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RESUMEN

La presente investigacion viene dada por dos motivos casacionales, de manera
gue la Casacion N°953-2017-Lima de la Sala Penal Transitoria, propone como
primer motivo casacional lo relacionado a la carga de la prueba, hasta que
medida corresponde al acusado acreditar la licitud de su solvencia patrimonial —
tematica principal a desarrollarse —; y, como segundo motivo casacional, si la
existencia de un desbalance patrimonial no justificado del funcionario o servidor
publico podria constituir delito de enriquecimiento ilicito por la simple situacion
del cargo publico; ambas cuestiones de indole adjetiva y sustantiva,
respectivamente, que seran abordados en el trabajo y viene dado por el andlisis
dogmatico del delito (tipicidad, antijuricidad y culpabilidad) y las aristas de
caracter procesal que abarca la carga de la prueba en el delito de

enriquecimiento ilicito.

Esta investigacion tiene como objetivo principal; establecer como funciona el
deber de la carga de la prueba en el delito de enriquecimiento ilicito. En relacién
a los materiales y métodos de investigacion, se empleé el fichaje para el
analisis de los documentos; teniendo en cuenta que la presente investigacion es
un trabajo de suficiencia profesional esta desarrollada dentro de un enfoque
cualitativo de tipo socio juridico, en la que el nivel de investigacion es de tipo

descriptiva.

Asimismo, se obtuvo como resultado que; el deber de la carga de la prueba en
el delito de enriquecimiento ilicito corresponde exclusivamente al Ministerio
Publico quien estd facultado para demostrar el incremento patrimonial
desmesurado del imputado en el periodo que se desempefiaba como funcionario
publico; de ello, se concluye, ademas, que no existe una inversion de la carga
probatoria, pues corresponde al funcionario o servidor publico Unicamente la
justificacion licita de su incremento patrimonial, mas no la acreditacién del

enriguecimiento ilicito.

Palabras claves: enriguecimiento ilicito, desbalance patrimonial,

funcionario publico, deber de probar, presuncion de inocencia.
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CAPITULO |
INTRODUCCION

La investigacion a desarrollarse aborda una doble arista; el primero de caracter
procesal relacionado al deber de la carga de la prueba en el delito de
enriguecimiento ilicito; y, el segundo, de indole sustantivo concerniente a la
existencia de un desbalance patrimonial no justificado del funcionario publico
podria constituir el delito de enriquecimiento ilicito por la simple ostentacion del
cargo. Ambas tematicas se abordan en la Casacién N°953-2017-Lima, de fecha
diecisiete de agosto del dos mil dieciocho, expedida por la Sala Penal Transitoria
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en cuyos fundamentos juridicos

se brindan los alcances normativos de los temas sefalados.

Por lo que este trabajo tiene como principal enfoque el aspecto procesal
referente al deber de la carga de la prueba en el delito de enriquecimiento ilicito,
delimitando hasta qué punto incumbe al funcionario publico la justificacion de su
solvencia econdmica o, si corresponde al Ministerio Publico acreditar el
incremento patrimonial desmesurado del imputado, para llegar a su
determinacion, se tiene como punto de partida identificar el fundamento de
punicion del delito de enriquecimiento ilicito de acuerdo a la politica criminal, asi
como desarrollar los alcances tipicos del delito en aplicacion de la dogmatica
penal, para luego entender el contenido constitucional de la carga de la prueba
y sobre su dindmica en el delito de enriquecimiento ilicito, finalizando por
comprender en que consiste la inversion de la carga de la prueba en el injusto

penal mencionado.

Lo mencionado en el anterior parrafo, es en razon a que; conforme a la casacion
materia de analisis, la inversion de la carga de la prueba se da de modo relativo,
y se produce ante la existencia de un incremento patrimonial del funcionario
publico, cuando tal aumento no ha sido posible alcanzar como resultado de sus
ingresos legitimos, es en ese punto que la inversion de la carga de la prueba
corresponde al funcionario publico acreditar la licitud de ese incremento

desmesurado.



Siendo asi, la identificacion de la realidad problematica recae sobre la carga de
la prueba en el delito de enriquecimiento ilicito, y que surge de la sentencia en
examen, teniendo como planteamiento del problema, la siguiente interrogante:
¢,Como funciona el deber de la carga de la prueba en el delito de
enriquecimiento ilicito?, y como problemas especificos, se plante lo siguiente:
¢Cuales son los limites entre el deber de justificacién recaido en el
funcionario o servidor publico, y el deber de la carga de la prueba del
Ministerio Pudblico en la Casacién N°953-2017-Lima?; y, ¢Cuando nos
encontramos ante un desbalance patrimonial no justificado para que
constituya delito de enriquecimiento ilicito en la Casacién N°953-2017-

Lima?

De manera gue esta investigacion resulta importante para establecer criterios
neutrales que mas resulten adecuados a la finalidad de la norma penal que
conllevan a determinar si la inversiobn de la carga de la prueba — que
corresponderia al funcionario publico —, no colisiona con el principio de la
presuncion de inocencia, pues es un criterio que se maneja en la doctrina
nacional y como tal, los autores de esta postura afirman una vulneracion al
debido proceso donde Unicamente incumbe al Ministerio Publico acreditar la
responsabilidad penal del imputado en virtud al mandato constitucional.
Entonces, consideramos pertinente unificar las posiciones vertidas en la doctrina
sobre la inversion probatorio en el delito de enriquecimiento ilicito a efectos de

no lesionar derechos constitucionales del imputado.

Por lo expuesto, los objetivos generales en el estudio de la sentencia casatoria
objeto de estudio, estriba en Establecer como funciona el deber de la cargade
la prueba en el delito de enriquecimiento ilicito; teniéndose como objetivos
especificos que: 1) Establecer cuales son los limites entre el deber de
justificacion recaido en el funcionario o servidor publico, y el deber de la
carga de la prueba del Ministerio Publico en la Casacion N°953-2017-Lima;
y, 2) Determinar cuando nos encontramos ante un desbalance patrimonial
no justificado para que constituya delito de enriguecimiento ilicito en la
Casacion N°953-2017-Lima.



