaciones, como por ejemplo, en la Convencion de la Unién Africana
sobre la Prevencion y la Lucha contra la Corrupcién, adoptada en Maputo,
Mozambique, el 11 de julio de 2003, que establece la obligacion de las partes a
definir lo que se entiende por delito de enriquecimiento ilicito.

Finalmente, en el presente siglo es aceptada e incluida en la Convencion
de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, de 31 de octubre de 2003. Este
documento legal, en su articulo 20 establece que:

“Con sujecion a su constitucion y a los principios fundamentales desu

ordenamiento juridico, el deber de tipificar en su legislacién como delito,

el incremento del patrimonio de un funcionario publicocon significativo
exceso respecto de sus ingresos legitimos duranteel ejercicio de sus

funciones y que no pueda ser razonablemente justificado por él”.
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Es importante precisar que los instrumentos supranacionales europeos
enmateria de corrupcién, como el Convenio de la Union Europea de 25 de junio
del997, relativo a la lucha contra los actos de corrupcion en los que estén
implicados funcionarios de las Comunidades Europeas o de los Estados
miembros de la Unién Europea, ni la Convencién del Consejo de Europa sobre
Derecho penal en materia de corrupcion, de 27 de enero de 1999, no incluyan ni
como sugerencia, la introduccién de un tipo penal similar.

2.2.2. LaCorrupcion

Gonzélez Llaca (2005)*®sefiala que Aristételes fue el primero en utilizar
lapalabra “corrupcion” para referirse a la degeneracién que alcanzan las formas
degobierno monarquico, aristocratico y democratico, cuyas formas corruptas son
latirania, la oligarquia y la demagogia, respectivamente. Este mismo autor
sefalaque Cicerdn recurre al término “corrupcion” para designar tanto el soborno
comoel relajamiento de las costumbres. Estos dos grandes fildsofos son los que
proporcionaron, en la antigiiedad, las grandes perspectivas para el analisis de la
corrupcién: Aristételes se preocup6 por el impacto de la corrupcion en las
estructuras politicas y Cicer6n abordé la corrupcion desde una perspectiva
juridica y moral. Hay que precisar que el término “corrupcion” deriva del latin
“‘corrompere” que significa romper algo entre dos, destruir conjuntamente su
integridad.

Haro Bélchez (1999) indica que, si bien en las naciones
latinoamericanassus regimenes republicanos contemplan una division formal de
poderes, en los hechos, ésta no se ha ejercido a plenitud por cuestiones de
sociologia politica yrazones histéricas. Estas sociedades, de alguna forma
carecen estructuras administrativas estables, que le dan solidez y viabilidad a

un Estado moderno. Este estado poco institucionalizado obstaculiza y perturba

18 Gonzalez Llaca, Edmundo (2005) Corrupcion. Patologia colectiva. México.
19 Haro Bélchez, G. (1999) La lucha contra la corrupcion en México. México: Diana
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la vigilancia y control publico del desempefio del aparato gubernamental. Es
decir, se limitan los sistemas por medio de los cuales la sociedad ejerce sus
funciones de vigilanciay control. Asi, muchos especialistas coinciden en sefialar
gue a las sociedades civiles latinoamericanas les falta vitalidad, entendida ésta
como diversidad y fortaleza organizacional. Haro Belchez (1999) indica, por otra
parte, que el combate a la corrupcion y tiene implicancias de caracter
eminentemente politicas, en donde mas que los hombres, son las instituciones
publicas la que juegan el papel de jueces de Ultima instancia. Sin embargo, en
Latinoamérica, por ser sociedades con procesos de integracion traumaticas: o
estan ausentes las instituciones publicas o se encuentran en proceso de
afianzamiento que, serviran en el futuro mediato como procedimientos por
donde la sociedad se encaminara para afrontar de manera eficaz y eficiente para
frenar los perjuiciosde la corrupcién y la irresponsabilidad publica.

Caldera Cardenal (1999)?° sefiala que la sociedad latinoamericana alin no
logra tomar conciencia del impacto negativo de la corrupcion y las distorsiones
gue ésta introduce en las relaciones econémicas, politicas, sociales y familiares,
asi como su rol activo en la destruccién de los valores morales que la corrupcion
conlleva. Sefiala que en todo acto de fraude y corrupcién siempre hay dos partes:
el que corrompe y el que es corrompido; en otras palabras, el que ofrece la
‘coima” y el que la acepta. Precisa que bien puede tratarse de dos funcionarios
publicos, dos funcionarios privados, o un publico y un privado, porque al igual
gue el gobierno electo, la corrupcion es un reflejo de la sociedad. No puede haber
gobierno corrupto en una sociedad honesta, como tampoco habra un gobierno
honesto en una sociedad corrupta. En sintesis, Caldera Cardenal explica

lacorrupcion en una pequefa férmula:

20 Caldera Cardenal, N. (1999) La experiencia nicaragiiense en el combate a la corrupcion.
Managua: FED.
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Discrecionalidad + monopolio en la decision + poco freno moral =
corrupcion

Gonzélez Urdaneta (1999)%! manifiesta que un asunto de sumo interés en
la lucha contra la corrupciéon es el conocimiento claro y la tipificacion detallada
de las conductas indeseables, por parte de los funcionarios responsables,
publicos y privados, ya que ello permitira estimular las primeras ycastigar las
segundas, por las diversas vias posibles.

Por su parte, Fretes Ventre (2000)?? manifiesta que: “hoy, mas que nunca,
tenemos que asumir entre todos el compromiso urgente de crear, fomentar y
sostener una cultura anticorrupcién, una cultura que condene y castigue ante la
opinidn publica este delito, de tal modo que el aporte fundamental de la
percepcioén ciudadana, reafirmada en valores éticos y morales, genere un cambio
de actitud y seamos ejemplo para las generaciones venideras”.

Quiroz (2013)% en su importante estudio sobre la corrupcion en el Peru
ladefine en los siguientes términos:

El mal uso del poder politico burocratico por parte de camarillas de
funcionarios coludidos con mezquinos intereses privados para obtener ventajas
econdmicas o politicas contrarias a las metas del desarrollo social mediante la
malversacién o el desvio de recursos publicos y la distorsién de las politicas e
instituciones. Es decir, corrupcién es el abuso de los recursos publicos para
beneficiar a unas cuantas personas o grupos, involucra explicitamente el poder
y la politica, al sector publico y al privado y su efecto en politicas, instituciones y

en el progreso del pais.

21 Gonzéalez Urdaneta, A. (1999) El combate a la corrupcion en Venezuela. Caracas: UEM.

22 Fretes Ventre, D. (2000) El combate a la corrupcion en el Paraguay. Asuncion: PFL.

23 Quiroz, Alfonso W. (2013) Historia de la corrupcion en el Pera. Lima: Instituto de Estudios
Peruanos e Instituto de Defensa Legal.
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Castellanos (2000)**enfoca de manera sistémica el problema de la
corrupcion. Este autor plantea el problema de la corrupcion como un problema
de sistemas gue la hacen posible. Indica que, basicamente, no es un problema
de personas que actian de forma deshonesta -si bien son personas y
funcionarios los que cometen actos de corrupcién- sino que el problema se define
en términos de sistemas que permiten, hacen posible e, incluso, promueven, la
corrupcion. El problema, pues, no es que se produzcan actos de corrupcion, sino
gue existan sistemas que permitan y promuevan la corrupcién generalizada en
nuestros gobiernos y sociedades.

Castellanos (2000) plantea que la existencia de estos sistemas no
siempre es ingenua ni casual, sino que, por el contrario, estan bien
estructurados, bien definidos, bien dirigidos, que actian en detrimento de los
intereses colectivos, que operan arménica y perfectamente estructurados a favor
de los intereses de individuos y grupos, por lo general, bien relacionados, social,
economica y politicamente, que utilizan al Estado como una fuente rica,
provechosay facil de enriquecimiento y de poder. Asimismo, indica que la lucha
contra la corrupcién, tiene razones no soélo de caracter ético y legal,
administrativo o politico, sino también, y sobre todo, de caracter econémico y
social, por la negativa repercusion de la corrupcion en estos ambitos.

Rajoy Brey (2000)* manifiesta que la corrupcién, en cuanto utilizacion de
potestades publicas para la satisfaccion de intereses puramente personales, es
un fendmeno que siempre ha existido, pues en todos los tiempos y en todas las
sociedades han existido personas que no se ajustan a las reglas éticas y

juridicas.

24 Castellanos, J.P. (2000) Corrupcién administrativa. Republica Dominicana. EFL.

25 Rajoy Brey, M. (2000) El combate a la corrupciéon: Una perspectiva europea. Madrid:
Aguilar, p. 23

22



Villegas Garzén (1999)? manifiesta que la amplitud de la corrupciéon y la
complejidad de su accionar, obliga a la variedad y vastedad de acciones que
deben emprenderse para limitarla y erradicarla. Para lograr una mayor eficacia
institucional contra la corrupcion es necesario, en primer lugar, recuperar la
credibilidad en las instituciones (combatir la corrupcion dentro de la
anticorrupcion), hay que quebrar el circulo vicioso de la corrupcion, adoptando
estrategias integrales, con una mayor participacién de los principales actores:
ciudadania, estamentos oficiales (Poder Judicial, Ministerio Publico, Contraloria)
gremios de la produccién y del comercio, entre muchos otros. Por otro lado,
sefiala que es indispensable desarrollar en la ciudadania una cultura de la
anticorrupcion que haga tomar conciencia a la ciudadania de los costos reales
de su indiferencia, la pérdida de recursos que repercute en la misma poblacion,
gue incentive la participacion de los medios de comunicacién —mediante
denuncias debidamente sustentadas- de las corruptelas. Se debe trabajar por
una Administracién Pudblica transparente, que informe permanentemente a la
ciudadania los resultados de gestion. Finalmente, este autor, sefiala que hay que
modificar las actitudes que permiten o premian el enriquecimiento ilicito y que
abogan por su no sancién y sustituirla por una cultura de respeto por la dignidad
humana, por los valores esenciales que deben regir la conducta de los servidores
como la honestidad, la rectitud y la transparencia. Al respecto, este autor cita una
frase de Séneca muy ilustrativa y que afirma que “La corrupcion es un vicio de
los hombres, no de los tiempos”. Rajoy Brey (2000) precisa que, si bien la
corrupcion en el @mbito del sector privado supone un atentado grave, en el caso
del sector publico causa mucho mas perjuicio, porque implica una deliberada

traicion a los intereses colectivos, ya que se actia en contra del bien coman.

26 Villegas Garzon, O. (1999) La lucha contra la corrupcién en Colombia. Bogota: Cruz. P. 23.
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Las Naciones Unidas (2003) consideran que la corrupcién tiene efectos
devastadores sobre las economias de los paises, muy particularmente de los
paises pobres ya que merma los recursos de los Estados, perjudica el libre
comercio y atemoriza a los inversionistas, planteando graves problemas para la
estabilidad y gobernabilidad de las sociedades al socavar las instituciones,
guebrantar los valores de la democracia, los principios basicos de la ética y la
justicia y obstaculizar el desarrollo sostenible, En efecto, podemos resefiar, de
manera sintética, los perjuicios que acarrea este ilicito penal:

1) La corrupcion personal o grupal tiende a imbricarse con otras formas de
delincuencia, como la delincuencia organizada, la delincuencia econémica
y financiera, incluido el lavado de activos y el blanqueo de dinero.

