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. PRESENTACION

La lucha contra la
corrupcién llega a

BANMAT

no de los aspectos mads

sonados del mes ha sido

la emision de la sentencia
del 2do Juzgado Unipersonal que
el pasado 22 de marzo, condend
al ex jefe del Banco de Materiales
(BAMNAT), Williams Luis Pabon
Ruiz, en aquel entonces asistente
administrativo de la sucursal de
Lima Sur, por el delito de Trafi-
co de influencias y destruccién de
documentos privados. Este es la
primera sentencia relacionada a los
casos de corrupcion en BANMAT,
que fuera objeto de numerosos
cuestionamientos por una serie de
irregularidades ocurridas durante
el gobierno de Alan Garcia y que
a la fecha ha generado denuncias
contra mas de 50 ex funcionarios

de dicha institucién. La denuncia
fue interpuesta por los colegas de
Williams Pabon, Florencio Lique
Gonzales, Victor Hugo Narvdez
Soto y Pedro Paico Ruiz.

De acuerdo con la sentencia, el
delito de trafico de influencias se
configurd por el ofrecimiento he-
cho por Williams Pabon Ruiz a los
ingenieros y arquitectos asistentes
técnicos registrados en BANMAT
de agilizar, acelerar y viabilizar sus
procesos a cambio del pago del 1%
del valor del crédito aprobado en el
caso de los ingenieros, y del 6% en
el caso de los arquitectos. Si bien di-
chos asesores técnicos no formaban
parte de BANMAT, si debian brin-
dar asesoria a los usuarios como
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parte de los requisitos para obtener
el crédito.

El juez titular de esta sala, Luzgar-
do Gonzéles Ramirez, sobre la base
de las declaraciones de los testigos,
considero que en el caso de los ofre-
cimientos concretos a Victor Hugo
Narviez Soto, Roberto Florencio
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Lique Gonzales y Pedro Paico Ruiz,
no se configur6 el delito de tréfico
de influencias, en tanto no se de-
mostré de manera fehaciente que
los asesores técnicos aceptaron el
ofrecimiento y por lo tanto no era
posible hablar de una “promesa” o
de una accién de “hacer prometer”.

No obstante si determino, sobre
la declaraciéon del testigo Ramiro
Diaz Mosquera, la existencia de
dicha promesa. Si bien el testigo no
entrego el dinero solicitado por Wi-
liams Pabon, si acept6 la propuesta
de este, configurandose la promesa
y por tanto, el delito de trafico de
influencias.

En razén de ello, Williams Pabon
fue condenado a 8 anos de pena
privativa de libertad, por el delito
de trafico de influencias (4 afios) y
destruccién de documentos priva-
dos (4 afios).

A pesar de la disconformidad de la
Procuraduria Anticorrupcién con
el monto fijado por reparacién civil,
la sentencia plantea un aporte que
podria ser considerado importante
a la lucha contra la corrupcion.

Dicho aporte tiene que ver con la
interpretacion amplia del término
“caso administrativo’, al que hace
referencia el articulo 400 del Codi-
go Penal y que forma parte del su-
puesto de hecho del delito de trafico
de influencias. Asi, en su sentencia,
el Juez Gonzales Ramirez ha sefia-
lado que no debe equipararse el
término “caso administrativo” a un
procedimiento administrativo con-
tencioso seguido ante tribunales
administrativos, como INDECOPI
u OSINERMIN, sino a “todo pro-
cedimiento conocido por funciona-
rios o servidores de la administra-
cién publica”. Lo contrario, sefala
de manera acertada el juez, impli-
carfa que el trafico de influencias

solo puede cometerse ante dichas
instancias. En ese sentido, concluye
la sentencia, la solicitud y tramite
de un préstamo bancario (ante una
entidad bancaria del Estado) califi-
cara necesariamente como caso ad-
ministrativo, y por tanto cualquier
promesa de acelerar dicho tramite
debera ser considerado trafico de
influencias. Esta interpretacién
amplia buscaria cerrar espacios a la
impunidad en casos de corrupcién
funcionarial.

Si bien este no es el espacio opor-
tuno para calificar la rigurosidad
con la cual se han calificado pe-
nalmente los hechos delictivos,
consideramos importante sefalar
que no encontramos fundamentos
suficientes para explicar que la con-
ducta delictiva en cuestion no haya
sido calificada o analizada como un
delito de cohecho pasivo.

© larepublica.pe



© diariolaregion.com

Esta entrevista
contintia del nimero
anterior, el Boletin
Anticorrupcién 22

n su respuesta anterior de-

tallo el avance que implico

la creacion del Cuerpo de
Peritos Especializados y la celebra-
cién del Convenio Interinstitucional
entre el Poder Judicial y el Ministe-
rio Publico. En esta linea de lucha
contra la corrupcion externa ;Cual
fue la importancia de ampliar las
facultades jurisdiccionales de la
Sala Penal Nacional en materia de
corrupcion?
Uno de los ejes fundamentales en la
lucha contra la corrupcion fue jus-
tamente la ampliacion de facultades
de la Sala Penal Nacional en mate-
ria de delitos graves de corrupcion.
Estamos frente a una centralizacién
del poder jurisdiccional en logica
de especializacion. En esta medida
hemos planteado la creacion de una
Corte Superior como la Audiencia
Nacional en Espana que tenga ju-
risdiccion nacional sobre hechos

César San

Y Martin: “Se ha
fallado mucho en
la formacion de

los jueces”

complejos. Esto obedece al princi-
pio administrativo de eficiencia en
la gestion que nos impulsa a com-
batir los grandes fenémenos delic-
tivos desde dos lineas: especializa-
cién y centralizacion, a efectos de
que el flujo recursos se concentren
en este ente especializado.