CAPITULO I
MARCO TEORICO
2.1. ANTECEDENTES

La investigacion que se presenta, tiene como antecedentes de estudio diferentes
tesis que se encuentran relacionadas con el tema central que es el delito de

enriguecimiento ilicito, y estos son:

2.1.1. SALA PENAL PERMANENTE: RECURSO DE NULIDAD N°2939-2015-
LIMA.

La Sala Penal de la Corte Suprema, desarrolla criterio jurisprudencial en relacion
a que la sola falta de justificacion del incremento patrimonial no configuraria el
delito de Enriquecimiento llicito; en ese sentido, plantea que, no es un delito de
abuso funcional por parte del funcionario o servidor publico, por lo que no se
debe admitir el criterio de que no es un delito que se pueda justificar
razonablemente al momento que la parte acusadora imputa cargos por la

existencia de un aparente desbalance patrimonial contra el sujeto activo.

Ademas, la sala plantea que: bajo ningun concepto es de asumir que exista una
inversién de la carga de la prueba, por la concurrencia eventual de un indicio de
falsa justificacion. Tal interpretacion vulneraria la presuncion de inocencia,;
excluiria inconstitucionalmente al Ministerio Publico de su obligacion de probar
la imputacion, y restringiria el derecho del acusado a guardar silencio frente a la

acusacion formulada en su contra.

2.1.2. TESIS: “LAINVERSION 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”

AUTOR: CASTILLO MENDEZ, Elvis Mayer.

LUGAR Y ANO: Truijillo, 2014.



OBJETIVO DE LA INVESTIGACION:

En su tesis para optar el titulo de abogado, el autor Castillo Elvis, tuvo como
objetivo principal de su investigacién, determinar, si en el delito de
enriguecimiento ilicito previsto en el articulo 401° del Cédigo Penal Peruano, la
inversién de la carga de la prueba vulnera el derecho a la presuncion de
inocencia de los funcionarios y servidores publicos, en razén a que, al asumir la
existencia de una inversion de la carga probatoria por parte de funcionario o
servidor se estaria vulnerando preceptos constitucionales como el derecho a la

presuncion de inocencia.

Ademas, esta figura delictiva de enriquecimiento ilicito, en paises de América
Latina, encuentra obstaculos probatorios para la investigacion, debido a que los
estados carecen, frecuentemente, de recursos de alta tecnologia eficaces para
la obtencién de material probatorio para incriminar sobre estos delitos. Esta
deficiencia de un estado no puede corregirse con la inversion de la carga de la
prueba porque no solo se vulnera derechos constitucionales sino también el

principio de minima intervencién del derecho penal garantista.

ASPECTOS RELEVANTES DE LA INVESTIGACION:

Primero, debemos indicar que coincidimos con el planteamiento por el autor.
Teniendo como hipétesis que; la inversion de la carga de la prueba en el delito
de Enriguecimiento llicito, si vulnera el derecho a la presuncion de inocencia,
porque dentro de este delito se tiene que el funcionario o servidor publico es
quien debe justificar que el incremento de su patrimonio, es de procedencia licita.
Ademas, se tiene que con la vigencia de la Ley N° 29758, si bien es cierto se
descarta todo tipo de inversién de la carga de la prueba, aun en la practica el
Ministerio Publico pese a que constitucionalmente es el titular de la accion penal,
solicita a los investigados que justifiquen el origen licito del acervo patrimonial
gue genera un desbalance, lo cual nos conlleva a concluir que aun existe un

problema de interpretacion del articulo 401° del Codigo Penal Peruano.



PERTINENCIA DE LA INVESTIGACION:

La presente investigacion resulta pertinente y fundamental como antecedente
para este trabajo de investigacion, en razén a que aborda ampliamente nuestra
problematica de la carga de la prueba en el delito de Enriquecimiento llicito en
nuestra normativa vigente de nuestro Coédigo Penal, ya que al asumir la
existencia de una carga probatoria para el funcionario o servidor publico
investigado se estaria enervando la presuncion de inocencia que le reviste como
derecho fundamental a todo acusado, por lo que se debe tener en cuenta que en
nuestro ordenamiento juridico la inocencia no se prueba sino se presume, sin
embargo, tomando el criterio del autor de esta investigacion, coincidimos en que,
en el ejercicio del derecho a la defensa el funcionario o servidor publico puede
justificar la procedencia del desbalance patrimonial, pero el presente caso, nos

encontramos inmersos en la figura de una inversion de la carga probatoria.

2.1.3. TESIS: “EL BIEN JURIDICO ESPECIFICO EN EL DELITO DE
ENRIQUECIMIENTO ILiCITO”.

AUTOR: PEZO RONCAL, Cecilia Alexandra.

LUGAR Y ANO: Lima, 2014.

OBJETIVO DE LA INVESTIGACION:

La autora Pezo Roncal, en su tesis para obtener el grado académico de Magister
con mencién en Derecho Penal, analiza la naturaleza y bien juridico protegido
del delito de Enriquecimiento llicito, en razon a que para un sector de la doctrina
lo han considerado como un delito residual y/o subsidiario; asimismo, es casi
undnime la posicion nacional en reconocer que en este delito el bien juridico
protegido adolece e especificacion, y este problema coadyuba a la interpretacion
errada del tipo penal, generando algunas problematicas cuando nos

encontramos frente a un caso concreto.