2) La corrupcion implica la absorcion ilegal de grandes cantidades de activos,
los cuales constituyen parte importante de los recursos estatales, cuya
pérdida amenaza la estabilidad politica y el desarrollo sostenible delos
Estados perjudicados,

3) La corrupcion ha dejado de ser un problema personal o local para
convertirse en un fendmeno global o transnacional hecho que acrecienta
sus efectos negativos para las sociedades y economias afectadas. Esta
situacion exige el desarrollo de nuevos enfoques y mecanismos para su
prevencion control

Por su parte, el Banco Mundial (2004)?’ estima que la corrupcién puede
reducirla tasa de crecimiento de un pais entre 0.5 y 1 puntos porcentuales por
afo. Entre los principales dafios atribuidos a la corrupcion el Banco Mundial
(2004) sefala:

1) Lacorrupcién cuesta anualmente, un billon de dolares ($1.000.000.000.000).

2) La corrupcién reduce la riquezay disminuye el nivel de vida de un pais.

27 Banco Mundial (2004) El precio de la corrupcion. Ginebra.
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La corrupcion afecta a las personas, aunque no participen directamente

en la misma. Por ejemplo, la corrupcion:

Disuade a las empresas de ejercer actividades en un ambiente corrupto,

reduciendo la riqueza general de un pais.

e Reduce la cantidad de dinero que dispone el gobierno para pagar a los
trabajadores y comprar ciertos suministros como libros, medicinas y

computadoras.

e Distorsiona la forma en que el gobierno utiliza su dinero de modo que
los servicios que presta (escuelas, centros de salud, carreteras,
alcantarillado, fuerzas policiales, etc.) son peores de lo que deberian

Ser.

e Permite que las personas adineradas o con “conexiones” interpreten la

leyo las reglas del gobierno segun les convenga.

e Mina la confianza en el gobierno.

Segun revelan los estudios del Banco Mundial (2004), los paises que
enfrentan y logran controlar la corrupcion pueden hasta cuadruplicar sus
ingresos nacionales a largo plazo. La reduccién de la corrupcion posibilita que
losnegocios puedan crecer un 3% mas rapido y que la mortalidad infantil
disminuyahasta un75%.

Segun el Banco Mundial (2004)%, existen cuatro factores pueden
favorecer la corrupcion:

1) Oportunidad para el desarrollo de la conducta corrupta. La gente realiza
actosde corrupcion cuando los sistemas no funcionan bien y pueda
realizar actos corruptos al margen o por encima de las leyes.

2) Pocas posibilidades de ser descubierto. Los controles fiscalizadores no

funcionan o, si funcionan son deficientes.

28 Banco Mundial (2004) El precio de la corrupcion. Ginebra
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3) La impunidad. No se imponen las debidas sanciones a las personas
transgresoras.

4) Bajos niveles de ingresos de los empleados estatales que los empuja a
complementar sus ingresos con sobornos. Esto se agrava cuando las
personas consideran que el gobierno y sus normativas son ilegitimas y
no deben ser acatadas.

El Banco Mundial (2004) sefiala que el pago de sobornos a los
funcionarios publicos representa un alto costo para las empresas privadas, ya
declararan a las autoridades menores ventas, costos y némina, para pagar
menos impuestos.Como consecuencia, el Estado pierde una cantidad sustancial
de sus ingresos y, paradéjicamente, los pobres llevan la peor parte al tener que
pagar mayores impuestos y recibir menos beneficios sociales.

Segun las investigaciones del FMI (2011), la inversion en los paises
corruptos es casi un 5% menor que en los paises relativamente exentos de
corrupcion. Una inadecuada gestion de gobierno a consecuencia de la
corrupcién va en detrimento del desarrollo de la actividad econdémica y del logro
del bienestar comun.

Segun observa el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
(PNUD. 2008)?°?%, |a corrupcién reduce los ingresos impositivos y aduaneros de
muchos paises en transiciéon y en desarrollo. Los impuestos se evaden mediante
el contrabando y mediante transacciones no asentadas en los libros y una
contabilidad fraudulenta. La delincuencia  organizada puede wusar
deliberadamente la corrupcion para aumentar su participacion en los mercados
ilegales. Por ejemplo, los que trafican con el juego y con la droga en América del
Norte y en América Latina han pagado a los funcionarios para que hagan redadas

entre sus competidores o los mantengan alejados del pais. Las empresas

29 ONU (2008) Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD). Informe.
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corruptas pueden intimidar directamente a los posibles rivales pagando con
frecuencia a la policia para que no intervengan. Asimismo, la delincuencia
organizada puede usar practicas corruptas para extorsionar aempresas legales.
Las organizaciones delincuenciales que actian mediante la corrupcion pueden
significar una particular amenaza para los paises en transicion, donde tienen a
su disposicion toda la riqueza del Estado, creando unasituacion de inseguridad y
de violencia, estas organizaciones pueden ahuyentar a la competencia,
especialmente a las empresas de occidente, y quedarse con el campo libre.
a. Lacorrupcion en América Latinay en el Peru
Como veremos mas adelante, la corrupcion y el fraude son
comportamientos afincados desde hace mucho en el Perld con sus
innegables perjuicios personales, sociales, econémicos y politicos
obstaculizan seriamenteel desarrollo integral de nuestro pais. Por esta
razon es que consideramos altamente pertinente el estudio de
mecanismos que puedan colaborar con su deteccién y control, tales
como la auditoria integral y la auditoria forense.
En el Perd, lamentablemente como lo sefiala Du Puit (2006) la
corrupcién no es un fendmeno nuevo. Este autor menciona que desde
el periodo colonial se evidencian casos abiertos de corrupcion en el
Perl. Por su parte Quiroz (2006) sefiala que, en épocas recientes en el
Perd, la corrupcion —como en otras latitudes- la corrupcion asume otras
modalidades, las denominadas “redes de corrupcidon”: “Recientes
evidencias de alta corrupcién en el Pert durante la década de los
noventa del siglo XX han arrojado luz sobre el fendmeno de las redes o
grupos de corrupcion. Se ha demostrado empirica y judicialmente que
estas redes vinculan a individuos inescrupulosos en practicamente

todos los niveles claves de la vida publica y privada para apropiarse
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de recursos publicosen beneficio particular”. (p. 237)

Du Puit (2006)* efectia el siguiente recuento: El Estado colonial,
sefiala, era un Estado corporativo. Su organizacion politica estaba
sustentada en el principio que el Rey otorgaba a sus vasallos espafioles
el poder de administrar el patrimonio conquistado. La conquista de
tierras era ratificada por la conclusiéon de una "capitulacion”. Por este
acto, el Rey otorgaba a los conquistadores el poder de tomar posesion,
en nombre de la Corona, de las nuevas tierras y de las personas que
las habitaban, de incorporarlas a los dominios del Rey a cambio del
privilegio de explotarlas. Estas ventajas eran concedidas por el Rey en
contrapartida a los servicios que el beneficiario le habia rendido o habia
prometido rendirle en el futuro. Este debia entregarle al Rey los tributos
y ser leal a la Corona. Asi, una relacién de tipo sefior-vasallo se
constituyd entre el Rey y los vasallos, la misma que se reproducia en
todos los niveles de la jerarquia social.

Por efectos de esta relacion de orden patrimonial, el acceso a todo
recurso econémico debia ser objeto de un pedido ante una autoridad
gue tenia el poder de concederlo. Esta concesién era considerada como
un favor que debia ser compensado por un servicio de orden personal.
Los funcionarios reales eran convertidos en cuasi propietarios de los
bienes que administraban en favor del Rey. El Clero, los miembros de
la Inquisicion y del Tribunal de comercio colonial, los poseedores de
minas, los propietarios de inmuebles, los corregidores, consideraban
gue sus obligaciones publicas eran en realidad derechos privados.

Du Puit (2006) senala también que: “en las guerras de la independencia

se evidencian casos notorios de corrupcion. Las guerras de la

30 Du Puit, José (2006) Corrupcion: en el Peru: breve resefia historica. Lima. PUCP.
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independencia fueron financiadas, en parte, por capitales extranjeros,
principalmente ingleses y, de otra parte, por la confiscacion de bienes y
la imposicion de contribuciones pecuniarias a determinados sectores de
la poblacién. Al finalizar estas guerras, el nuevo gobierno republicano
tuvo que reconocer como deuda nacional interna, el valor de los bienes
expropiados por el ejército libertador. Para cumplir con esta obligacion,
el gobierno recurrié sea a los créditos extranjeros, sea a los beneficios
producidos por las riquezas naturales del pais. En el primer caso, la
deuda interna se transform6 en deuda externa; mientras que, en el
segundo, implicé una distribucién indebida del patrimonio de la nacion.
En el plano econdmico, la deuda interna se pagd mediante la
instauracion de un proceso tendiente a la creacion de capitales
nacionales a fin de promover la industria, la agricultura y el comercio.
En realidad, el reconocimiento y pago de la deuda interna, constituyeron
un caso escandaloso de corrupcion: la existencia de acreencias y su
monto no fueron objeto de un control minimo. El Estado fue de este
modo engafiado; se le defraud6 con la participacion interesada de sus
propios érganos”.

Du Puit (2006) precisa que el segundo ejemplo concierne a la
explotacion del guano. Durante la segunda mitad del siglo XIX, esta
rigueza natural era explotada por un sistema de concesiones que el
Estado otorgaba a los particulares. El favoritismo, la influencia politica,
los vinculos de parentesco (nepotismo) eran los criterios decisivos para
obtener el derecho de explotar y exportar guano. Estos privilegios eran
dispensados y distribuidos ilegalmente por los politicos que se sucedian
en el gobierno. Esta riqueza no fue en consecuencia utilizada para
desarrollar la industria, la agricultura o el comercio. Asi, una clase

minoritaria se enriquecié en detrimento de la mayoria de la poblacion.
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Después de la dilapidacion de esta riqueza, el pais se sumio
nuevamente en la pobreza.

Du Puit (2006) sefiala que: “En la década de 1970, gracias a la corriente
maritima de Humboldt, rica en plancton, el mar peruano contenia una
gran riqueza pesquera. La pesca y la fabricacion de la harina de
pescado se convirtieron en una gran industria. El Peru llegé a ser el
primer productor a nivel mundial. Los industriales nacionales y
extranjeros se enriguecieron enormemente y el Estado peruano obtuvo
grandes ingresos. Estos fueron dilapidados por el Estado como si se
tratara de un patrimonio inagotable. Dichos recursos sirvieron para
conceder ventajas, para satisfacer a los seguidores, para contentar a
los militares. Sin embargo, la pesca industrial al no respetar el ciclo de
reproduccién de los peces determiné la extincién tanto de éstos como
de la industria de la harina de pescado. Por lo demas, el fin de este
periodo estuvo marcado por el asesinato del pionero de esta industria,
lo que provocd un escandalo politico y financiero”.