En algin momento pensamos que
la decision de afiadir competencias
ala Sala Penal Nacional tenia como
objetivo crear un sistema a través
de los cuales los casos importantes
quedaran libres de la injerencia de
las Salas Superiores, muchas veces
manipuladas por poderes econémi-
Cos y otros.

Claro y més. Cuando descentralizas
y los érganos descentralizados no
son fuertes, se genera como con-
secuencia un problema de impu-
nidad, ya que estos entes quedan
invisibilizados. En cambio, si tu
centralizas con mucho cuidado los
temas mdas complejos los efectos
son distintos. Sin embargo, esto se
tiene que hacer con mucho cuida-

do, utilizando todo un lineamiento
que en nuestro caso hemos trabaja-
do a profundidad, al punto de que
la corrupcién ya estd presente en
el Nuevo Codigo Procesal Penal, y
que hemos fortalecido y derivado
recursos.

En este sentido, estamos frente a
toda una politica publica juridi-
cial, que, como ya vimos, requiere
en primer lugar de inversiéon. La
pregunta del ;Cudnto cuesta lo
que quiero hacer? ;Es factible eco-
némicamente? Es la maxima mas
importante de la gestion, necesaria
para toda politica publica. En este
sentido, no podemos olvidar que
los limites econdmicos y presu-
puestales impiden a la Presidencia
del Poder Judicial entregar dinero
a las 31 cortes judiciales. Este con-
texto econémico nos impele a sali-
das que, si bien no son las ideales,
permiten palear los problemas y no
mermar derechos fundamentales.
En esta medida fue bueno que en la
Corte Superior de Lima se cree un
subsistema.




Luego, el intento de poner en vi-
gencia el Codigo Procesal Penal en
todo el Pert generé un problema
con su gestion. Resalta que el pro-
blema estuvo en los datos previos
de gestién, en tanto que no solo la
justicia implica el juez y el caso ju-
dicial, sino también la gerencia de
todo un sistema que exige generar
despachos corporativos, sistemas
audiovisuales adecuados, sistemas
de transparencia, protocolos de
desempefio, medicion del
desemperfio, entre muchas
cosas. Todo este paquete
tiene que fluir y calzar ra-
zonablemente con el siste-
ma, lo que se convirtié en
un problema que exigi6
involucrarnos en él.

Asi, estos obstaculos se sumaron a
otro: los serios problemas de juzga-
miento. Y es que el analisis de evi-
dencia exige un tema de formacion,
la cual es clave para la materializar
la teoria de la prueba. No pode-
mos olvidar lo que representa en la
prueba las leyes de la ciencia, de la
légica y las maximas de la costum-
bre. Esto nos impone la necesidad
de que los jueces acudan a ciencias
no juridicas. Como ejemplo: la pis-
cologia en relacion al testimonio
personal, o la semidtica del lengua-
je en relacion a la interpretacion de
una prueba documental en su con-
texto. Sin embargo, esta relacién
necesaria exige conocimientos ba-
sicos previos sobre las pericias mas
cotidianas y relevantes.

Usted ha subrayado un tema tras-
cendental y del que estamos inte-
resados en profundizar. Y es que el
tema de la formacion de cada juez
es un serio problema si se toma en
cuenta las dificultades probatorias
que presentan los delitos de corrup-
cién. En esta medida, ;Qué papel
juegan los jueces frente a los infor-
mes y las auditorias de Contraloria

en supuestos como los del enriqueci-
miento ilicito?

En primer lugar se debe resaltar
que estamos ante pericias de opi-
nién. Hay dos clases de pericias:
las de opinidn y las cientificas. Ellas
se distinguen en que en las segun-
das (pericias cientificas) no media
valoracidn. Asi, cuando estamos
frente a una prueba de ADN no
hay valoracién que intervenga en
el resultado de la misma, o el ADN

“Estamos ahora ante un
juez que hace audiencias y
al que se le exige resolver
casi inmediatamente”

encontrado le pertenece al sujeto
imputado o no. Entonces, si se tiene
en cuenta que los informes de con-
tralorfas y las diversas auditorias
son documentos valorativos o de
opiniodn, serd necesario que el juez
cuenta con conocimiento sobre
principios de contabilidad y otras
técnicas que le permita hacer una
lectura apropiada y criticas de los
documentos.

En la linea de estos conocimientos
necesarios para la valoracion e in-
terpretacion juridica, y teniendo
en cuenta la presencia de algunos
magistrados que tienen sesgos hi-
pergarantistas que pueden generar
impunidad y grave daiio a la socie-
dad, ;Como articular y mejor la ca-
pacidad valorativa e interpretativa
de los jueces?

Este es un tema tedrico relacionado
con el transito del proceso escrito a
la oralidad, toda vez que un cambio
tan trascendental exige siempre la
formacion y capacitacion del juez.
Estamos ahora ante un juez que
hace audiencias y al que se le exige
resolver casi inmediatamente (he-
cho que implica un riesgo a la orali-

dad, en tanto que puede llevarnos a
la superficialidad). En esta medida,
se requiere tanto de capitaciones en
litigacion oral (materia que ha sido
trabajada arduamente), como capi-
taciones que permitan al juez diri-
gir audiencias. No se puede olvidar
que el principio de inmediacion y el
sistema de oralidad obliga al juez a
estar siempre presente, ello por dos
razones: en primer lugar, para ga-
rantizar la legalidad y la adecuacién
del interrogatorio, es decir,
que no haya abusos; en se-
gundo lugar, para que el
juez pueda garantizar el de-
bido esclarecimiento de los
hechos, incluso preguntan-
do a las partes y dirigiendo
el interrogatorio. Este el
verdadero fin del principio
de mediacidn, en tanto que el juez
interviene, dirige, corrige, subsana.
Cuanto mayor sea las capacidades
de los acusadores y acusados, el
juez interviene menos, sin que ello
implique su ausencia absoluta.