ASPECTOS RELEVANTES DE LA INVESTIGACION:

En la presente investigacion, la autora aporta su postura respecto al delito de
Enriguecimiento llicito y lo considera como un delito especial propio de infraccion
de deber, bajo la perspectiva que el funcionario publico, al asumir de manera
voluntaria un cargo o posicién, no solo se hace responsable de diferentes
funciones y potestades, sino también de deberes y prerrogativas, que esta
referido a un marco de obligatorio respeto para el funcionario publico; por lo que
su accionar debe estar dirigido por los principios que rigen a la administracion
publica y al ejercicio de la funcién publica, por lo que el bien juridico protegido en
este delito esta estrechamente ligado a ello y el accionar malicioso del
funcionario o servidor publico reviste de una especial gravedad porgue lesiona
principios rectores como el principio de probidad y transparencia en el ejercicio

de la funcion publica.

Por otro lado, dentro de la investigacion toma como punto de partida los
principios que rigen a la administracion y la actividad funcionaria, la autora
explica que, el conocimiento y respeto por dichos principios, conlleva a que
tengan una tutela especial porque estos forman la base esencial para el ejercicio
de la funcién puablica, bajo ese criterio y en base al principio de transparencia se
ve plenamente justificado la exigencia de la ley penal de obligar al funcionario

publico rendir cuentas al Estado respecto de su patrimonio.

PERTINENCIA DE LA INVESTIGACION:

La investigacion que se presenta aporta a nuestra investigacion, puesto que nos
instruye de manera amplia sobre el bien juridico protegido en el delito de
Enriquecimiento llicito, lo cual nos permite conocer como se desarrolla, configura
y que se vulnera en el delito antes mencionado, y nos da una amplia lectura
sobre el rol del funcionario o servidor publico dentro de la administracion publica.
Coincidimos, ademas, con postura de la autora, en razén a que el funcionario o
servidor debe conducirse bajo los principios antes mencionados y en relacion al
delito de Enriquecimiento llicito, también es su deber mantener un estatus

patrimonial acorde a los ingresos que percibe o que le corresponde.

10



2.1.4. TESIS: “EL ENRIQUECIMIENTO ILICITO Y LA ACTIVIDAD
FUNCIONAL PUBLICA EN LIMA SUR 2017-2018".

AUTOR: LEGUIA CASIMIRO, Alfonso Daniel.

LUGAR Y ANO: Lima, 2018.

OBJETIVO DE LA INVESTIGACION:

La tesis que se presenta tiene como objetivo, determinar cuales son las
caracteristicas del enriguecimiento ilicito a razén de la actividad funcional
publica, en este caso, el autor Leguia Casimiro, para optar el titulo de abogado,
desarrolla su investigacion en los funcionarios publicos en Lima Sur en los afios
2017 a 2018. También se buscar determinar cuales son las consecuencias
sociales de un enriguecimiento ilicito y determinar cudl es la importancia de las
actividades funcionales publicas. Con relacion a este altimo objetivo, el autor
estudia al sujeto activo del delito y la formas en que se puede configurar el
enriquecimiento ilicito que se encuentra estrechamente relacionado con la
pérdida de valores y principios por parte de los funcionarios y/o servidores
publicos, creando de este modo una inestabilidad administrativa, funcional y

juridica en nuestra sociedad.

ASPECTOS RELEVANTES DE LA INVESTIGACION:

El delito de Enriquecimiento llicito, es un delito recurrente entre los funcionarios
publicos de las diversas instituciones del Estado, en razén a que no existe una
fiscalizacion tanto interna como externa en las entidades, lo cual es un desinterés
del Estado Peruano, sin tomar en consideracion que el dinero del mismo es para
fines publicos, lo cual se recauda del aporte (en sus formas diversas) de cada
uno de los ciudadanos. En razén a ello, lo tipificado con el articulo 401° del CP,
es una consecuencia a la falta de ética de los funcionarios y/o servidores
publicos, que aprovechandose de su cargo incrementan abruptamente sus
patrimonios valiéndose de artimafias o por medio de favores a interés propio que

perjudica a la colectividad.
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PERTINENCIA DE LA INVESTIGACION:

La pertinencia de la investigacion se basa en la formulacién de problema y el
marco teorico desarrollado por el autor. Primero, plantea y desarrolla una
problematica de la concurrencia de los funcionarios y/o servidores publicos a la
comision de este delito, indicando que se ha incrementado dentro del sector
publico procesos judiciales de sujetos que hacen un mal ejercicio de la labor

publica.

Coincidimos con el autor al indicar que la conducta de enriguecerse ilicitamente
se encuentra tipificada en el articulo 401° de nuestro Cédigo Penal, lo cual, si
bien es cierto, pone limites al accionar malicioso de muchos funcionarios y
servidores, también se debe presentar nuevas politicas criminales para que no
se cometan estos delitos de manera frecuente. En relacion al marco teérico, el
autor, doctrinariamente nos permite recopilar informacién de autores, criterios y

jurisprudencia.
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2.2. MARCO JURIDICO
2.2.1. Regulacion internacional
2.2.1.1. Convencidn Interamericana contra la Corrupcion (CICC)

La Convencion Interamericana contra la corrupcién, adoptada en Caracas el 29
de marzo de 1996, suscrita por los Estados miembros de la Organizacion de los
Estados Americanos (OEA), aprobado por el Pert por Resolucion Legislativa
N°26757 del 24 de marzo de 1996, y ratificado por Decreto Supremo N°012-97-
RE, del 21 de marzo de 1997, regula en su Articulo IX el delito de

enriquecimiento ilicito en los siguientes términos:

“Con sujecién a su Constitucion y a los principios fundamentales de su
ordenamiento juridico, los Estados Partes 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 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 propésitos de la

presenten Convencion.

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

delito, en la medida en que sus leyes lo permitan”.