La corrupcion institucionalizada resulta también del tréfico de drogas en
razon a que el Perd es no solamente uno de los primeros productores
de la hoja de coca sino también donde se elabora la cocaina. El poder
econdémico de esta actividad ilicita permite a los traficantes adquirir una
influencia politica significativa a todos los niveles del Estado y de la
organizacién social. Ministros y altos funcionarios de la policia han
estado directamente implicados en el trafico o en la proteccion de la red
de traficantes. Esta infiltracion en todos los engranajes de la sociedad
hace que no sea posible distinguir la riqueza proveniente de una
actividad legal o del trafico de drogas. El funcionamiento de la economia
se ve completamente distorsionado por el flujo de dinero sucio

producido por el trafico de drogas, al punto de condicionar la politica
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econdémica de todo gobierno.

El historiador peruano Zapata (2005)313! describe el caso de corrupcion
institucionalizada mas grave que se ha dado en el Peru: el de la década
de 1990. Sefiala este autor que durante la década del noventa hubo
recursos extraordinarios en manos del Estado fruto del proceso de
privatizaciones. Como se ha establecido en diversos estudios, las
privatizaciones devengaron 9221 millones de ddlares. Ese dinero era
fruto de la venta de los activos del Estado, obviamente ingresaba solo
por una vez y fue dilapidado completamente en vez de usado
prudentemente para el desarrollo nacional. Hoy en dia quedan apenas
543 millones de délares, y el resto se ha evaporado en diversas
compras inutiles, concretadas solamente por interés en la coima.
Adicionalmente, es preciso afiadir que el narcotrafico constituyé una
segunda fuente de recursos extraordinarios. Zapata (2005) indica que:
“Durante los noventa los tentaculos delas drogas penetraron en el
Estado, siguiendo un camino que habia sido establecido durante la
década anterior. Las cifras no han sido precisadas, porque la
cuantificacién es muy compleja. No se sabe a cuanto asciende, pero es
indudable que su aporte fue significativo en la formacion de una bolsa
gue hizo mas interesantes las operaciones de corrupcion de los noventa.
Por otro lado, lasegunda condicion del proceso de corrupcion fue el
autogolpe del 5 de abril de 1992. En ese momento se reunié la condicion
politica que operdé como el gatillo que dispar6 la corrupcién. Esta ya
habia comenzado para aquel entonces, comolo muestran los casos de
la ropa usaday el transporte del dinero al exterior siguiendo la estrategia

de la hormiga. Pero el 5 de abril fue clave, porque un grupo decidido a

31 Zapata, Antonio (2005) La corrupcion en el Pert de los noventa. Lima. Justicia viva
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robar se apoderé6 del Estado, estimulado por esos ingresos
extraordinarios. Una de las actividades cruciales de ese grupo fue el
desmontajede las instituciones de control y fiscalizacion. El caso mas
notable fue la Contraloria General de la Republica (CGR). Esta
institucion  fue reorganizada, disminuyéndose notablemente su
capacidad de actuacién, restandole atributos legales y nombrandose
como nuevo contralor a Victor Caso Lay, quien comandola institucién

hasta el afo 2000”.

El reciente Informe de la Comision Presidencial de Integridad (2016: 3)%

sefiala sobre la corrupcion en el Peru que:

“Doce mil seiscientos millones de soles le arrebatan al Perd anualmente
individuos acostumbrados a corromper o a ser corrompidos, segun
calculos de la Contraloria General de la Republica. Esa suma, que
equivale casi al diez por ciento del Presupuesto General de la Republica
del 2016 -es decir, cien solesde cada mil, se la despojan a todos los
demas ciudadanos del pais. El uso correcto de esa alta suma no solo
mejoraria los puestosde salud, las escuelas y los programas sociales,
sino también las delegaciones policiales, las vias de comunicacién y los
medios paraenfrentar las catastrofes naturales. Asi, mientras un grupo
reducidode corruptos hacen tratos ilegales solo para su beneficio, e[ pais
entero pierde la ocasion de proteger la vida y de ampliar las
oportunidades de personas y colectividades. Convivimos con la
corrupcién y la hemos naturalizado; quienes debieran ser objeto de
repudio social no lo sufren. Es méas, un sector se ha acostumbradoa
considerarla un costo previsible para hacer negocios con el Estado o

recibir sus servicios”. (p. 3)

32 Comision Presidencial de Integridad (2016) Plataforma anticorrupcion. Lima.
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2.2.3. El enriquecimiento ilicito

Cabanellas (2008)%? *define el enriquecimiento ilicito en los siguientes
términos:

‘La accion o efecto de enriquecerse, hacer fortuna o aumentarla

considerablemente sin causa; es decir que el enriqguecimiento ilicito esel

aumento de un patrimonio con empobrecimiento de lo ajeno y sin amparo

en las normas legales ni en convenios o actos privados”. (p. 163).

El enriquecimiento ilicito puede ser definido como la accion de un sujeto
de aumentar su patrimonio de forma ilicita, abusando del cargo que ejerce en
una entidad u organizacion del estado. Reategui (2014)3** sefiala que el
enriguecimiento ilicito se obtiene utilizando medios ilegales, aprovechando
abusivamente de circunstancias personales, tratos, convenios, de los cuales se
aprovecha el mal funcionario obteniendo ingresos que no puede justificar
legalmente ya que éstos no guardan asimetria entre lo que tuvo y lo que tiene
actualmente.

Por su parte, Pefia (1995)3%%° sefiala que el enriquecimiento ilicito es una
forma o modalidad de abuso de poder realizable, por abuso funcional o por abuso
del cargo, que supone en todos los casos un incremento patrimonial, y que
supone en muchos casos el concurso de uno o varios delitos contra la
administracién publica.

Hugo (2007)3%3% efectlia una breve revisién de este delito en nuestra

legislacién penal, indicando lo siguiente:

33 Cabanellas de Torres, G. (2008). Diccionario juridico. (decimonovena ed.). Buenos Aires.

Eliasta

34 Reategui Sanchez, J. (2014). Delitos contra la administracion publica en el codigo penal.
Lima:Jurista Editores.
35 Pefia Ossa, E. d. (1995). Delitos contra la administracion publica. Bogota: Juridicas Gustavo

Ibariez.

36 Hugo Alvarez, J. (2007). El delito de enriquecimiento ilicito de funcionarios publicos. Lima:
Gaceta Juridica.
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“En el ambito nacional el antecedente legislativo mas antiguo de este
delito, lo constituye el articulo 361° - A del Codigo Penal peruano
derogado en 1924 e incorporado a nuestro ordenamiento juridico penal
por Decreto Legislativo N° 121 de 1981, que tipific por primeravez como
hecho punible el enriquecimiento ilicito cometido por funcionarios
publicos”. (p. 93).

Lainclusion del delito de enriquecimiento ilicito en la Constitucion de 1993
en el Articulo 41°, es justificada como una norma que buscaba combatir la
corrupcion, siendo su contenido fundamentalmente ético al procurar hacer
publico el estado de ingresos de estas personas prestadoras de servicios del
estado y cuya exigencia Unica es el manejo transparente de los fondos estatales,
aspirando con esta medida controlar o evitar enriquecimientos ilegales a costa
del erario publico.

En cuanto a su tipicidad objetiva este delito se configura cuando el
funcionario aumenta injustificablemente su patrimonio aprovechando
abusivamente del cargo que ejerce en la administracion estatal.

Por lo que a su tipicidad subjetiva se refiere hay que precisar que el delito
de enriquecimiento ilicito es un delito doloso porque hay un concurso de elentos
indicadores de su naturaleza ilegal: conocimiento, voluntad, intencion y animo de
cometer el ilicito por parte del funcionario publico. En lo que se refiere a la
conducta tipica del delito esta se caracteriza por un “incrementa ilicito del
patrimonio”. Una conducta asi tipificada es valida para sancionar al funcionario
publico que incurre en este comportamiento.

Por el sujeto activo, el delito de enriquecimiento ilicito es un delito especial
propio, que implica que solo puede ser cometido por una persona que detenta la
condicion de funcionario publico, que se enriquece ilicitamente mediante el

aprovechamiento del cargo que ostenta.
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El sujeto pasivo es el Estado, porque en este caso, los servidores publicos
postergan los intereses generales de la comunidad anteponiendo sus propios
beneficios.

El Bien juridico Protegido, de acuerdo a Rojas (2007)% es el correcto y
normal ejercicio de las funciones de los cargos publicos. El bien juridico protegido
en este delito es, pues, el normal funcionamiento de la administracion publica,
este delito afecta la transparencia de las “fuentes de ingreso” y la debida
honradez del funcionario publico que debe cumplir a cabalidad sus funciones en
las entidades estatales.

De acuerdo a los elementos normativos hay que sefialar que el delito de
enriguecimiento ilicito se encuentra establecido y sancionado en el articulo 401°
del Codigo Penal. Es importante sefialar que el abuso de poder del funcionario
estatal (relacion funcional) le permite incurrir en el delito de enriquecimiento
ilicito, durante el ejercicio de sus funciones (relacién temporal). Al respecto
Abanto (2001)%* sefiala que a pesar de haberse reemplazado el término “durante
el ejercicio del cargo” por “abusando de su cargo”, esto posibilita determinar la
conducta prohibida en este delito, ya que busca identificar el momento en que
se produce el ejercicio abusivo del poder a cargo del funcionario.

2.2.4. El funcionario publico

El Articulo 4° de la Ley Marco del Empleo Publico, delimita qué se
entiende por funcionario, empleado de confianza y servidor publico. Es de
precisar que aun existe gran nimero de normas que establecen las reglas de
juego de los diversos sistemas administrativos lo cual no ayuda o no permite

tener todas las reglas claras y a simple vista. Asimismo, hay que precisar que

37 Rojas Vargas, F. (2007). Delitos contra la administracion publica. Lima: Juridica Grijley.

38 Abanto Vasquez, M. (2001). Los delitos contra la administracion publicaen el Cédigo
PenalPeruano. Lima: Palestra.

35



existen vacios legales al respecto que conducen a error y que durante mas de
20 afios no ha existido una autoridad que pueda interpretar de manera oficial
estos vacios legales y evitar que cada entidad los apliques de manera diferente
y, algunas veces, equivocada. A esta confusa situacion es necesario agregar el
uso erréneoal momento de clasificar a las personas que laboran para el Estado.
Por ejemplo, denominar a una persona “funcionario de confianza” es
errébneo porque esta categoria no existe. Denominar con sinénimos a politicos,
funcionarios, empleados de confianza y servidores publicos es también erréneo.
Todo esto aumenta la confusién ciudadana, muchas veces innecesariamente.
El Art. 4° de la Ley 28175 — Ley Marco del Empleo Publico establece la

siguienteclasificacion:
1. Funcionario Publico. El que desarrolla funciones de preeminencia

politica, reconocida por norma expresa, que representan al Estado o a

un sector de la poblacion, desarrollan politicas del Estado y/o dirigen

organismos o entidades publicas. El Funcionario Pablico puede ser:

e De eleccion popular directa y universal o confianza politica

originaria.(Presidente, Congresistas, alcaldes, etc.)
e De nombramiento y remocion regulados. (jefes de reguladores, por
ejemplo)

e De libre nombramiento y remocion. (tipico caso de ministros de Estado)
2. Empleado de confianza. El que desempefia cargo de confianza

técnico o politico, distinto al del funcionario publico. Se encuentra en el

entorno de quien lo designa o remueve libremente y en ningln caso

serd mayor al 5% de los servidores publicos existentes en cada entidad.