Esto tenemos que tenerlo en cuenta
en la formacién de los jueces, toda
vez que, como ya hemos dicho, las
disciplinas de la psicologia del tes-
timonio, de semiética del lenguaje,
y en general el conocimiento de los
rudimentos mas importantes de
las principales pericias, permite al
juez hacer una correcta valoracién
juridica. ;Como podemos hablar
de maximas de la experiencia si el
juez no tiene el dominio basico de
estos conocimientos? Ahora bien,
no estamos pidiendo que el juez sea
como un perito, sino resaltamos la
importancia de tener una base soli-
da que permita al érgano jurisdic-
cional realizar un enjuiciamiento
razonable. En otras palabras, el juez
deber saber de los principios de la
ciencia que estd detrds de los peri-
cias mas importantes, porque si no
sabes, no puede preguntar y hacer
una lectura critica del dictamen pe-




ricial.

En conclusion, lo que se propone
aqui implica pues cambiar la me-
todologia de la ensefianza para el
juez, en tanto que el juez debe tener,
por un lado, la capacidad de dirigir
audiencias, y, por otro lado, los co-
nocimientos duros sobra las disci-
plinas que le hacen mérito.

En relacién a delitos como el enri-
quecimiento ilicito o el lavado de
activos, el juez debe saber de las
bases fundamentales de los temas
contables y de la logica financiera.
Lo contrario impide la aplicacién
del silogismo con las reglas de la
logica, la ciencia y las maximas de
la experiencia ;Qué maxima se va
incorporar si el juez no sabe las ba-
ses fundamentales? Estos temas son
fundamentales.

Ahora, todo lo explicado antes se
refiere a los problemas de la valo-

racion de la cuestion de hecho. En-

tonces, todo esto presupone el tema
de la interpretacién y la aplicacion
de la norma. Estamos hablando del
las normas derecho material y de
derecho procesal, frente a las cuales
se le exige al juez un mayor cono-
cimiento.

En este aspecto, uno debe tener en
cuenta que la Constitucién infor-
ma diariamente el Derecho penal y
también el Derecho procesal penal.
Entonces, tenemos que lo basico en
el Derecho penal y procesal penal
es que rige el principio de legalidad
de modo fuerte, no débil, toda vez
que se le prohiben al juez crear nor-
mas o imponer supuestos que sig-
nifiquen ir en contra el legislador.
No podemos olivar que el principio
no crea la ley, sino que la ley es la
que crea el principio.

Aci, las novedades académicas se
alzapriman, cuando esto no debe-

ria ser asi. Esto no significa negar
que el conocimiento de la teoria sea
necesario para una correcta aplica-
cion e interpretacion de las normas.

Sin embargo, ello debe ser en re-
lacién a los instrumentos de la
ciencia juridica que estin moder-
namente mas asentados. Hay una
prevencion que hizo Silva Sanchez
y que yo creo importante recordar,
en la medida que los tribunales de-
ben tener mucho cuidado con apli-
car y utilizar corrientes tedricas de
moda que no estan bien asentadas.
Los jueces somos algo conservado-
res en eso, y este es un criterio que
comparto, en tanto que la pruden-
cia es fundamental.

No estoy diciendo que los jueces
debamos ser conservadores natos
y estar siempre cerrados a las co-
rrientes dogmaticas que se van con-
solidando. Simplemente creo que,
aunque pueda sonar indetermina-




do, hay que buscar los justos me-
dios. Para ello es necesario tomar
en cuenta la finalidad del sistema,
esto es, tener en cuenta la orienta-
cion teleoldgica del derecho Penal.

“La ley no te resuelve el
problema, el problema te
lo resuelven los sistemas
que se organizan para po-
der darle vigencia real a la

norma”

A pesar de ello, se ha fallado mucho
en la formacion de los jueces. De
la mano de esta consecuencia esta
también el nombramiento de jueces
y el hecho de que la Academia de
la Magistratura se esté convirtiendo
en una suerte de postgrado. Si bien
la Ley de la Carrera Judicial tiene
pautas, no se pude olvidar lo que
en algin momento sefialado Hur-
tado Pozo en relaciéon a que toda
ley de organizacién y funciones es
un programa de accién que requie-
re ser desarrollado. Aqui importa
pues el tema de politicas y gestion,
tema en el que estoy involucrado
hace varios afos. En otras palabras,
;Coémo logras que determinada ley
tenga viabilidad? La ley te fija crite-
rios, pero también te da una serie
de exigencias que debes crear con
imaginacion. La ley no te resuelve el
problema, el problema te lo resuel-
ven los sistemas que se organizan
para poder darle vigencia real a la
norma. La ley puede decir muchas
cosas, pero no se aplica no existe.
En esta medida hemos trabajado en
medicion de desempeno.

Asimismo, en relacion al paro en la
aplicacion del Nuevo Codigo Pro-
cesal Penal, se debe repensar la apli-
cacién del mismo, de forma que se
detecten los problemas que se estan
presentados. Es a partir de esto que

se podra fijar un sistema adecuado
monitoreo y gestion interoperativo.
Y es que no me parece apropiado
que se vaya ampliando la aplicacion
del Nuevo Coédigo Procesal Penal
sin antes hacer
una revisiéon cri-
ticas del tema.
Sin embargo, los
tiempos no nos
permitieron esta
revision critica.