Esta disposicion legal internacional brinda los primeros alcances de lo que
trataria el tipo penal de enriquecimiento ilicito como delito, describiendo pautas
sustantivas (incremento patrimonial respecto de los ingresos legitimos en el
ejercicio de sus funciones) como procesales (no pueda ser razonablemente
justificado por el funcionario publico). No obstante, los Estados Partes no
estarian en la obligacion de incorporar en su Codigo Penal debido a las criticas
gue giran en torno a su constitucionalidad y la vulneracion al principio de

legalidad que importa su tipificacion.
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2.2.1.2. Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion (CNUCC)

A su turno, la Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion, adoptada
en New York el 31 de octubre del 2003, suscrita con Resolucién 58/4 por los
Estados miembros de las Naciones Unidas, las Islas Cook, Niue, la Santa Sede,
el Estado de Palestina y la Union Europea, y aprobada por el Peri mediante
Resolucion Legislativa N°28357 del 06 de octubre del 2004; regula en su articulo

20° el delito de enriquecimiento ilicito bajo la siguiente descripcion:

“Con sujecion a su constitucion y a los principios fundamentales de su
ordenamiento juridico, cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar
las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como
delito, cuando se cometa intencionalmente, el enriquecimiento ilicito, es decir, el
incremento significativo del patrimonio de un funcionario publico respecto de sus

ingresos legitimos que no pueda ser razonablemente justificado por él”.

La Convencion de las Naciones Unidas (CNUCC) adopt6 el mismo criterio de la
Convencion Interamericana (CICC) para regular el enriguecimiento ilicito, en
razon a que en su descripcidbn normativa establece aspectos sustantivos y
procesales del delito, pues sefiala los presupuestos materiales que requiere el
tipo penal en examen para su manifestacion como delito, asi como destacar a
guien corresponde su acreditacion; en tal sentido, desde la Optica sustantiva, el
enriguecimiento ilicito tiene como estructura: i) la participacion del funcionario
publico; ii) implica el incremento significativo del patrimonio respecto de sus
ingresos legitimos; v, iii) que lo comete intencionalmente, es decir, se alude al
dolo, este Ultimo elemento subjetivo no ha sido resaltado en la Convencién
Interamericana contra la Corrupcion (CICC); mientras que, desde la perspectiva
procesal, sefiala que el delito aparece cuando el funcionario publico

razonablemente no justifica sus ingresos.
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2.2.2. Regulacion nacional
2.2.2.1. Constitucién Politica del Peru

Sabido es, que la Administracién Publica encuentra fundamento constitucional
en la Carta Magna de 1993, pues en su contenido se puede apreciar el Capitulo
IV — De la funcion Publica, del Titulo | — De la Persona y la Sociedad, un
conjunto de disposiciones legales que fundamentan su actuacion vy
funcionamiento dentro de la sociedad, y comprende los articulos 39° al 42°,
articulado que la doctrina nacional considera como suficiente fundamento
constitucional para la regulaciéon del delito de enriquecimiento ilicito; sin
embargo, son los articulo 39° y 41° de la Norma Suprema los que expresamente

se vinculan con el delito objeto de examen, asi tenemos:
Articulo 39.- “Funcionarios y trabajadores publicos

Todos los funcionarios y trabajadores publicos estan al servicio de la Nacion.

Articulo 41.- “Declaracion Jurada de bienes y rentas

Los funcionarios y servidores publicos que sefala la ley o que administran o
manejan fondos del Estado o de organismos sostenidos por éste deben hacer
declaracion jurada de bienes y rentas al tomar posesion de sus cargos, durante
su ejercicio y al cesar en los mismos. La respectiva publicaciéon 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 puablica.

El plazo de prescripcidon de la accion penal se duplica en caso de los delitos
cometidos contra la Administracion Publica o el patrimonio del Estado, tanto para
los funcionarios o servidores publicos como para los particulares. La accién penal
es imprescriptible en los supuestos mas graves, conforme al principio de

legalidad”.
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2.2.2.2. Cadigo Penal

El Cédigo Penal prevé en su articulo 401° el delito de enriguecimiento ilicito,
ubicado sistematicamente en el Titulo XVIII — Delitos contra la Administracion
Publica, Capitulo Il — Delitos cometidos por funcionarios publicos, Seccion IV —
Corrupcion de funcionarios, de la norma penal, bajo el nomen iuris de

“enriquecimiento ilicito”, cuya redaccion normativa precisa:

“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;
inhabilitacidén, segun corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36;

Yy, 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 esta sometido a la
prerrogativa del antejuicio y la acusacion constitucional, sera reprimido con pena
privativa de libertad sera no menor de diez ni mayor de quince afos;
inhabilitacién, segun corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36;

Yy, 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 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”.

Resulta pertinente sefialar que el articulo 401° del CP ha sufrido una multiplicidad
de modificaciones, la primera efectuada por la Ley N°27842 de fecha
15/06/2001; la segunda realizada por la Ley N°28355 en fecha 06/10/2004; la
tercera generada por la Ley N°29703 de fecha 10/06/2011; la cuarta verificada
por la Ley N°29758 en fecha 21/07/2011; la quinta fue por la Ley N°30111 de
fecha 26/11/2013; finalmente, la sexta hecha por el Decreto Legislativo N°1243
de fecha 22/10/2016.
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2.3. FUENTES Y ANTECEDENTES LEGISLATIVOS
2.3.1. Fuentes normativas

Se tiene como antecedentes mas cercanos de la legislacién peruana, los debates
doctrinarios argentinos. La primera de ellas fue el Proyecto de Ley de 1936, del
diputado Rodolfo Corominas Segura, en la que se proponia la creacion de un
Registro Nacional de Bienes de Funcionarios y Empleados Publicos. Posterior a
ello, al pretender incluir la figura del Enriquecimiento llicito en la legislacion penal,
se prosigue con el Proyecto del Codigo Penal Argentino de 1937, del senador
José Peco, publicado en 1942, ubicando al delito en su articulo 323°; sin
embargo, el jurista argentino Sebastian Soler mejora dicha propuesta con el

Proyecto del Codigo Penal Argentino de 1960.