El Consejo Superior del Empleo Pablico podra establecer limites

inferiores para cada entidad. En el caso del Congreso de la Republica

esta disposicion se aplicard de acuerdo a su Reglamento. Ejemplo: el
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3.

asesor o personal que trabaja directamente con los funcionarios.

Servidor publico. - Se clasifica en

Directivo superior. - El que desarrolla funciones administrativas
relativas a la direccibn de un drgano programa o proyecto, la
supervision de empleados publicos, la elaboracién de politicas de
actuacion administrativa y la colaboracién en la formulacion de politicas
de gobierno. A este grupo se ingresa por concurso de meéritos y
capacidades de los servidores ejecutivos y especialistas, su
porcentaje no excedera del 10%del total de empleados de la entidad.
Laineficiencia en este cargo da lugaral regreso a su grupo ocupacional.
Una quinta parte del porcentajereferidoen el parrafo anterior puede ser
designada o removida librementepor el titular de la entidad. No podran
ser contratados como servidores ejecutivos o especialistas salvo que
cumplan las normas de accesoreguladas en la presente Ley.
Ejecutivo. - El que desarrolla funciones administrativas, entiéndase por
ellas al ejercicio de autoridad, de atribuciones resolutivas, las de fe
publica, asesoria legal preceptiva, supervision, fiscalizacion, auditoria
y, en general, aquellas que requieren la garantia de actuacion
administrativa objetiva, imparcial e independiente a las personas.
Conforman un grupo ocupacional.

Especialista.- El que desempefia labores de ejecucion de servicios
publicos. No ejerce funcién administrativa. Conforman un grupo

ocupacional.

De apoyo.- El que desarrolla labores auxiliares de apoyo y/o

complemento. Conforman un grupo ocupacional.
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2.2.5. El concepto de funcionario en el ambito penal

La Ley N° 30124 del 2013, modifico el articulo 425 del Cédigo Penal que
definepara el campo penal las personas consideradas funcionarios o servidores
publicos. Esta modificatoria subsané un vacio legal de nuestro sistema penal, ya

que considera funcionario o servidor publico a:

1) Los que laboran en las empresas del Estado o sociedades de economia
mixta comprendidas en la actividad empresarial del Estado.

2) Los designados elegidos o proclamados, por autoridad competente, para
desempefar actividades o funciones en nombre o al servicio del Estado o
sus entidades.

A manera de punto aclaratorio revisaremos sucintamente la definicién de
funcionario publico en nuestro ordenamiento juridico:

1) La Constitucion de Pert no define con claridad acerca de lo que debe
entenderse por funcionario publico. Asi, el articulo 39 sefiala que “Todos
los funcionarios y trabajadores publicos estan al servicio de la Nacién”, y
el articulo subsiguiente articulo 40 sefala que: “No estan comprendidos en
la funcién publica los trabajadores de las empresas del Estado o de
sociedadesde economia mixta”. Por consiguiente, correspondié a la ley
ordinaria precisareste concepto. De esta manera se plantearon en nuestra
legislacién diversasnormas aclaratorias orientadas a definir el mencionado
concepto:

2) El Decreto Supremo N° 005-90-PCM (Reglamento de la Ley de Bases de
la Carrera Administrativa, Decreto Legislativo N° 276) define al funcionario
publico como aquel que es elegido o designado por autoridad competente,
para desempefiar cargos del mas alto nivel en los poderes publicos y los
organismos con autonomia. Expresa que servidor publico es el ciudadano
enejercicio que presta servicios en entidades de la administracion publica

con nombramiento o contrato de autoridad competente, con las
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3)

4)

formalidades de ley, en jornada legal y sujeto a retribucion remunerativa

permanente en periodos regulares.

La Ley Marco del Empleo Publico (Ley N° 28175), establecié tres niveles

parael empleado publico, esto es:

e Funcionario Publico: El que desarrolla funciones de preeminencia
politicareconocida por norma expresa, que representan al Estado o a
un sector de la poblacion, desarrollan politicas del Estado y/o dirigen

organismos oentidades publicas.

e Empleado de confianza: El que desempefia cargo de confianza técnico
opolitico, distinto al del funcionario publico. Se encuentra en el entorno

dequien lo designa o remueve libremente.

e Servidor publico: El que desempefia funciones administrativas relativas
a:la direccion de un 6rgano programa o proyecto, la supervision de
empleados publicos, la elaboracién de politicas de actuacion
administrativa y la colaboracion en la formulacion de politicas de
gobierno(directivo superior); el ejercicio de autoridad de atribuciones
resolutivas, la de fe publica, asesoria legal preceptiva, supervision,
fiscalizacién, auditoria y las que requieren la garantia de actuacién
administrativa objetiva, imparcial e independiente a las personas
(ejecutivo); el que desempefia labores de ejecucion de servicios
publicos y no ejerce funcionadministrativa (especialista); y el que
desarrolla labores auxiliares de apoyo y/o complementario (de apoyo).

La Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria

General de la Republica (Ley N° 27785) define como servidor o funcionario

publico a todo aquel que, independientemente del régimen laboral en que

se encuentra, mantiene vinculo laboral, contractual o relacién de cualquier

naturaleza con alguna de las entidades y que en virtud de ello ejerce
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funciones en tales entidades.

5) En el ambito internacional, la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion (2003)*° aprobada por el Estado peruano mediante Resolucion
Legislativa N° 28357 de 30 de septiembre de 2004, en su articulo 2, define
al funcionario publico como:

e Toda persona que ocupe un cargo legislativo, ejecutivo,
administrativoo judicial de un Estado Parte, ya sea designado o
elegido, permanente o temporal, remunerado u honorario, sea cual

sea la antigliedad de esa persona en el cargo.

e Toda otra persona que desempefie una funcion publica, incluso
para un organismo publico o una empresa publica, o que preste un
serviciopublico, segin se defina en el Derecho interno del Estado
Parte y se aplique en la esfera pertinente del ordenamiento juridico

de ese Estado Parte.

e Toda otra persona definida como “funcionario publico” en el
derecho interno de un Estado Parte.

6) Por otro lado, la Convencién Interamericana contra la Corrupcion
(1996)40%° aprobada por el Estado peruano mediante Resolucion
Legislativa N° 26757 de 5 de marzo de 1997, sefala que es funcionario o
servidor publico: “cualquier funcionario o empleado del Estado o de sus
entidades, incluidos los que han sido seleccionados, designados o electos
para desempefiar actividades o funciones en nombre del Estado o al
servicio del Estado, entodos sus niveles jerarquicos”.

7) Los conceptos derivados de la legislacion internacional y nacional

presentan caracteristicas comunes, como sefiala Edgardo Donna (2006)*,

39 ONU (2003) Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién. Oficina de las Naciones
Unidas contra la Droga y el Delito. Viena.

40 OEA (1996) Convencién Interamericana Contra La Corrupcion. Caracas

41 Donna, Edgardo Alberto (2006) El concepto dogmatico de funcionario publico en el Cédigo
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se trata de aquella persona que:

e Esta adscrita a la administracion publica

e Tiene una relacion de profesionalidad, en el sentido de que
cubre unhueco dentro de la administracion, esto es, que no
colabora desde afuera

e Tiene unaremuneracién por parte de la administracion publica

e Tiene unrégimen juridico administrativo propio.

Por estas razones, el concepto de funcionario publico en el ambito del
Derecho Penal no coincide con el establecido por el Derecho Administrativo. En
el caso del Derecho Administrativo, se trata de una persona que ingresa
voluntariamente a un régimen de Derecho Publico, de manera permanente,
voluntaria y profesional; mientras que, en el dmbito penal la definicién se
construye sobre el dato de la efectiva participacién del ejercicio de las funciones
publicas, sin que se precise la incorporacion del sujeto a la organizacién
administrativa, ni una vinculacién de caracter permanente o profesional.

La existencia de definiciones distintas de funcionario publico en la via
administrativa y penal, se origina en la circunstancia de que ambos
ordenamientos persiguen diversos fines, pues al Derecho Administrativo le
interesa prioritariamente la regulacion del estatus funcionarial, los derechos y
deberes funcionales, su obligaciones laborales, su remuneracion, etc. en una
palabra, la relacién de servicio entablada entre la administracién publica y sus
servidores; mientras que el Derecho Penal atiende prioritariamente a la
proteccion de la funcion publica; trata de preservar funcionamiento correcto
frente a conductas indebidas provenientes, tanto del funcionario como de

terceros ajenos, tal como precisa Javato Martin (2011)%2.

Penal. En: Revista Latinoamericana de Derecho, afio Il, N° 4. UNAM. México, julio-diciembre,

2006.

42 Javato Martin, Antonio (2011) El concepto de funcionario y autoridad a efectos penales. En:
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El Cédigo Penal peruano recoge una concepcion amplia del concepto de
funcionario publico con el propoésito de evitar la impunidad de un sector de
funcionarios publicos, con el fin de atribuirles un determinado delito especial
(propio o impropio) poco importando el régimen juridico especifico que detente
(de carrera o por contratacion). Solo sera suficiente que participe en la funcién
publica sin importar la modalidad del servicio a que se halle incorporado.

Lo que caracteriza al funcionario publico para efectos penales es su
acercamiento al bien juridico protegido (administracion publica), pues la
atribucion de un hecho delictivo conlleva necesariamente un quebrantamiento o
violacion de los deberes a su cargo; por lo demas, asi lo reconoce nuestra Corte
Suprema de la Republica, al sefalar: “Que el concepto penal de funcionario
publico es amplio. A la ley penal le interesa que el sujeto activo tenga un deber
especial derivado del ejercicio de una funcion publicay de la cercania con el bien
juridico tutelado” (2012)**%3. Esto ocurrié en el caso del ex asesor Vladimiro
Montesinos Torres: “El procesado Montesinos, al disponer de los fondos que
administraba de hecho y fueron entregados para favorecer a terceros, permite
colegir que existia una relacién funcional entre el citado procesado con los
recursos publicos, lo cual implicaba un deber de custodia y correcta
administracién por ser un patrimonio que pertenecia al Estado; por lo que al
financiar la campafa de su coprocesado Bedoya de Vivanco, incurri6 en el delito
de peculado en calidad de autor” (2003)*.

8) EI Cdédigo Penal, El articulo 425 del Codigo Penal recoge diversos
supuestosen los que un sujeto puede ser considerado funcionario o

servidor publico, incidiendo en el desempefio de un cargo publico y en la

Revista Juridica de Castilla y Ledn, N° 23, enero 2011.