En este sentido,
espero que ahora
que se ha hecho
el paro se haga una introspeccion,
detectando los problemas princi-
pales y las posibles soluciones a
ellos. Pese a ello, me preocupa no
ver ningun cambio, de forma que el
paro, en vez de representar un paso
hacia atrds para luego avanzar dos,
signifique el detenimiento y el prin-
cipio de la contrarreforma.

Finalmente, des-
de una mirada
mas politica, y
desde una visién
critica de su ges-
tion como Presi-
dente del Poder
Judicial ;Qué obs-
taculos encontré dad"

al momento de

impulsar las medidas contra la co-
rrupcion? ;Qué expectativa tiene us-
ted sobre la continuacién y profun-
dizacion de los logros de su gestion
en materia?

Bueno, yo creo que uno de los
grandes problemas que existe en el
Poder Judicial es su sistema de go-
bierno en general, y, junto con ello,
las légicas de entendimiento de lo
que es la Presidencia y sus drganos
de gobierno. A esto se ata la idea
pues de que se sigue considerando,
a pesar de que he combatido ese
criterio, que la presidencia es una
dignidad entregada como corolario

de una larga actividad judicial. Esto
es, una suerte de premio consuelo
o el reconocimiento final de una
carrera.

Esta idea es totalmente errénea, la
Presidencia del Poder Judicial es
un cargo politico institucional. Y es
que es politico no desde una pers-
pectiva de politica partidaria, sino
en términos de lo que es politica ju-
dicial. En consecuencia, la mirada y
la forma como debe de construirse
la Presidencia es no sélo con me-
canismos selectivos muy rigurosos
y transparentes, sino también con
tiempos de mandato que deben ser
mucho mds extensos y que permi-
tan la exigencia de responsabilida-
des.

Todo esto porque en dos afios no
se hace gestion, ;Coémo es posible
que en el Ejecutivo la Presidencia
dure 5 afios mientras que en el Po-

“Cuando descentralizas y
los organos descentrali-
zados no son fuertes, se
genera como consecuencia
un problema de impuni-

der Judicial sean tan solo dos afios?
Y es que la gestién municipal dure
cuatro afios de gobierno; la Fiscalia,
tres mas dos; la Contraloria siete
anos; y en general casi todo los 6r-
ganos de gestion duran mucho mas
que la Presidencia del Poder Judi-
cial. Aqui estd un tema importante,
porque en dos afios, mi experiencia
y la de todas las partes del mundo lo
dice, siempre hay la frustracion por
la falta de continuidad, especial-
mente en relacion a las politicas de
mediano y largo plazo. A esto con-
tribuye este modelo de gobierno.
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Por otro lado, para hacer politicas
debes tener liderazgo interno y li-
derazgo externo. La construccién
del liderazgo se da a partir de un
trabajo previo, pero también a
partir de de la eficacia y capacidad
para poder crear, formular, generar,
defender politicas judiciales especi-
ficas, programas, planes y acciones
determinadas. Para ello es necesa-
rio a su vez contar con un equipo
de trabajo: una buena gerencia, or-
ganos de gobierno funcionales y un
liderazgo fuerte.

Yo no creo en la légica de gobier-
nos colegiados de ancha base, sino
en un liderazgo fuerte con respon-
sabilidades especificas, pero que no
sea arbitrario ni autoritario. Estas
ideas han quedado plasmadas en
los proyectos de Ley que hemos
dado. Yo soy de la idea incluso que
el Presidente del Poder Judicial
debe tener incluso un sistema de

nombramiento, donde intervengan
ademds los demds poderes publi-
cos. En esta medida, el Presidente

del Poder Judicial debe ser el eje
total que disefia el modelo del Po-
der Judicial. Ademas de ello, el Pre-
sidente del Poder Judicial no debe
ser un primus inter pares, sino que
debe tener un grado mas alto, ello
por una razén siempre de gobierno.

Sin perjuicio de lo antes dicho, lo
que tiene mayor importancia es
reconocer que las dificultades que
uno encuentra tienen que ver pri-
mero con este modelo de gobierno,
y, en segundo lugar, con una cul-
tura (lo que la hace mas dificil de
cambiar) judicial que es muy reacia
alos cambios y, finalmente, con una
cultura politica que siempre quiere
tener al Poder Judicial limitado,
minimizado y atado.

En relacion a esto dltimo, el poder
politico muestra su disconformi-
dad y sus reparos cuando hay una
Presidencia del Poder Judicial fuer-
te y una auténoma. Esto importa si
se tiene en cuenta que nada se pue-
de hacer sin normas, por un lado,

y sin presupuesto por otro lado. Lo
que significa que también hay que
cambiar la politica de lo que signi-
fican los recursos de asignacion, de
forma que el Poder Judicial pueda
contar con autonomia presupuestal
y econdmica.

Entonces hay toda una lista de
problemas que tiene que ver con
la dependencia que tenemos para
asignacion de fondos, la rigidez
presupuestal para el Poder Judi-
cial y con las normas que estin
pensadas para el Poder Ejecutivo.
Ademas de ello se genera enfren-
tamientos cotidianos con el Poder
Ejecutivo.

Pero no sdlo esto, sino que también
se fomenta una cultura de la irres-
ponsabilidad al interior de la justi-
cia, en tanto que la escusa de toda
gestion es que no se puede hacer
cambios porque no hay presupues-
to. No estoy hablando de autarquia,
sino de autonomia, lo que implica
también la fiscalizacion de la Con-




traloria General de la Republica.