El texto argentino definitivo de la figura penal es elaborado por Ricardo Nufez, y
se encuentra desarrollado en la Ley N° 16.648, de fecha 20 de octubre de 1964,
gue incorpora al delito en el Cédigo Penal de 1921. Nufiez, con la influencia del
proyecto de Soler, se nos presenta un enriguecimiento presunto bajo una
estructura de desobediencia funcionarial en torno a la conducta tipica de “no
justificar la procedencia de un enriquecimiento patrimonial” previa a ser
“debidamente requerido” al empleado publico (GARCIA NAVARRO, 2022, pag.
1714)

Asi también, la legislacién colombiana es considerada como fuente normativa
influyente. Donde se desarrolla por primera vez el delito de Enriquecimiento llicito
en el articulo 171°del Anteproyecto del Codigo Penal Colombiano de 1974,
modificandose esta propuesta en el Anteproyecto del Cdédigo Penal
Colombiano de 1976. Bajo la influencia argentina (Ley N° 16.648) en el
Anteproyecto del Cddigo Penal Colombiano de 1979, se establece como
conducta tipica al incremento patrimonial no justificado. Dicha formula penal se

traslada al Codigo Penal de 1980; y, posteriormente al Codigo Penal del 2000.

Con respecto a nuestra legislacién, si bien es cierto tuvo influencia argentina, la
redaccion normativa se asemeja mucho mas al tipo penal colombiano en razén
a que se centra mas en el enriquecimiento ilicito, que en la desobediencia
(ABANTO VASQUEZ, 2003, pag. 537)
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2.3.2. Antecedentes legislativos

La evolucién normativa del delito de Enriquecimiento llicito en nuestro pais es
extensa. Introduciéndonos en el historial legislativo de este delito partimos del
articulo 62° de la Constitucion Politica del 1979, que si bien es cierto no
desarrollaba propiamente la figura del Enriquecimiento llicito, fue una
aproximacion a éste, ya que constitucionalmente los altos funcionarios del

Estado debian declarar sus bienes y rentas mientras se encontraban en el cargo.

La férmula penal, fue incorporado por primera vez al Cédigo Penal de 1924, a
través del Decreto Legislativo N° 121, que a su vez fue publicado el 12 de junio
de 1981, afadiéndose en la norma adjetiva dentro del articulo 361° — A, cuya
descripcion del tipo penal, tenia una influencia colombiana-argentina, y se
encontraba dentro de los delitos de “Denegacion y retardo de justicia” (Titulo VI),
dentro de los delitos “Contra los deberes de funcion y deberes profesionales”
(Seccion XIV).

Durante la vigencia del Codigo Penal de 1924 se han formulado una serie de
propuestas legislativas que modifican el texto del articulo 361°-A. Primero
tenemos el articulo 381° del Proyecto de Codigo Penal de 1984; luego, el
articulo 408° del Proyecto de Cédigo Penal de 1985; después, el articulo 383°
del Proyecto de Cédigo Penal de 1986, el articulo 363° del Proyecto de
Cddigo Penal de 1990 y; finalmente, el articulo 394° del Proyecto de Codigo
Penal de 1991.

Posterior a ello, con la vigencia del Cddigo Penal de 1991, el delito de
Enriquecimiento llicito cambia su ubicacién, mas no la descripcion tipica y se
incluye dentro de los “Delitos cometidos por funcionarios publicos”, en el articulo
401°, pero se le afiade nuevos parrafos y se direcciona a un modelo netamente
de la legislacion de Colombia, por cuanto se considera la configuracion del delito
cuando el funcionario o servidor publico se enriquece ilicitamente por razéon de
su cargo. Para Concluir, es preciso mencionar que esta formula legal, si bien es
cierto hasta la actualidad se mantiene, a lo largo de los afios ha sido objeto de

varias modificaciones y cuestionamientos.
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2.4. FUNDAMENTO DE INCRIMINACION

Con el avance de la ciencia y la tecnologia y la expansion del proceso de
globalizacion de la economia y la instauracion de la corrupcién generalizada y el
manejo fraudulento de los presupuestos y economias de los estados por parte
de sus funcionarios, se ha generado la necesidad de acondicionar al derecho
penal para hacer frente a esta nueva tipologia delictiva. En este esfuerzo, y
urgidos por la necesidad de prevenir estos hechos perniciosos, los estados y los
organismos internacionales, han tomado la decisiéon de asumir la tipificacion
penal en cada uno de sus ordenamientos penales, las diversas formas de
corrupcion y particularmente, el enriquecimiento ilicito de los funcionarios y
servidores publicos (GALVEZ VILLEGAS, 2017, pag. 175)

Al respecto, los paises del orbe han optado por suscribir distintos acuerdos
internacionales en cuyo contenido se prevé un catalogo de delitos que colisionan
contra la Administracion Publica, y en concreto, con el patrimonio de los Estados,
estas disposiciones universales son la Convencion Interamericana contra la
Corrupcion y la Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion, que
permite a las legislaciones el compromiso de incorporar dentro de sus Codigos
Penales conductas ilicitas que en su seno abarcan actos de corrupcion tales
como “coimas”, acuerdos fraudulentos, intercambio de favores politicos,
apropiacién de dinero, abuso de cargo, enriquecimiento ilicito, etc., las mismas
gue tienen como protagonistas a los funcionarios y servidores publicos que

ostentan altos cargos conferidos por mandato popular.

Es de este modo, que el Derecho Penal se convierte en un instrumento o medio
de control social que busca penalizar comportamientos gravosos donde el
funcionario publico abusando de su cargo incurre en una serie de delitos con el
fin de satisfacer sus intereses personales ajenos a su funcion publica
encomendada, traicionando la confianza que el Estado y la sociedad le confiere
para manejar un cargo publico, uno de estos delitos es el enriquecimiento ilicito,
un injusto frecuente en el que su comision se advierte al tiempo de culminar la
gestién de los titulares del pliego, en otros términos, después del mandato del

funcionario publico.
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Son variadas las formas por las cuales un funcionario o servidor publico puede
incurrir en un ilicito penal, tendiente a vulnerar el bien juridico “Administracion
Publica”, tal como se analiza a lo largo de todo el Titulo XVIII del Cédigo Penal.
Se parte de una premisa fundamental, el “prevalimiento” de la actuacién
funcionarial del intraneus, quien se aprovecha de las potestades inherentes al
cargo publico, para cometer una conducta, que en puridad contraviene los
intereses juridico-constitucionales que debe cautelar la Administracion, segun
los valores de un orden democréatico de derecho (PENA CABRERA FREYRE,
2016, pag. 718).