43 Corte Suprema De Justicia. Ejecutoria suprema del 15 de enero de 2013, Recurso de Nulidad
N° 1923-2012.

44 Corte Suprema De Justicia. Ejecutoria suprema del 14 de noviembre de 2003, Recurso de
Nulidad N° 1813-2003.
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participacién en el ejercicio de funciones publicas; por lo tanto, puede
afirmarse que en este aspecto nuestro Codigo se caracteriza por ser
normativo —en tanto que su significaciéon no es puramente descriptiva sino
gue lleva implicita una seleccion de entre la generalidad de los sujetos—y
funcional, pues resulta aplicable para todos los delitos en que el sujeto
activo o el sujeto sobre que elque recaiga la accién sea funcionario.
2.2.6. Modalidades de la corrupcion segun la convencién
La Convencién Interamericana contra la Corrupcidén, suscrita en
Caracas, en 1996, tipifica en sus articulos del VI al IX, las principales
modalidades de corrupcion:
a) Actos decorrupcion
El requerimiento o la aceptacion, directa o indirectamente, por un
funcionario publico o una persona que ejerza funciones publicas, de
cualquier objeto de valor pecuniario u otros beneficios como dadivas,
favores, promesas oventajas para si mismo o para otra persona o entidad a
cambio de la realizacionu omisién de cualquier acto en el ejercicio de sus
funciones publicas:
= El ofrecimiento o el otorgamiento, directa o indirectamente, a un
funcionariopublico o a una persona que ejerza funciones publicas, de
cualquier objeto de valor pecuniario u otros beneficios como dadivas,
favores, promesas o ventajas para ese funcionario publico o para otra
persona o entidad a cambio de la realizacién u omisiéon de cualquier
acto en el ejercicio de sus funciones publicas;
= La realizacion por parte de un funcionario publico o una persona que
ejerzafunciones publicas de cualquier acto u omision en el ejercicio
de sus funciones, con el fin de obtener ilicitamente beneficios para si
mismo o paraun tercero;

= El aprovechamiento doloso u ocultacion de bienes provenientes de
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cualesquiera de los actos a los que se refiere el presente articulo; y

= La participacién como autor, co-autor, instigador, complice, encubridor
0 encualquier otra forma en la comision, tentativa de comision,
asociacion o confabulacion para la comisién de cualquiera de los actos

mencionados.

b) Soborno transnacional

Cada Estado Parte prohibira y sancionaré el acto de ofrecer u otorgar a un
funcionario publico de otro Estado, directa o indirectamente, por parte de
sus nacionales, personas que tengan residencia habitual en su territorio y
empresas domiciliadas en él, cualquier objeto de valor pecuniario u otros
beneficios, como dadivas, favores, promesas 0 ventajas, a cambio de que
dicho funcionario realice u omita cualquier acto, en el ejercicio de sus
funciones publicas, relacionado con una transacciébn de naturaleza
econoémica o comercial. Entre aquellos Estados Partes que hayan tipificado
el delito de soborno transnacional, éste serd considerado un acto de
corrupcion.

Enriquecimiento ilicito

Los Estados Partes adoptaran las medidas necesarias para tipificar en su
legislaciébn como delito, el incremento del patrimonio de un funcionario
publico con significativo exceso respecto de sus ingresos legitimos durante
el ejercicio de sus funciones y que no pueda ser razonablemente justificado
por él. Entre aquellos Estados Partes que hayan tipificado el delito de
enriquecimiento ilicito, éste sera considerado un acto de corrupcion para los
propositos de la presente Convencion.

En el Articulo XI de la Convencién Interamericana contra la Corrupcion se
establece que los Estados Partes estiman conveniente y se obligan a
considerar la tipificacion en sus legislaciones de las siguientes conductas

por considerarlas corruptas:
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e El aprovechamiento indebido en beneficio propio o de un tercero, por
parte de un funcionario publico o una persona que ejerce funciones
publicas, de cualquier tipo de informacion reservada o privilegiada de
la cual ha tenido conocimiento en razén o con ocasion de la funcion
desempefiada.

e Eluso o aprovechamiento indebido en beneficio propio o de un tercero,
por parte de un funcionario publico o una persona que ejerce funciones
publicasde cualquier tipo de bienes del Estado o de empresas o
instituciones en queéste tenga parte, a los cuales ha tenido acceso en
razon o con ocasién de lafuncién desempefiada.

e Toda accion u omision efectuada por cualquier persona que, por si
misma o por persona interpuesta o actuando como intermediaria,
procure la adopcién,por parte de la autoridad publica, de una decisiéon
en virtud de la cual obtengailicitamente para si o para otra persona,
cualquier beneficio o provecho, hayao no detrimento del patrimonio del
Estado.

e La desviacion ajena a su objeto que, para beneficio propio o de
terceros, hagan los funcionarios publicos, de bienes muebles o
inmuebles, dinero o valores, pertenecientes al Estado, a un organismo
descentralizado o a un particular, que los hubieran percibido por razén
de su cargo, en administracién, depdsito o por otra causa.

Por su parte el Programa Presidencial de Lucha Contra la Corrupcion45

considera como conductas gubernamentales corruptas las siguientes:

e Celebracion Indebida de Contratos

e Cohecho.

e Concusion .

45 Republica de Colombia (2000) Programa Presidencial de Lucha Contra la Corrupcién. Bogota
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2.3.

e Enriguecimiento llicito.

e Intervencion en Politica .

e Peculados.

e Prevaricatos.

e Revelacion.

e Trafico.

e Ultilizacion Indebida De Informacion.

A continuacién, describiremos brevemente el enriquecimiento ilicito:
Comete enriquecimiento ilicito quien, como servidor publico y por razén de
su cargo o funciones, incremente injustificadamente su patrimonio, incurre

en este delito.

Definicién de términos basicos

1)

2)

3)

Corrupcidn Estatal. Toda aquella acciéon u omision del servidor publico
gue lo lleva a desviarse de los deberes formales de su cargo con el objeto
de obtener beneficios pecuniarios, politicos, o de posicion social, asi
como cualquier utilizacion en beneficio personal o politico de informacion
privilegiada, influencias u oportunidades. La corrupcién es, por
consiguiente, un abuso en el manejo de la cosa publica.
Enriquecimiento ilicito. Es el incremento del patrimonio de un
funcionario puablico con significativo exceso respecto de sus ingresos
legitimos durante el ejercicio de sus funciones y que no puede ser
razonablemente justificado por él. Entre aquellos Estados Partes que
hayan tipificado el delito de enriquecimiento ilicito, éste sera considerado
un acto de corrupcion para los propositos de la presente Convencion.
Modalidades y tipos de corrupcion. Existen varias clasificaciones: la
clasica distincion entre corrupcidn pasiva y corrupcion activa, segun se

vea a quien tiene el poder de decision o a quien le solicita, a aquel, un
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4)

5)

6)

7)

determinado comportamiento contrario a sus obligaciones. También
encontramos la corrupcion privada y la corrupcién publica, entendiéndose
gue la primera se manifiesta entre particulares y lasegunda en el mundo
de la politica y en el &mbito estatal.

Red de corrupcién: Una red de corrupcion se define como una
integracion de las acciones que realizan varias instituciones del Estado y
funcionarios, en conjunto con otros actores econdémicos, sociales y
politicos con el propésito de ejecutar una practica de trabajo que violentala
legislacion vigente para obtener beneficios personales por sobre los
beneficios de la colectividad nacional. La red es dirigida en cierto
momento por destacados miembros de la empresa privada y la banca, y
en otros casos, por altos funcionarios de gobierno que buscan un estatus
econdémico y social a semejanza de los primeros.

Sistema Nacional de Control. Tiene como objeto propender al
apropiado,oportuno y efectivo ejercicio del control gubernamental, para
prevenir y verificar, mediante la aplicacion de principios, sistemas y
procedimientostécnicos, la correcta, eficiente y transparente utilizacion y
gestion de losrecursos y bienes del Estado, el desarrollo honesto y probo
de las funciones y actos de las autoridades, funcionarios y servidores
publicos;asi como el cumplimiento de metas y resultados obtenidos por
las instituciones sujetas a control, con la finalidad de contribuir y orientarel
mejoramiento de sus actividades y servicios en beneficio de la Nacion.
Sistemas Anticorrupcién. Propuestas referidas fundamentalmente a la
probidad funcionaria, a los conflictos de intereses, al control y la
fiscalizacion, a los contratos y licitaciones, a los aspectos penales
vinculados a la corrupcidn, al financiamiento de la actividad politica y, por
altimo, al control y prevencion social de la corrupcion.

Unidad Ejecutora: es la dependencia encargada de llevar a cabo todas
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2.4,

2.5.

las actividades relacionadas a los procesos de adquisiciones vy

contrataciones. En este caso, la dependencia ejecutora es el

Departamento de Logistica de la empresa.

Formulacién de hipétesis

2.4.1. Hipotesis general

Si se realiza un andlisis exhaustivo de la legislacion nacional del delito

de enriquecimiento ilicito entonces sera posible dilucidar aspectos

controversiales relativos a su naturaleza y aplicacion proponiendo las

alternativas del caso para optimizar su nivel de aplicacion en el Distrito Judicial

de Pasco.

2.4.2. Hipobtesis Especificas

1.

Si se realiza un analisis exhaustivo de los factores socioculturales
(posicion de poder, situacién econémica, culturapolitica) entonces
serd posible esclarecer los aspectos relacionados con la
perpetracion del delito de enriquecimiento ilicito en el dmbito de
sector publico.

Si se realiza un andlisis exhaustivo de los factores involucradosen el
delito de enriquecimiento ilicito si este se halla relacionado o
involucra la comisién de otros ilicitos penales.

Si se realiza un analisis exhaustivo del delito de enriquecimiento
ilicito entonces sera posible dilucidar si los empleados de empresas
del Estadoo de sociedades de economia mixta comprendidas en la
actividad empresarial del Estado son pasibles de cometer el delito

de enriquecimiento ilicito.

Identificacion de variables

2.5.1. Variable Independiente

Andlisis exhaustivo del proceso del delito de enriquecimiento ilicito.
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2.6.

Indicadores
e Factores asociados
¢ Involucramiento con otros delitos
e Inclusion en la tipologia de empleados de empresas estatales
2.5.2. Variable Dependiente
Propuesta de optimizacion de la figura
e  Optimizacion del proceso
e Incremento de su aplicacion
¢ Disminucién delictiva
Definicidon operacional de variables e indicadores

Definicién conceptual

Segun se desprende de la jurisprudencia nacional se considera necesario
demostrar el nexo causal entre el ejercicio de la funciébn publica y el
enriquecimiento ilicito. El término “nexo causal” debe ser aclarado con detalle ya
gue las modernas orientaciones en el Derecho penal, la atribucién de

responsabilidad penal debe ser precisada ya que, en términos de causa/efecto

Definicion operacional

En el caso del enriguecimiento ilicito, el nexo causal entre el cargo publico
y el beneficio ilegal no trata sobre el dominio de recursos o dinero que el servidor
tenga en sus manos y de los cuales pueda disfrutar. Y esto ocurre porque si el

andlisis se centra en si el funcionario tuvo o no dominio del dinero, podriamos

configurar el tipo penal del peculado.