En fin, yo creo que el tema también
tiene que ver con nuestro sistema
politico y régimen politico en gene-
ral. Y es que no puedes pedir un Po-
der Judicial y gobernantes judicia-
les que estén por encima o mas alld
de la media de los gobernantes del
Poder Ejecutivo y Legislativo. No
se puede tratar de juzgar al Poder
Judicial, en su légica de desarrollo
institucional, de modo diferente
o mas enfatico que lo que se hace
con los demas organos del Estado.
Creo que también aqui padecemos
de cierta logica de pensamiento bi-
nario y por eso que las criticas son
muy grandes.

En este punto me interesa hablar
sobre encuestas y es que me atrevi
a trabajar encuestas propias a través
de las grandes encuestas mensuales
que se hacen. Asi, yo introducia, a
cambio del pago respectivo, cinco
preguntas especificas sobre el Po-
der Judicial. ;Cual fue el resultado?
Que cuando se preguntaba a los en-

cuestados quienes han tenido jui-
cios 0 un acercamiento a problemas
judiciales, la respuesta afirmativa
era de un porcentaje minoritario.
A su vez, cuando de ese pequeiio
porcentaje se preguntaba si la jus-
ticia le parecia equitativa, justa, los
resultados eran que siempre habia
un 45%, 55% que la criticaban y un
45% 0 40% que no.

sQué quiero decir con ello? Que es
diferente trabajar con un modelo
global de encuestas que trabajar a
través de problemas especificos y
haciendo preguntas mds concre-
tas. En esta medida, los resultados
de las encuestas mucho tienen que
ver con las preguntas, esto es, el
trabajo empirico socioldgico de
cémo hacer encuestas. Ahora bien,
estas encuestas que realizado no
estan publicadas, sino que son para
nuestro manejo interno, pensando,
claro estd, en alguna vez salir a la
polémica.

Pese a ello no se puede negar que la
valoracion siempre es negativa, eso

esta claro; pero son muy pocos pai-
ses en los que no se encuentra esta
caracteristica. Ahora, tampoco voy
a negar que en nuestro pais es bas-
tante mas elevada que en otros. Lo
que quiero resaltar es que si uno va
analizando con mayor profundidad
el tema y se concentra sobre todo en
la poblacion litigante, los cuadros y
resultados son muy diferentes.

Parece entonces que la mala percep-
cién es justamente percepcion en
buena dosis

Si, pero es percepcion a partir de la
légica de influencia de mas-media
y luego de contagio por informa-
cién generalizadora. Pero cuando
ta ya le preguntas al directamen-
te interesado, las cosas empiezan
a cambiar. Yo he visto eso y lo he
notado en las encuestas. Esto ya es
un trabajo empirico consolidado.
Sin embargo, como ya dije, con esto
no quiero decir que no hay muchas
cosas malas, sino simplemente que
hay que estar atentos a las grandes
tendencias.

© lamula.pe



m COMENTARIO JURISPRUDENCIAL

Caso 00183-2011-4-1826-JR-PE-02

Por JULIO RODRIGUEZ VASQUEZ
Proyecto Anticorrucpién del IDEHPUCP

El 8 de febrero de 2013 la Sala Penal

de Apelaciones de la Corte Superior
de Lima confirm¢ la sentencia del
22 de noviembre de 2012 que con-
denaba al acusado como autor del
delito de Negociacién Incompati-
ble. Los hechos sobre los que versan
el presente caso son los siguientes:

En su calidad de Jefe de la Oficina
de Planeamiento y Presupuesto del
Instituto Nacional de Investigacion
y Capacitacion de Telecomunicacio-
nes (INICTEL) de la Universidad Na-
cional de Ingenieria y miembro del
Comité de Selecciéon de personal
para el ailo 2009, participé en la re-
novacion del contrato de servicios
no personales (SNP) de su yerno,

Eduardo Li Astengo. Esta conduc-
ta fue calificada por el 6rgano ju-
risdiccional de primera instancia
como un supuesto de negociacion
incompatible, condenando al acu-
sado como autor de dicho delito.
Frente a ello, el sentenciado apeld
la sentencia de primera instancia,
fundamentando su impugnacién
en la ausencia de infraccion de de-
beres funcionariales (ello en tanto
el articulo 2° de la Ley de Nepo-
tismo excluye de dichos actos las
renovaciones de contratos de servi-
cios no personales).

La Sala Penal de Apelaciones, a par-
tir de presente caso, abordo una se-
rie de temas importantes en la teo-

ria del derecho penal, en general,
y de los delitos de corrupcion en
especifico. En adelante los extractos
mas relevantes de la sentencia

- La estructura del delito de nego-
ciacion incompatible

“El bien juridico que se tu-
tela subyace en la necesidad
de preservar normativa-
mente el normal funciona-
miento de la Administra-
cion Publica (...). En rigor
se trata de preservar los
deberes funcionarios y/o de-
beres especiales positivos de
incumbencia  institucional
(imparcialidad, rectitud,

© uni.edu.pe



objetividad, etc) en la actua-
cién funcionarial (...)”

solo podrin cometer este
delito los funcionarios y
servidores publicos que reii-
nen las caracteristicas de la
relacién funcional exigidas
por el tipo penal (razon de
su cargo), esto es, que tenga
facultades y competencias
internas que le permitan
intervenir en cualquiera de
las fases de la contratacion y
operacién publica”.

“interesarse indebidamente
conlleva a la gestion o ac-
tos que no se corresponden
con el rol de un funciona-
rio publico, quien mues-
tra preocupacién por un
interés privado, ajeno al
de la Administracién. El
momento del interés inde-
bido es irrelevante, toda vez
que la gestién se puede dar
en cualquier etapa del iter
contractual del proceso de
convocatoria, contratacion,
licitacién, adjudicacion, etc.
esto es en las etapas previas,
durante la celebracién del
contrato e incluso en su eje-
cucion.