Siguiendo el hilo conductor, ante los delitos contra la Administracion Publica —
denominado en la doctrina también como “delitos contra la funcion puablica” — el
Estado materializa el ius poenale disponiendo un conjunto de normas penales
destinado a regular conductas ilicitas que lesionan la correcta administracion de
los caudales publicos asi como el adecuado funcionamiento de las entidades
estatales, con el objeto de prevenir su comisién y autorizar su sancion, sobre
este contexto se tiene el articulo 401° del Codigo Penal, que prevé el delito de
enriguecimiento ilicito, que ante su comision el Estado goza de la potestad para
sancionar al funcionario publico que abusando de su cargo incrementa su
patrimonio a costa del alto cargo que desempefia, este castigo estatal es

entendido como ius puniendi.

En otros términos, si bien el Estado cede sus cargos publicos para sus
ocupamiento y funcionamiento en aras de direccionar una correcta
administracion de sus caudales, también se permite regular conductas ilicitas
gue prevén el incremento patrimonial injustificado de sus empleados publicos,

esto es, el delito de enriquecimiento ilicito.

Esto funciona asi debido a que el derecho penal utilizado como un medio de
control social debe corregir y sancionar conductas de enriquecimiento
injustificado que lo caracteriza como un delito de corrupcién, pues debe
entenderse que todo acto de esa naturaleza importa un fendmeno social que
agueja al propio Estado que deviene desde sus altas esferas y cuya dafiosidad

se extiende a la colectividad.
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Lo que el delito de enriquecimiento ilicito trata de prevenir son aquellas
conductas anormales que persiguen el logro de aumentos patrimoniales,
prevaliéndose de la condicion de funcionario publico por parte del agente
(CREUS, 1998, pag. 312). Si la dedicacion a los intereses publicos les reporta
un regular y justo enriguecimiento, enhorabuena, los que resulta inaceptable
para la funcion publica es que el titular del pliego busca enriquecerse abusando
del cargo conferido (PEREZ LOPEZ, 2016, pag. 449). El Derecho penal en el
marco de su finalidad de prevencion general debe cumplir un papel decisivo en
la lucha contra la corrupciéon. Se debe sancionar penalmente, a aquellos sujetos
publicos que abusando de su cargo incrementan su patrimonio de manera ilegal
(SALINA SICCHA, 2014, pag. 611).

En tanto, la jurisprudencia nacional no ha sido ajena al pronunciamiento del
fundamento de punicion del enriquecimiento, pues en el Recurso de Nulidad N°
AV-09-2001-Lima, ha establecido que: “Los cargos y empleos publicos no son
una fuente de enriquecimiento econdémico y lucro, resultando intolerable para el
ordenamiento juridico y la moral colectiva el uso del cargo o funcién para
acumular o hacer ilicitamente riqueza, teniendo una fuente generadora a una
diversidad de actos, prestaciones y comportamientos que son considerados

contrarios a las normas juridicas y/o sociales”.

Pero, actualmente, queda desfasada la idea originaria de sus génesis
tipificadora. No debe ser considerado un enriquecimiento ilicito la presuncion del
origen ilicito de los fondos, sino que también importa probatoriamente esclarecer
la ilicitud de los ingresos extras del empleado publico. Queda en el recuerdo la
ratio legis presuntiva de la ilicitud del enriquecimiento, puesto que ahora estamos
ante un enriquecimiento real cuyos ingresos econdmicos proscritos deben
provenir del abuso funcionarial y no deducirlo sin sustento probatorio (GARCIA
NAVARRO, 2022, pag. 1697). Esto, en definitiva, constituye el fundamento de
punicion para incorporar al enriquecimiento ilicito como delito en el Cédigo Penal,

ubicado en la “Seccion IV: Corrupcién de funcionarios”.

La regulacién del delito de enriquecimiento ilicito no responde a criterios
improvisados por parte del legislador, mucho menos se limitan a razones de

politica criminal, sino que, a nuestro entender, su punicibn obedece a lo
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establecido en la Constitucion Politica, pues el Capitulo IV — De la funcién publica
(que comprende de los articulo 39° al 42°) regula la dinamica del funcionamiento
de la Administracion Publica, en concreto, es el articulo 41° que taxativamente
hace referencia al enriquecimiento ilicito, indicando la responsabilidad que tienen
los funcionarios publicos con el manejo de los fondos del Estado y su respectiva
declaracién jurada de bienes y rentas que deben realizar al tomar la posesion
del cargo (primer parrafo), sobre ello, en caso de existir enriqguecimiento ilicito,
corresponde al Fiscal de la Nacion presentar cargos ante el Poder Judicial

(segundo parrafo).

Algun sector de la doctrina sostiene que la punicién del enriquecimiento ilicito
obedece a lo regulado en el articulo 39° de la Constitucion Politica, donde se
establece que “todos los funcionarios y trabajadores publicos estan al servicio de
la Nacion”, por ello se afirma que no resulta correcto el lucro y enriquecimiento
por parte de los funcionarios y servidores publicos, pues el cargo ha sido
designado por mandato popular y en confianza de la sociedad y del mismo
Estado, por lo que corresponderia a los titulares del pliego brindarle un correcto
funcionamiento al cargo que en razon a este es que se autoriza el manejo de los

caudales.