49



3.1.

3.2.

CAPITULO Il

METODOLOGIA Y TECNICAS DE LA INVESTIGACION

Tipo de Investigacién

La presente investigacién sera de tipo aplicado porgue se orienta a
proponer alternativas normativas para optimizar los mecanismos de aplicaciéon
y de control de la terminacion anticipada. El tipo de investigacién sera explicativa
segun Sanchez Carlessi (2005: 14-15)“ya que se describirdn las variables
involucradas y se explicaran sus respectivas caracteristicas. EI método de la
investigacion serda el cuantitativo ya que los cuestionarios que se aplicaran
proporcionaran puntajes numéricos los cuales seran procesados
estadisticamente a fin de comprobar el grado de correlacion entre las variables
consideradas. El estudio serd de corte transversal ya que los datos de la

investigacion seran recogidos en un lugar y momentodeterminados.

Nivel de investigacion

El nivel de la presente investigacion sera el “Explicativo Causal”, porque
pretende investigar los factores que posibilitan los factores quefavorecen u
obstaculizan la aplicacion de las medidas de control y correccién de la

terminacion anticipada y plantear alternativas normativas para su optimizacion.

46 Sanchez Carlessi, H. (2005) Metodologias y disefios en la investigacion cientifica. Lima. HSC.
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3.3.

3.4.

En la presente investigacion se tendrd como método de andlisis de
datos, el método estadistico, donde la forma de tratamiento de datos,se centré
en la recoleccion de resultados de las encuestas, asi comoen el analisis de los
conceptos tedricos y doctrinarios en el marco delderecho penal, agrupandose y
calificAndose mediante el métodocomparativo y analitico, afin de fortalecer la
hipétesis planteada y estudiar diferentes puntos de vista del objeto de
investigacion.

Por esta razoén, las puntuaciones obtenidas de los instrumentos
aplicados seran ingresadas a un programa estadistico computarizado(Statistical
Package for Social Science, SPSS Ver.20 para Windows. A continuacion, se
evaluaran las frecuencias obtenidas en mencionadas variables, con la finalidad

de establecer si tienen significacion estadistica.

Disefio de la investigacion

El disefio de la investigacion sera el "no experimental" ya que los datos
seran recogidos directamente y no se manipularan las variables. En cuantoa su
disefio estadistico la investigacion asume un disefio descriptivo.

La investigacion sera de tipo “no experimental” (Sanchez Carlessi:
2005)*’porque no se manipulard ninguna variable. Serd una investigacion de
“cortetransversal” (Ander Egg: 2001)* porque analiza el fenémeno en un lugar
ymomento determinado.

Método de la investigacién

El método a aplicarse sera el método “cuantitativo” (Glass: 1994)*° porque

los instrumentos a aplicarse proporcionaran puntajes numéricos los cuales seran

procesados estadisticamente, Es decir, los cuestionarios que se aplicaran

47 Sanchez Carlessi, H. (2005) Metodologias y disefios en la investigacion cientifica. Lima. HSC.
48 Ander Egg, Ez. (2004) Introduccién a las técnicas de investigacion social. Buenos Aires.
Humanitas.

49 Glass, G. S. (1994) Métodos estadisticos aplicados a las Ciencias Sociales. Madrid. Prentice

Hall.
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proporcionardn  puntajes numéricos los cuales seran procesados
estadisticamente a fin de comprobar el grado de correlacion entre las variables
consideradas.
3.5. Poblacién y muestra

La poblacion de la investigacion estara conformado por integrantes de
diversos niveles de la Corte Superior de Pasco (jueces y secretarios), abogados
del Distrito Judicial de Pasco, estudiantes de la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas de la Universidad Nacional "Daniel Alcides Carrién" y analistas
especializados en el tema. Se calcula un universo de 200 personas.

De la poblacién antes sefalada, se tomara una parte de la misma que
sea representativa. (representa el 95% de los casos con un margen de error del

0.05). La muestra fue seleccionada mediante la siguiente formula de Blalock®®:

2

n= (2 (P.Q.N)
2 2

(E) (N-1) +(2) (P.Q)

En donde:

Z = Desviacion EstandarE = Error de Muestreo

P = Probabilidad de ocurrencia de los casosQ = (1 -)

N = Tamafio del Universon = Tamafio del Universo

Factores considerados en la formula, para determinar el tamafio de

lamuestra:

Z=1.96

E =0.05

P =0.50

Q =0.50

50 Blalock, Hubert (2002) Estadistica Social. Fondo de Cultura Econdmica. México
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N =200

n = Resultado a obtener (Muestra)

Sustituyendo:
2
n= (1.96) (0.5 X 0.5) 200
2 2
(0.05) (200 - 1) + (1.96) (0.5 X 0.5)

n =67

La muestra estara conformada por 67 personas.

El muestreo aplicado sera fue el muestreo probabilistico con afijacion
proporcional.

3.6. Técnicas e instrumento de recoleccién de datos

La técnica de recoleccién de datos que se aplicara sera la encuesta por
observacion y el instrumento a utilizarse sera el “cuestionario” que se aplicara a
la muestra seleccionada (Sanchez Carlessi: 2005: 142)°1°t

Antes de aplicar el Cuestionario se efectuar4 una breve aplicacion
(Prueba Piloto) para determinar su funcionalidad.

Se determinara la validez del Cuestionario mediante el sistema del "juicio
de expertos". El Cuestionario sera sometido al juicio de cinco expertos paraque
éstos se pronuncien sobre su validez.

La confiabilidad del cuestionario se establecera mediante la aplicacién
delestadistico Coeficiente Alpha de Cronbach a los resultados de la Prueba
Piloto.

Se aplicara también una entrevista personal no estructurada a un grupo
de 5 magistrados y 10 abogados especialistas en Derecho Penaly

Administrativo.

51 Sanchez Carlessi, Hugo (2005) Metodologia y disefios en la investigacion cientifica. Lima.
HSC.
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3.7.

3.8.

3.9.

Seleccion y validacion de los instrumentos de investigacion

El Cuestionario se aplicard anticipadamente (Prueba Piloto) para
determinar su funcionalidad y comprobar su claridad en la redaccion y, de ser el
caso, aplicar los correctivos pertinentes.

Se determinaré la validez del Cuestionario mediante el sistema del “juicio
de expertos". El Cuestionario sera sometido al juicio de cinco expertos paraque
éstos se pronuncien sobre su validez.La confiabilidad del cuestionario se
establecerdA mediante la aplicacién del estadistico Coeficiente Alpha de

Cronbach a los resultados de la Prueba Piloto.

Técnicas de procesamiento y analisis de datos

Para el "procesamiento de datos" la informacién proveniente del
cuestionario serd ingresada a una matriz de datos para su tratamiento
estadistico. La contrastacion de las hip6tesis se efectuara comparando el
enunciado formulado en la hip6tesis con el resultado obtenido en el
procedimiento estadistico llevado a cabo. De verificarse la existencia de una
frecuencia significativa en el nivel de las respuestas se considerara comprobada
la respectiva hipétesis. El analisis de datos se realizara utilizando la estadistica

descriptiva y el andlisis univariado.

Tratamiento estadistico
La muestra de la investigacion estuvo conformada por 67 personas
distribuidasde la siguiente manera:

Tabla 1:

Distribucion de la muestra segun actividad

ESPECIALIDAD CANTIDAD
Secretarios de Juzgado 4
.ﬂ.bugadns de F‘asca 21
Estudiantres de la Facultad de Derecho UNDAC 32
Especialistas varios 10
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Esta muestra se puede apreciar en el siguiente grafico:

Gréfico 1:

Distribucion de la muestra segun actividad

® Abogados de Pasco

» Estudiantres de la Facultad

Segun el género la muestra se distribuy6 de la siguiente manera:

Tabla 2:
Distribucion de la muestra segin género

Género

Masculino Femenino
39] 28

Esta distribucion puede apreciarse en el siguiente gréfico:
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Gréfico 2:

Distribucion de la muestra segun género

DISTRIBUCION DE LA MUESTRA SEGUN
GENERO

Segun el grupo etario la muestra se estructuro de la siguiente manera:

Tabla 3:
Distribucion de la muestra segun grupo etario
GRUPO ETARIO
18 - 29 afios 9
30 - 45 anos 32
45 - 60 anos 16
Mas de 60 aiios 10|

Esta distribucién puede apreciarse en el siguiente grafico:
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Gréfico 3:

Distribucion de la muestra segun grupo etario

DISTRIBUCION DE LA MUESTRA SEGUN
GRUPO ETARIO

M 18-29 afios
m 30 -45 afos
45 - 60 afios

W Mas de 60 afios

Segun su nivel de instruccion la muestra se distribuyé de la siguiente

manera:

Tabla 4:

Distribucion de la muestra segun nivel de instruccién

NIVEL DE INSTRUCCION
EGRESADO 10
TITULADO 19
MAESTRIA 23
DOCTORADO 15

Esta distribucion puede apreciarse en el siguiente gréfico:
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Gréfico 4:

Distribucion de la muestra segun nivel de instruccién

DISTRIBUCION DE LA MUESTRA SEGUN NIVEL
DE INSTRUCCION

¥ EGRESADO

B TITULADO
MAESTRIA

m DOCTORADO

3.10. Orientacion ética filoséficay epistémica

1

Se realizard la investigacion teniendo en cuenta los procedimientos
establecidos en la universidad y se solicitaran las autorizaciones
pertinentes, para la toma de muestra, sin falseamiento de datos.

La investigacion buscara mejorar el conocimiento y la generacién de valor
en las empresas y sus grupos de interés.

El trabajo de investigacion guardara la originalidad y autenticidad buscando
un aporte por parte del tesista hacia la comunidad cientifica.

Los encuestados seran informados acerca de la investigacion y dieronsu
consentimiento voluntario antes de convertirse en participantes de la
investigacion.

Los participantes en la investigacion fueron seleccionados en forma justay
equitativa y sin prejuicios personales o preferencias. Se respeto la
autonomia de los participantes.

Se respetaran los resultados obtenidos, sin modificar lasconclusiones,
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simplificar, exagerar u ocultar los resultados. No se utilizardn datos falsos
ni se elaboraran informes intencionados.

No se cometerd plagio, se respetd la propiedad intelectual de los
autores y se citdé de manera correcta cuando se utilizaron partes detextos
0 citas de otros autores.

Se contara con el previo consentimiento confirmado de los encuestados.
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4.1.

4.2.

CAPITULO IV
RESULTADOS Y DISCUSION

Descripcién del trabajo de campo

El estudio se plantea porque la corrupcion de funcionarios publicos ha
alcanzado en nuestro pais niveles alarmantes y se requiere con urgencia
medidas destinadas a su control y sancién. Con este fin se elabor6 un
cuestionario para evaluar los temas mencionados anteriormente el cual fue
debidamente validado por criterio de jueces y su confiabilidad determinada por
el Coeficiente Alpha de Cronbach. El area geografica de la investigacion cubre
el territorio nacional porque la persecucién del enriquecimiento ilicito tiene
alcance nacional.