‘el delito de negociacion
incompatible es un delito
de peligro concreto y por lo
tanto para su consumacion
no se necesita la produccion
del resultado perseguido cu-
nado el funcionario se inte-
resa indebidamente, ya que
no ha de inferirse que dicho
momento coincida con la ce-
lebracién del contrato, basta
que ello ocurre en el curso de
la gestion en cualquier etapa
de la contratacién Publica.
No cabe tentativa’.

- La negociacion incompatible como
delito especial propio

“Es un delito especial propio
y de infraccion del deber,
esto ultimo se sustenta en
que los roles funcionales se
encuentran previstos no al
interior del Codigo Penal o
Ley penal especial sino en
normas extrapenales  ge-
néricos o especificas, y su
concepto penal de deberes
o0 funciones se construye a
partir del tipo penal remi-
tiéndose a dichas normas,
ya que tiene la finalidad de
delimitar los pardmetros de
las funciones publicos y ad-
ministrativas (...)”

COMENTARIO
JURISPRUDENCIAL

1. La estructura del delito de nego-
ciacion incompatible

La sentencia en comentario anali-
za detalladamente la estructura del
delito de negociacion incompatible.
De esta forma, la Sala Penal de Ape-
laciones nos brinda una herramien-
ta jurisprudencial que trasciende el
caso en particular, y nos permite
entender mejor este ilicito penal.
En esta medida, se analizard el bien
juridico protegido, el tipo objetivo
y la consumacién del delito de ne-
gociacion incompatible.

Para entender el bien juridico pro-
tegido en el delito de negociacién
incompatible debe tenerse en cuen-
ta que en el momento que un sujeto
es incorporado a la funcion publica
asume libremente no sélo potesta-
des, sino también obligaciones que
delimitan claramente el marco de
suactuacion'. La razén de ello radi-
ca en que el sujeto interviene en el

1 Cfr. MEINT, Ivan. Delitos contra la Ad-
ministracion Puablica. Ciudad de Guatemala:
USAID, 2008. p. 7

funcionamiento de la administra-
cion publica, dependiendo de €l la
correccion de los servicios publicos
en favor de los ciudadanos?.

Tomando esto en cuenta, la ne-
gociaciéon  incompatible lesiona,
en primer lugar, el bien juridico
sombrilla de todos los delitos de
corrupcion: el correcto funciona-
miento de la administracion publi-
ca. Este bien juridico contiene una
serie de principios que garantizan,
en su conjunto, el mantenimiento
del buen funcionamiento de la ad-
ministraciéon publica. Estos prin-
cipios constituyen muchas veces el
objeto de proteccion del bien juri-
dico (o bien juridico especifico) de
cada delito de corrupcién. En lo
que a nosotros nos interesa, la ne-
gociacion incompatible tiene como
objeto del bien juridico la preser-
vacion del principio de probidad
-la obligaciéon del funcionario de
actuar con rectitud, honradez y ho-
nestidad, procurando satisfacer el
interés general y desechando todo
interés particular-. Como hemos
visto, esta idea ha sido acogida en
gran parte por la Sala Penal de Ape-
laciones.

Por otro lado, el tipo objetivo de la
negociacion incompatible presenta
los siguientes elementos: interesar-
se; el caracter indebido; contratos
u operacion; y la competencia fun-
cional especifica.

Sobre el acto de interesarse, cabe
destacar que marca la diferencia
con el delito de colusién, en tanto
que no exige la intervencion de dos
0 mds personas, sino que requiere
de un acto unilateral. En esta me-
dida, el interesarse consiste en el

2 Cfr. OLAIZOLA FUENTES, Inés. Concep-
to de funcionario publico a efectos penales.
En: ASUA BATARRITA, Adela (Edit).
Delitos contra la Administracion Publica.
Bilbao: Instituto Vasco de Administracién
Publica, 1997. p. 77.
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acto unilateral a través del cual el

funcionario publico cualificado
interviene en la decisién o actua-
cién de la administraciéon publica
no sélo como representante del Es-
tado, sino también en favor de un
interés privado.> Ahora bien, el tipo
penal contiene tres formas de nego-
ciacion incompatible: i) interesarse
de manera directa, el funcionario
publico cualificado interviene en
forma personal y directa en el con-
trato u operacion; ii) interesarse de
manera indirecta, el funcionario
publico cualificado interviene a
través de otra persona (posible-
mente otro funcionario publico) en
el contrato u operacion; iii) intere-
sarse mediante actos simulados, el
funcionario publico cualificado se
vale de actos ficticios a través de
los cuales oculta el interés privado
que representa (ejemplo: empresas
inexistentes, empresas cuya titu-
laridad aparente es de un tercero
ajeno pero que en la realidad son
propiedad del funcionario, etc.)

Luego, el tipo penal hace referencia
al caracter indebido del interés. En
este sentido, la Sala Penal de Apela-
ciones acierta al momento de decir
que lo indebido no yace simple-
mente en el texto de una norma,

3 Cfr. ABANTO VASQUEZ, Manuel. Delitos
contra la Administracion Piblica en el Cédigo
Penal peruano. Lima: Palestra, 2003. pp.
509-510

sino que esta relacionado con la
defraudacion o infraccién de debe-
res (en especifico el deber de pro-
bidad). En este sentido, no estamos
ante una defraudacion econdémica,
sino ante la violacién del deber de
probidad que le impone al funcio-
nario publico la obligaciéon de no
utilizar su funcidén para satisfacer
un interés privado.