El requerimiento de que los funcionarios publicos estén al servicio de la Nacion
no es sino un renovado esfuerzo para evitar formas de corrupcién y debe ser
exigido por la sociedad globalmente considerada: el ciudadano, pero también
organos del Estado que deben supervisar la legalidad de la funcién
administrativa. En particular, los tribunales, el Ministerio Publico y la Defensoria
del Pueblo. Esta norma — entiéndase el articulo 39° de la Carta Magna — del
servicio de la Nacion afecta no s6lo deberes genéricos de la Administracion
Publica. Por el contrario, esta presente en todo objetivo y meta que deban
cumplir sus reparticiones: cada uno debera ser medida por su servicio a la
Nacion y, en consecuencia, aceptada, corregida y descartada (RUBIO CORREA,
1999, péag. 414).
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2.5. CARACTERISTICAS DEL TIPO PENAL

Conforme al aporte de la doctrina penalista, en su esfuerzo de desarrollar el
complejo y discutible delito de enriquecimiento ilicito, es que se puede rescatar
una serie de caracteristicas que lo identifican como un delito funcionarial y
permiten su regulacion entre los delitos contra la Administracién Puablica, en tal

sentido, podemos puntualizar sus principales rasgos como delito, a saber:
a. Tiene como nucleo central ser un delito de infraccién de deber.

El enriquecimiento ilicito es un delito de infraccion de deber propio debido a
gue el fundamento de su punibilidad se encuentra en el quebrantamiento de un
doble deber funcionarial: el deber de la objetividad en el ejercicio funcionarial,
esto es, desinteresado econémicamente; y, el deber de la transparencia
econdmica, entendido no como un deber informativo de los ingresos
econdmicos, sino en el mantenimiento de una situacion econdémica patrimonial
neutral o considerablemente tolerable (GARCIA NAVARRO, 2022, pag. 1733).

En otros términos, se dice que es de infraccidén de deber en razon a que el sujeto
activo — este es el funcionario o servidor publico — transgrede los deberes
funcionales de su cargo que le es impuesto por el ordenamiento juridico,
produciéndole un incremento ilegitimo a su patrimonio que no habria podido
alcanzar con sus ingresos mensuales, vale decir, que el agente se enriquece a
costa del detrimento patrimonial del Estado, que puede verse como un “acto de
traicion” ya que debe estar al servicio de la Nacion, conforme lo dispone el

articulo 39° de la Constitucién Politica.
b. Importa un delito especial propio.

Esta caracteristica se da en razén a que el radio de accion de la tipicidad se
restringe Unicamente a los funcionarios o servidores publicos, cual sea que estén
establecidos en el articulo 425° de la norma penal, es decir, que para ser
considerado sujeto activo de enriquecimiento ilicito es necesario que el agente
ostente la cualidad especial de “empleado publico”, por lo que un particular no
puede ser considerado como autor del tipo penal en comento. Asi, podemos
afirmar que el rasgo de ser un delito especial propio encuentra su razon en la

condicién del sujeto activo.
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Sobre la cuestion, la jurisprudencia nacional no ha sido ajeno a su
pronunciamiento, pues en la Casacidbn N°277-2018-Ventanilla, en su
Fundamento Segundo, ha precisado que: “Se trata, desde una perspectiva
formal —del mero circulo de autores estipulados en el tipo penal, de su
condicionamiento formal—, de un delito especial propio; y, desde una perspectiva
de imputacién material, de un delito de infraccion de deber —determina un
obligado institucional y se sustenta en la infraccién de un deber positivo que una
institucién social especifica impone al autor: la Administracion Publica al

funcionario o servidor publico”.
c. Constituye un “delito consecuencia”.

En enriquecimiento ilicito se presenta como un delito de sospecha por coincidir
su injusto en una etapa definitiva o de concrecién de la finalidad crematistica del
sujeto activo funcionarial en cualquier forma de corrupcién. Si la mirada politico-
criminal para combatir la corrupcion es la anticipacion de las barreras de punicion
para criminalizar los actos preparatorios; en este caso, el enfoque es contrario,
y ahora la mirada represiva se dirige hacia los actos consumativos y de
agotamiento del objetivo del corrupto. No es permitido que se deje escapar por
impunidad a aquellos empleados publicos que lograron encubrir sus actos
delictivos y librarse de la fiscalizacion de sus actuaciones funcionariales
(GARCIA NAVARRO, 2022, pag. 1696).

d. Como tipo penal carece de descripcion propia.

El delito de enriquecimiento ilicito carece de descripcién propia. Como accion
tipica no describe conducta alguna, pues habria surgido para evitar que delitos
contra la Administracion Publica que cometian los funcionarios o servidores
publicos queden en la impunidad por problemas de probanza. Ante la perjudicial
impresion social que generaba absolver al funcionario publico a quienes se
detectaba un apreciable patrimonio sin justificacion, por no poder probar dicho
delito que permitié esa acumulacion (HUGO ALVAREZ & HUARCAYA RAMOS,
2018, pag. 458).
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e. Presenta una naturaleza “subsidiaria”.

Sobre el caracter subsidiario del enriquecimiento ilicito se ha discutido mucho en
la doctrina penalista, pues hay autores que reconocen su autonomia como delito
y otro sector que asume su dependencia para cubrir espacios de impunidad,
pues sobre este Ultimo criterio es que justifican su incriminacion como delito
dentro del Codigo Penal. Sin embargo, la jurisprudencia nacional ha emitido su
pronunciamiento sefialando que se trataria de un delito subsidiario, asi, en el
Recurso de Nulidad N°1194-2014-Lima, en su Fundamento Décimo, se ha
puntualizado que: “Este delito es de naturaleza subsidiaria que cubre vacios de
impunidad en casos donde existen problemas desde el punto de vista probatorio,
de alli que la ratio legis de este delito tuvo una clara orientacion residual”.