Presentacidn, analisis e interpretacion de resultados

Se aplicé a la muestra seleccionada un cuestionario destinado a
recogersus opiniones sobre enriquecimiento ilicito:

1) Considera Ud. que los factores econOmicos estan directamente
relacionados con la perpetracion del delito de enriquecimiento ilicito enel
ambito de sector publico.

2) Considera Ud. que los factores culturales y educativos estan directamente
relacionados con la perpetracién del delito de enriquecimiento ilicito en el

ambito de sector publico.
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3) Considera Ud. que el enriquecimiento ilicito no involucra la comision de

otros ilicitos penales.

4) Considera Ud. que el enriguecimiento ilicito involucra la comision de otros

ilicitos penales.

ITEMS D ED DA | TA | Total
Considera Ud. que los factores econdmicos estan
directamente relacionados con la perpetracion del delito de al 63 67
enriguecimiento ilicito en el &mbito de sector publico.
Considera Ud. que los factores culturales y educativos estan
directamente relacionados con la perpetracion del delito de 3| 6a 67
enriquecimiento ilicito en el ambito de sector publico.
Considera Ud. que el enriquecimiento ilicito no involucra la 2| 39 67
comisién de otros ilicitos penales.
Considera Ud. que el enriquecimiento ilicito involucra la sl 59 67
comisién de otros ilicitos penales.
Considera Ud. que los empleados de empresas del Estado no
pueden considerarse responsables de cometer el delito de x| 42 67
enriguecimiento ilicito.
Considera Ud. que los empleados de empresas del Estado
pueden considerarse responsables de cometer el delito de 1| 66 67

enrigquecimiento ilicito.

5) Considera Ud. que los empleados de empresas del Estado no pueden

considerarse responsables de cometer el delito de enriquecimiento ilicito.

6) Considera Ud. que los empleados de empresas del Estado pueden

considerarse responsables de cometer el delito de enriquecimiento ilicito.

Los resultados pueden apreciarse en la siguiente tabla:

Respuestas al cuestionario aplicado:

Este cuadro se puede apreciar en el siguiente gréfico:
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4.3.

Gréfico 5:

Respuestas de la muestra al cuestionario sobre enriquecimiento ilicito

RESPUESTAS DE LA MUESTRA AL
CUESTIONARIO SOBRE ENRIQUECIMIENTO
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Prueba de Hipotesis

Como se puede apreciar en el grafico anterior las respuestas de la
muestra evidencian un total acuerdo con las afirmaciones planteadas en el
cuestionario que estan referida directamente a las hipotesis formuladas en la
investigacion.

Con el propésito de comprobar si estas respuestas son significativas, es
decir, tienen valor estadistico, se aplicé la Prueba Chi Cuadrado para una sola

muestra con los siguientes resultados:
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Tabla 5:
Prueba de Chi Cuadrado

Item Sig. Asintotica Bilateral Resultado
Item 1 0.001 Item Significativo
Item 2 0.001 Item Significativo
Item 3 0.001 Item Significativo
Iltem 4 0.001 Item Significativo
Item 5 0.001 Item Significativo
Item 6 0.001 Item Significativo

La Razoén Chi Cuadrado encontrada es altamente significativa ya que el
valor de la Significacion Asintética Bilateral es 0.000. Es decir, las opiniones de
los encuestados con respecto a las alternativas (De Acuerdo y Totalmente de
Acuerdo) es casi unanime y tiene significacion estadistica.

Por tanto, se considera comprobadas las hipétesis planteadas. La
muestraencontrada considera con un alto grado de aprobacion que:

e Los factores econOmicos estan directamente relacionados con la
perpetracion del delito de enriquecimiento ilicito en el ambito de sector
publico.

e Los factores culturales y educativos estan directamente relacionados con
la perpetracion del delito de enriquecimiento ilicito en el &mbito de sector
publico.

e En menor grado considera que el enriquecimiento ilicito no involucra la
comision de otros ilicitos penales.

e En mayor grado considera que el enriquecimiento ilicito involucra la
comision de otros ilicitos penales.

e En menor grado considera que los empleados de empresas del Estado no
pueden considerarse responsables de cometer el delito de enriquecimiento
ilicito.

e En mayor grado considera que los empleados de empresas del Estado

pueden considerarse responsables de cometer el delito de enriquecimiento
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4.4.

ilicito.
Discusion de resultados

Se obtuvieron los estadisticos descriptivos de las variables consideradas
en el estudio. Los promedios obtenidos se ubicaron dentro de los rangos
normales.

Se comprobo la Hipotesis General la cual planteaba que si se efectia un
andlisis exhaustivo del proceso de terminacion anticipada entonces seré posible
determinar la frecuencia de su aplicacién y qué aspectos deben optimizarse para
incrementar los niveles de su plantear mecanismos para optimizar su nivel de
aplicacion en el Distrito Judicial de Pasco.

Como evidencian nhumerosas publicaciones nacionales e internacionales
se advierte a nivel latinoamericano y mundial una creciente preocupacion
ciudadana en relacién con el fenédmeno de la corrupcién. De entre las iniciativas
surgidas en los ultimos afios planteadas para luchar contra la corrupcion, la
tipificacion del enriquecimiento ilicito constituye una de las mas reiteradas.

Doctrinariamente se entiende por enriquecimiento ilicito la obtencién de
un incremento patrimonial por parte de un funcionario publico, el mismo que no
guarda relacién con sus ingresos legitimos, acerca del cual el imputado no
proporciona una justificacion razonable sobre su procedencia. El concepto de
enriquecimiento ilicito alberga la sospecha — muy razonable — de que este
incremento patrimonial no puede explicarse a partir de actividades licitas o
conocidas por lo que se deduce debe originarse en una actividad delictiva.

Sin embargo, el tratamiento legislativo del enriquecimiento ilicito ha sido
objeto de una serie de cuestionamientos, sobre todo de los paises europeos,
Estados Unidos y Canada. Este cuestionamiento se sustenta en que se invierte
la carga de la prueba sobre el origen del incremento patrimonial, en tanto que es
el funcionario publico quien debe acreditar la licitud de la procedencia de los

bienes y/o rentas que incrementan su patrimonio, lo que segun los tratadistas no
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es una opcion descabellada, sino consecuencia de la carga de la prueba que
sobre el mismo funcionario recae cuando se trata de ingresos ilegales que deben
ocultarse a tosa costay, por tanto, cuya prueba solo puede recaer en quien alega
su origen licito.

El debate sobre la constitucionalidad del delito de enriquecimiento ilicito
ya que se considera que vulnera el principio juridico ala presuncidn de inocencia
sigue abierto sobre todo en los paises latinoamericanos que lo admiten. Asi, el
articulo IX de la Convencién Interamericana contra la Corrupcién, que invierte la
carga de la prueba cuando obliga a los Estados parte a adoptar, con sujeciéon a
su Constitucion y a los principios fundamentales de su ordenamiento juridico, las
medidas necesarias para tipificar en su legislacion como delito el incremento del
patrimonio de un funcionario publico con significativo exceso de de sus ingresos
durante el ejercicio de sus funciones y que no pueda ser razonablemente
justificado por él.

Por otro lado, los resultados nos demuestran que uno de los factores que
inducen a cometer el delito de enriquecimiento ilicito por algunos funcionarios
publicos es de naturaleza econOmica, alentada por la impunidad y la
prescripcion. Muchos procesos penales se ven truncados por la prescripcion
creando una sensacion de impunidad generalizada para los actos de corrupcion.

Asimismo, se considera que otras causas por las que algunos funcionarios
publicos cometen el delito de enriquecimiento ilicito, es por el escaso
conocimiento de las leyes y la falta de cultura politica. Por ello deviene necesario
gue un funcionario publico tenga Isa necesaria capacitacion legal sobre normas,
reglamentos, principios, porque es él quien va a representar y dirigir a un sector
de la sociedad. Muchos encuestados sefialan que el motivo esencial para no
denunciar actos de enriquecimiento ilicito de los funcionarios publicos, es el
miedo a las represalias y por no distinguir claramente —en algunos casos- los

actos ilegales de los legales.
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Muchos encuestados coinciden en sefialar en que se debe aplicar la
extincion de dominio en el caso de los bienes de los funcionarios publicos que
estén involucrados en casos de delito comprobado, de enriquecimiento ilicito,
especialmente en el caso de las propiedades inmuebles y las cuentas bancarias.
Como, por norma general, el Estado es indiferente ante los notorios desbalances
patrimoniales de algunos funcionarios publicos, se recomienda un incremento de
las sanciones penales y administrativas respecto al delito de enriquecimiento
ilicito de los funcionarios publicos.

También se considera que el patrimonio que posee el funcionario publico
y que es consecuencia de un acto de corrupcion (enriquecimiento ilicito) las mas
de las veces, pasara luego a enmascararse bajo el delito de lavado de activos.
El delito de enriquecimiento ilicito si puede constituir actividad criminal que
genere bienes ilicitos, que pueden ser objeto de actos propios de lavado de
activos. La pericia de desbalance patrimonial en el delito de lavado de activos
puede sostener y fundamentar la sospecha del origen ilicito del activo, y también
los actos propios de lavado respecto del mismo.

PROPUESTA LEGISLATIVA

Asumida de la propuesta del Doctor Manuel Jesis Bustamante Coronado

El Congresista de la Republica que suscribe, Doctor MANUEL JESUS
BUSTAMANTE CORONADO, Representante del Frente Independiente
Moralizador, en uso de la atribucion que le confiere el articulo 107° de la
Constitucién Politica, concordante con el articulo 75° del Reglamento del
Congreso de la Republica, propone el siguiente Proyecto de Ley:

CONSIDERANDO: Que, el articulo 41° de la Constitucién Politica
establece la presuncion del enriquecimiento ilicito por parte del funcionario y
servidor publico que sefialala Ley o que por su condicidbn administran o0 manejan
fondos del Estado, correspondiendo al Fiscal de la Nacién, por denuncia de

terceros o de oficio, formular los cargos ante el Poder Judicial. Asi mismo, el
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legislador establecié que para los casos de los delitos cometidos contra el
patrimonio del Estado el plazo de prescripcion se duplica. Que, el espiritu del
legislador de duplicar el plazo de la prescripcidbn en los casos de delitos
cometidos contra el patrimonio del Estado, se orienta aimpedir que quien comete
delitos de corrupcion en el ejercicio de la funcidén publica pueda salir librado bajo
esta figura y quedar impune; sin embargo, los acontecimientos ocurridos en la
Ultima década, la corrupcion institucionalizada, obliga a reformular el tema de la
prescripcion y establecer la figura de la imprescriptibilidad en los delitos de
enriquecimiento ilicito y contra el patrimonio del Estado. Que por estas
consideraciones propone la siguiente férmula legal:

El Congreso de la Republica ha dado la ley siguiente: LEY DE REFORMA
CONSTITUCIONAL QUE ESTABLECE LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LOS
DELITOS DE ENRIQUECIMIENTO ILICITO Y CONTRA EL PATRIMONIO DEL
ESTADO COMETIDOS POR FUNCIONARIOS PUBLICOS Y MODIFICA EL
ARTICULO 80° DEL CODIGO PENAL

Articulo 1°.- Modificase el articulo 41° de la Constitucion Politica del Pera
por el texto siguiente: “Articulo 41°.- Los funcionarios y servidores publicos que
sefala la ley o que administran o0 manejan fondos del Estado o de organismos
sostenidos por éste deben hacer declaracién jurada de bienes y rentas al tomar
posesién de sus cargos, durante su ejercicio y al cesar en los mismos. La
respectiva publicacion se realiza en el diario oficial en la forma y condiciones que
sefiala la ley. Cuando se presume enriquecimiento ilicito, el Fiscal de la Nacién,
por denuncia de terceros o de oficio, formula cargos ante el Poder Judicial. La
ley establece la responsabilidad de los funcionarios y servidores publicos, asi
como el plazo de su inhabilitacion para la funcién publica. Los delitos de
enriquecimiento ilicito y contra el patrimonio del Estado son imprescriptibles”.