En tercer lugar, el tipo penal hace
referencia a cualquier contrato u
operacién. Con ello el legislador
exige que los actos deberan estar
enmarcados en dos tipos de situa-
ciones: i) procesos a través de los
cuales la administraciéon publica
interviene como parte contractual
frente a un tercero (contrato); ii)
actos unilaterales que se producen
entre la administraciéon publica y
sus administrados (operacion)®. Es
importante destacar que la senten-
cia en comentario ha sefialado que
no importa la etapa en que se en-
cuentra el contrato o la operacion,
de forma que el delito de negocia-
ci6én incompatible podra producir-
se en cualquier momento dentro
de un proceso de contratacion u
operacion.

El dltimo elemento de la negocia-
cién incompatible exige la com-
petencia funcional especifica del
servidor publico; esto es, que el
funcionario publico, en razén de su
funcidn o cargo, tenga la disponibi-
lidad juridica de vincular al Estado
a través de un contrato u operacion.
No cualquier funcionario publico
podra ser autor del delito, sino que
solo aquel que ha sido legitima-
mente elegido o designado para in-
tervenir en el contrato u operacion.

4 Cfr. Ejecutoria Suprema de 4 de julio de
2007 en el R.N N°313-2007, Lima. Citado por:
SALINAS SICCHA, Ramiro. Delitos contra la
Administracion Piblica. Lima: Grijley, 2011.
. 560.

Por ultimo, la sentencia de la Sala
Penal de Apelaciones afirma acer-
tadamente que este delito no exige
un resultado como la realizacién
efectiva del contrato o el perjuicio
econdmico contable en contra del
Estado. En otras palabras, estamos
ante un delito de mera actividad y
no frente a un delito de resultado

2. La negociacién incompatible
como delito especial propio

La sentencia en comentario sefala
que la negociacion incompatible
es un delito especial propio y de
infraccion de deber. Sin embargo
como expondremos mds adelante,
esta doble afirmacion es contradic-
toria.

En primer lugar, hay que recordar
que la clasificacion en delitos espe-
ciales impropios y propios respon-
de a la siguiente logica:

a)Delitos especiales propios: carac-
terizados por el hecho de que la
cualidad del autor fundamenta el
injusto penal, lo que nos llevaria a
decir que no existe tipo penal co-
mun similar’.

b)Delitos especiales impropios: ca-
racterizados por el hecho de que la
cualidad especial solamente equi-
vale a un elemento adicional que
agrava (y a veces atenta) el injusto
ya existente en un delito comun, de
manera que si el sujeto no tiene la
cualidad responderd inmediata-
mente por el delito comdn®. En esta
medida, el delito no tendria forma
propia, sino que seria dependiente
de un delito principal.

Por otro lado, reconocer al trafico
de influencias como un delito de
infraccion de deber significa asu-
mir que la lesiéon de los deberes
especiales es el nucleo del delito.

5 Cfr. ABANTO VASQUEZ, Manuel. Ob.
Cit. p. 47.

6 Cfr. [dem. p. 48.




Desde nuestra perspectiva, la in-
fraccion de deberes es un criterio
secundario al dominio que tiene el
funcionario publico sobre la vulne-
rabilidad del bien juridico -correcto
funcionamiento de la administra-
cién publica-’. Sea como fuere, lo
importante es que tanto los deberes
especiales como el dominio sobre
la vulnerabilidad del bien juridico
nacen de la funcién que el sujeto
cumple en un cuerpo administrati-
vo o en la sociedad®. En el caso de
los delitos contra la administracién
publica, la intervencion del funcio-
nario publico es la que permite la
lesion o puesta en peligro del bien
juridico, toda vez que éste ultimo se
encuentra fuera de la influencia de
otros sujetos.

Si se comparte lo antes dicho, es
coherente afirmar que la calidad
de funcionario publico no agrava o
atenua la pena del autor, sino que la
fundamenta’. Por lo tanto, los deli-
tos de infraccion de deber “impro-
pios” no son simples tipos cualifica-
dos de los correspondientes delitos
comunes, sino que son delitos con
sustantividad propia®.

Finalmente, creemos oportuno re-
saltar que la sentencia en comenta-
rio ha utilizado una concepcién de
la infracciéon de deber como funda-

7 Cfr. SCHUNEMANN, Bernd. El dominio
sobre el fundamento del resultado: Base
Logico-objetiva comtn para todas las formas
de autoria. Revista de Derecho Penal y Crim-
inologia de la Universidad del Externado de
Colombia. Bogota: 2004, No 75, Volumen 25.
pp- 13 - 25.

8 Cfr. GRACIA MARTIN, Luis. El actuar
en lugar de otro en Derecho Penal I. Teoria
General. Zaragoza: Prensas universitarias,
1985. p. 364 y ss; RUEDA MARTIN, Maria
Angeles. Delitos especiales de Dominio y
su relacion con el articulo 65.3 del Cédigo
Penal. Granada: Comares, 2010. p. 23.

9 Cfr. GOMEZ MARTIN, Victor. Los delitos
especiales. Buenos Aires: B de F Ltda, 2006.
p. 181.

10 Cf. RUEDA MARTIN. Maria Angeles.
Ob. Cit. p. 76.

mento del injusto. Esto se hace evi-
dente en tres momentos: i) cuando
la Sala Penal de Apelaciones habla
de deberes positivos de incumben-
cia institucional’, ii) cuando la Sala
Penal de Apelaciones basa su fun-
damentacion en la existencia de un
“rol funcionarial” a partir del cual
se generan los deberes especiales
antes mencionados; iii) cuando la
Sala Penal de Apelaciones limita la
discusion en torno a la responsabi-
lidad penal del acusado a la existen-
cia 0 no de infraccion de deberes.

;Cudl es la base de esta teoria adop-
tada por la Sala Penal de Apelacio-
nes? En lineas generales, esta teoria
expone lo siguiente: para el desarro-
llo normal de una sociedad avan-
zada con relaciona andnimas, se
requiere que las personas solo res-
pondan de acuerdo a una posicion
social normativiza (rol)''; entonces,
el centro de la imputacion objetiva
ya no son los sujetos simplemen-
te, sino los portadores de roles, en
tanto que sobre ellos descansa una
expectativa normativa por un dm-
bito de competencia especifico; es-
tos roles llenan de contenido a los
deberes de cada ciudadano.

En conclusion, la infraccion de
deberes se transforma en el fun-
damento del injusto (Ejemplo: el
taxista que, transportando delin-
cuentes, se limita a cumplir su rol,
no tendrd responsabilidad juridica
penal en tanto no ha lesionado un
deber). En el caso de los delitos
contra la administracién publica
;Qué deberes requieren ser lesiona-
dos por el funcionario publico? El
funcionario tiene un deber positivo
de cuidado y fomento respecto de
los bienes juridicos que son de su
competencia, un deber especial que
nace de su cargo como funcionario

11 Cfr. JAKOBS, Gunther. La Imputacién
Objetiva en Derecho Penal. Buenos Aires: Ad
Hoc, 1997. p.22.

publico®, de forma que si infringe
esto deberes responderd penalmen-
te.

Si bien consideramos que una de
las caracteristica de todo delito es-
pecial es la infraccion de deberes
especiales asumidos previamente
(al momento que el sujeto accede
a la funcién publica), no compar-
timos la reduccion de la responsa-
bilidad penal a la sola infraccién
de una norma o un deber. En tal
sentido, esta teoria castiga la sola
infraccion de deberes, y no toma
en cuenta la afectacion material de
los bienes juridicos (dafio social)®.
Debemos recordar entonces que en
un Estado Democritico y Constitu-
cional de Derecho la sancion penal
responde a la proteccién de bienes
juridicos, de forma que no cabe la
existencia de delitos de mera in-
fraccién de deber'.

12 Cfr. SANCHEZ VERA, Javier. Delitos
contra la administracién publica en el
Cédigo Penal colombiano. En: MONTEA-
GLEGRE LYNETT, Eduardo (Cord). Libro
homenaje al profesor Gunther Jakobs. E1
funcionalismo en Derecho Penal. Bogota:
Universidad del Externado de Colombia,
2003. p. 470.

13 Cfr. PARIONA ARANA, Radl. La teoria
de los delitos de infraccion de deber. En:
Gaceta Juridica — Gaceta Penal & Procesal
Penal. Lima; Tomo 19, enero 2011, p.73.
En este mismo sentido: SALINAS SICCHA,
Ramiro. Delitos contra la Administracién
Publica. Lima: Grijley, 2011. pp. 16-17.

14 Cfr. CUELLO CONTRERAS, Joaquin.
Dominio y deber como fundamento comtn
a todas las formas de autorfa y modalidades
del delito. Barcelona: Indret, 2011. p. 16. Di-
sponible en: http://www.indret.com/pdf/792.
pdf Consulta: 22 de febrero de 2013.




NOTICIAS

Curso de especializacion en delitos de
corrupcion de funcionarios en Junin

1 Primer curso de especial-

izacién en delitos de corrup-

cion de funcionarios llegara
al Distrito Judicial de Junin

Como ya habia sido anunciado en
una edicién anterior de nuestro
Boletin Anticorrupcion, este afio
el Proyecto Anticorrupcion desar-
rollard un curso de especializacién
en delitos de corrupcién de fun-
cionarios. El primer curso de es-
pecializacion iniciara en la primera
semana del mes de junio y estard
dirigido a magistrados del Ministe-
rio Publico y del Poder Judicial del
Distrito Judicial de Junin.

El curso de especializacion serd
semipresencial, es decir, en la pri-
mera semana de junio iniciard la
parte virtual de curso, la cual du-
rara seis (6) semanas. Durante cada
semana, los funcionarios partici-
pantes deberan dedicar cerca de 10
horas semanales al estudio de los
contenidos del curso. Al final de

las seis semanas, el Proyecto An-
ticorrupcion llevard a la ciudad de
Huancayo un taller presencial de
casos que se desarrollara un dia vi-
ernes y un dia sabado. La finalidad
de esta parte presencial del curso es
aplicar los conocimientos adquiri-
dos durante la etapa virtual a los
casos que se planteen durante las
sesiones presenciales del taller.

En la etapa presencial del curso los
participantes recibiran un ejemplar
del manual de capacitacion en deli-
tos contra la administracién publi-
ca que el Proyecto Anticorrupcion
se encuentra elaborando. La final-
idad de dicho manual es brindar a
los magistrados una herramienta
util y didactica de conocimientos
que les permita a aquellos dar solu-
cidn a los aspectos mas problemati-
cos relacionados con los delitos
contra la administracion publica.

Los temas y problemas abordados
en dicho manual han sido selec-

cionados sobre la base de las inqui-
etudes y problemas que el Proyecto
Anticorrupciéon ha detectado que
surgen en la practica al momento
del procesamiento de casos de cor-
rupcion.

Los especialistas que dirigiran las
sesiones presenciales de resolucion
de casos practicos seran el Dr. Yvan
Montoya Vivanco, el Dr. Vladimir
Padilla Alegre y la Dra. Violeta
Santin Alfageme. Asimismo, las
indicaciones para la inscripcion en
este curso virtual seran indicadas
en una siguiente edicién de este
Boletin.

Finalmente, cabe senalar que el
curso de especializacion en delitos
de corrupcion de funcionarios sera
realizado también para los distritos
judiciales de La Libertad, Cusco,
Arequipa y Lima, a lo largo del pre-
sente afo.