Articulo 2° Modificase el articulo 80° del Cddigo Penal por el texto

siguiente: “Articulo 80.- La accién penal prescribe en un tiempo igual al maximo
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de la pena fijada por la ley para el delito, si es privativa de libertad. En caso de
concurso real de delitos, las acciones prescriben separadamente en el plazo
sefialado para cada uno. En caso de concurso ideal de delitos, las acciones
prescriben cuando haya transcurrido un plazo igual al maximo correspondiente
al delito mas grave.

La prescripcion no serd mayor a veinte afios. Tratandose de delitos
sancionados con pena de cadena perpetua se extingue la accion penal a los
treinta afios. En los delitos que merezcan otras penas, la accion prescribe a los
tres afios. En los delitos cometidos por funcionarios y servidores publicos por
enriquecimiento ilicito y contra el patrimonio del Estado o de organismos
sostenidos por éste, la accién penal no prescribe”.

Lima, enero de 2003.
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CONCLUSIONES

Se comprobo la Hipotesis Especifica 1 la cual planteaba que si se realiza un
analisis exhaustivo de los factores socioculturales (posicién de poder, situacion
econdmica, cultura politica) entonces sera posible esclarecer los aspectos
relacionados con la perpetracion del delito de enriquecimiento ilicito en el dmbitode
sector publico. Los beneficios econdmicos, el abuso de la posicion de poder que
incrementa la sensacion de impunidad, la carencia de una cultura legal y politica,
inducen a conductas ilegales por la conviccion que estas pasaran desapercibidas o
podran ampararse en la prescripcion.

Se comprobo la Hipotesis Especifica 2 la cual planteaba que si se realiza un
analisis exhaustivo de los factores involucrados en el delito de enriguecimiento ilicito
se encontrard que este se halla relacionado o involucra la comision de otrosilicitos
penales. Al respecto se verifico que el delito de enriquecimiento ilicito a proporcionar
recursos y bienes dificilmente justificables encaminara al funcionario corrupto a
ocultarlos mediante la comision de otro delito, es decir, tendra que recurrir al delito de
lavado de activos.

Se comprobd la Hipotesis Especifica 3 la cual planteaba que si se realiza un
analisis exhaustivo del delito de enriquecimiento ilicito entonces sera posible dilucidar
si los empleados de empresas del Estado o de sociedades de economia mixta
comprendidas en la actividad empresarial del Estado son pasibles de cometer el delito
de enriguecimiento ilicito. La mayor parte de la fundamentaciondoctrinaria encontrada
sustenta la posicion que cualquier persona que desempefie o haya desempefado
cargos dependientes del sistema estatal puede ser comprendida en este tipo de delito.
Una observacion a tener en cuentaes que el recurso que sefiala que determinadas
actividades no estan incursas directamente bajo la dependencia estatal y, en
consecuencia, no son funcionariospublicos es, frecuentemente, un recurso empleado
para evadir laresponsabilidad penal.

Como la Hipotesis General es una consolidacion de las tres hipotesis especificas



y estas se han comprobado fehacientemente, se da por comprobada también esta

hipétesis.



RECOMENDACIONES

Capacitar intensamente a los funcionarios publicos locales, provinciales y
regionales, en legislacion administrativa y contable para evitar que, por descuido,
ignorancia o negligencia, incurran en comportamientos con implicancias penales.

Promover e implementar mecanismos de observacion y vigilancia ciudadana
orientados a optimizar el control de los funcionarios publicos con autoridad y poder
decision en lo que a compras y contrataciones estatales se refiere.

Fortalecer las capacidades de la Contraloria, sobre todo en las entidades o
unidades con elevada capacidad de gasto e inversion.

Aplicar intensamente la extincion de dominio en los casos comprobados
fehacientemente de corrupcién estatal.

Aplicar intensamente la muerte civil prolongada en los casos comprobados

fehacientemente de corrupcién estatal.
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ANEXOS



ANEXO 01

INSTRUMENTO

Este instrumento tiene por finalidad obtener datos de los encuestados sobre
el delitode enriquecimiento ilicito. La respuesta es andénima, por lo que
agradeceremos a que conteste todos los items con la mayor sinceridad
posible. Lainformacién que proporcione serd solo de conocimiento del
investigador.

Marca con un aspa tu respuesta en cada una de los recuadros segun
valoracion siguiente:

1) TD: Totalmente en desacuerdo

2) ED: En desacuerdo

3) DA: De acuerdo

4) Casi siempre

ITEM TD ED DA

TA

Considera Ud. que los factores econémicos estan directamente v
relacionados con la perpetracion del delito de enriquecimiento ilicito
en el &mbito de sector publico.

Considera Ud. que los factores culturales y educativos estan vl
directamente relacionados con la perpetracion del delito de
enriquecimiento ilicito en el &mbito de sector publico.

Considera Ud. que el enriguecimiento ilicito no involucra la comision
de otros ilicitos penales.

Considera Ud. que el enriquecimiento ilicito involucra la comision de v
otros ilicitos penales.

Considera Ud. que los empleados de empresas del Estado no
pueden considerarse responsables de cometer el delito de
enriguecimiento ilicito.

Considera Ud. que los empleados de empresas del Estado pueden v
considerarse responsables de cometer el delito de enriqguecimiento
ilicito.




ANEXO 02. MATRIZ DE CONSISTENCIA

EL DELITO DE ENRIQUECIMIENTO ILICITO EN LA LEGISLACION PENAL PERUANA.

ANALISIS Y PROPUESTAS.

PROBLEMA

OBJETIVOS

VARIABLES

METODOLOGIA

Problema General

¢ Es posible si se realiza un
andlisis exhaustivo de la
legislacion nacional y del delito
de enriquecimiento Ilicito
dilucidar aspectos
controversiales
relativos a su naturaleza y
aplicacion  proponiendo las
alternativas del caso?

Problemas Especificos

¢Es factible determinar los
factores socioculturales,
econdémicos y politicos,
relacionados con la
perpetracion del delito de
enriquecimiento ilicito en el
ambito de sector publico?

¢Es posible determinar si el
delito de enriquecimiento ilicito
se halla asociado o involucra la
comision de otros ilicitos
penales?

¢Es posible dilucidar si los
empleados de empresas del

Objetivo General

Determinar si a través de un
andlisis exhaustivo de la
legislacién nacional ycomparada
del delito de enriquecimiento
ilicito dilucidar aspectos
controversiales
relativos a su naturaleza y

aplicacién  proponiendo las
alternativas del caso.

Objetivos Especificos
Determinar los factores
socioculturales, econémicos vy
politicos, relacionados con la
perpetracion del delito de
enriquecimiento ilicito en el
ambito de sector publico.
Determinar si el delito de

enriquecimiento ilicito se halla
asociado o involucra la comision
de otros ilicitos penales.

Determinar si los empleados de
empresas del Estado o de
sociedades de economia mixta
comprendidas en la actividad

HIPOTESIS
Hipotesis General
Si  se realiza un andlisis
exhaustivo de la legislacion

nacional y comparada del delito
de enriquecimiento ilicito
entonces sera posible dilucidar
aspectos controversiales
relativos a su naturaleza vy
aplicacion  proponiendo  las
alternativas del caso para
optimizar su nivel de aplicacion
en el Distrito Judicial de Pasco.

Hipdtesis Especificas

Si  se realiza un analisis
exhaustivo de los factores
socioculturales  (posicion  de
poder, situacibn econdmica,

cultura politica) entonces sera
posible esclarecer los aspectos
relacionados con la perpetracion
del delito de enriquecimiento
ilicito en el ambito de sector
publico.

Si se realiza un andlisis
exhaustivo de los factores
involucrados en el delito de

Variable Independiente

Analisis exhaustivo del
proceso del delito de
enriquecimiento ilicito.
Indicadores

Factores asociados
Involucramiento con otros
delitos

Inclusién en la tipologia de
empleados de empresas
estatales

Variable Dependiente

Propuesta de optimizacion de
la figura

Optimizacién del proceso
Incremento de su aplicacion
Disminucioén delictiva

La investigacibn es de tipo
aplicado. ElI nivel es el
“Explicativo Causal”. El disefio
de la investigacion es el "no
experimental”. En cuanto a su
disefio estadistico la
investigacién asume un disefio
descriptivo. El universo de la
investigacién estara
conformado por integrantes de
diversos niveles de la Corte
Superior de Pasco (jueces y
secretarios), abogados del
Distrito Judicial de Pasco,
estudiantes de la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas
de la Universidad Nacional
"Daniel Alcides Carrion" y
analistas especializados en el
tema. Se calcula un universo de
200 personas. De lapoblacion
antes sefalada, se tomara una
parte de la misma que sea
representativa. (representa el
95% de loscasoscon un margen
de error del 0.05). La muestra
estara conformada por 67
personas.

Usaremos el método analitico
critico que se sustenta en la




Estado o de sociedades de
economia mixta comprendidas
en la actividad empresarial del
Estado son pasibles decometer
el delito de enriquecimiento
ilicito?

empresarial del Estado son
pasibles de cometer el delito de
enriguecimiento ilicito.

enriguecimiento ilicito si este se
halla relacionado o involucra la
comision de otros licitos
penales.

Si se realiza un andlisis
exhaustivo del delito de
enriquecimiento ilicito entonces
sera posible dilucidar si los
empleados de empresas del
Estado o de sociedades de
economia mixta comprendidas
en la actividad empresarial del
Estado son pasibles de cometer
el delito de enriguecimiento
ilicito.

dogmatica juridica paraanalizar
la corrupcion en las
contrataciones estatales de
nuestro pais. Se aplicaran
cuestionarios y entrevistas.
Previamente se determinard la
validez del Cuestionario
mediante el sistema del "juicio
de expertos”. La confiabilidad
del cuestionario se establecera
mediante la aplicacion del
estadistico Coeficiente Alpha
de Cronbach.