En ese orden de ideas, a nivel de Corte Superior también se reconoce el caracter
subsidiario del enriquecimiento ilicito, pues fue la Sala Penal Especial “A” de
Lima, en la Sentencia recaida en el Expediente N°27-2002-SPE-CSJ, que ha
sefialado: “Que el caracter subsidiario y abstracto del tipo penal que se examina
no afecta su legitimidad, dado: a) Que se reprocha una conducta que lesiona un
bien colectivo (representado en un objeto) merecedor de proteccion penal; b) Se
parte de la existencia de una relacién funcional cuya infraccién trae como
consecuencia el enriquecimiento: c) Se responde al interés social de evitar la
impunidad, frente a una conducta lesiva merecedora de pena, a la cual no es

aplicable otros tipos penales”.
f. Se muestra como un tipo penal “de sospecha”.

El legislador concibe la figura del enriquecimiento ilicito como un “delito de
sospecha”, segun se desprende de la exigencia de que el incremento patrimonial
sea injustificado (RODRIIGUEZ COLLAO & OSSANDON WIDOW, 2008, pag.
439). Se llega a una sospecha indeterminada cuando la norma penal no precisa
como debe entenderse el origen ilicito de los ingresos econdémicos y opta, mas
bien por una imputacién automatica del hecho cuando resulta dificil acreditar
otros delitos funcionariales en atencion a la subsidiariedad atributiva del
enriquecimiento ilicito (GARCIA NAVVARRO, 2022, pag. 1698).
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Sobre esto, la Corte Suprema se pronuncia en el Recurso de Nulidad N°2939-
2015-Lima, e indica en su Considerando Décimo Tercero, que: “La conversion
de la no razonabilidad de la justificacion del incremento patrimonial y la no
circunstancia que dicho incremento se haya producido en el periodo en el que el
procesado fue funcionario o servidor publico son circunstancias periféricas que
consideradas, per se, como suficientes para inferir una responsabilidad penal por
enriguecimiento ilicito equivaldria a convertirlo en un delito de sospecha. Ello es
incompatible con un derecho penal de acto, propio de Estado Constitucional de
Derecho”.

g. Setornaun tipo penal comisivo, de resultado y de peligro concreto.

La jurisprudencia nacional reconoce su caracter comisivo y de resultado, pues
en el Recurso de Nulidad 9-2001-Lima, se establece que: “El enriqguecimiento
ilicito es un delito de indole comisivo, activo, de resultado y acondicionado, que
se consuma en la circunstancia en que exista un incremento significativo y
contrastante en la medida que es producto de actividades no ajustadas a
derecho en el contexto del desarrollo temporal o ultra temporal del cargo o
empleo publico”.

El enriquecimiento ilicito solo puede darse por un comportamiento “comisivo” (un
hacer), y no a modo de “omision” (dejar de hacer), esto por la naturaleza de sus
elementos tipicos objetivos y subjetivos, pues el funcionario publico a sabiendas
(dolo) abusa de su cargo para incrementar su patrimonio por intermedio de la

realizacion de otros injustos penales.

El enriquecimiento ilicito es un delito de resultado, y no porque se concrete el
enriguecimiento a favor del empleado publico, sino porque con el incremento
patrimonial dado se genera una exposicion de peligro a la objetividad funcionarial
y la transparencia patrimonial penalmente relevante permite acreditar dicha
expresion. El desequilibrio patrimonial penalmente relevante permite acreditar
dicha exposicion riesgo y hace del presente un delito de peligro concreto. No
cabe confundir al enriquecimiento como el resultado tipico, sino como el
componente que sustenta la existencia de un peligro concreto al objeto juridico
de proteccion (GARCIA NAVARRO, 2022, pag. 1763).
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2.6. NATURALEZA JURIDICA DEL ENRIQUECIMIENTO ILICITO

Para la doctrina, el delito de Enriqguecimiento llicito, se ha visto de dos
perspectivas, en la que se impone una pena al funcionario o servidor publico que
incremente su patrimonio desmedidamente haciendo un ejercicio deshonesto de
su cargo. En razoén a ello, para algunos autores, el injusto tiene que formarse
como un incumplimiento del deber informativo patrimonial de los empleados
publicos; esto debe ser informado cuando se ha incrementado el patrimonio. Asi
se criminaliza se criminaliza algo mas que un incumplimiento funcionarial, un
acto de desobediencia, puesto que existe un requerimiento informativo al
empleador publico de transparentar su patrimonio personal. (GARCIA
NAVARRO, 2022, pag. 1703)

Bajo esta premisa, la naturaleza del delito se origina de una desobediencia
funcionarial, en la que el funcionario o servidor publico incumple y omite en
informar sobre la totalidad de su incremento patrimonial desde que ingreso al
cargo, esta omision genera en aquel persecutor del delito una presuncion de la
existencia del ilicito, pero a partir de alli, se presenta el obstaculo de probar dicha
presuncion, que surge de una desobediencia por parte del empleador publico, lo
gue genera una serie de cuestionamiento sobre su efectividad e importancia para

criminalizar dichos actos.

En ese sentido, para otro sector de la doctrina menciona que su naturaleza se
reduce a un abuso funcionarial, que radica en la accién del agente y su
aprovechamiento indebido del cargo, donde la carga probatoria debe estar
dirigida a demostrar la ilicitud de dicho incremento patrimonial. Por lo que no solo
basta con presumir la existencia del delito sino probarla y demostrarla;
consecuentemente, vincular el incremento con un abuso funcional genera que el
fiscal solo se centre en los ingresos econdmicos ilegales del agente, es decir,
gue el funcionario o servidor publico sustente la licitud y la forma en la que
incrementd su patrimonio, lo que al justificarlo, si se prueba que no carece de
veracidad, se libera de una investigacion penal y al mismo tiempo con dicho
accionar no se vulnera sus derechos constitucionales. Bajo lo desarrollado, en
lineas anteriores, la naturaleza del delito surge a partir de un enriquecimiento

real que tiene su origen en el abuso funcionarial.
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2.7. MODELOS DE ENRIQUECIMIENTO

Para el desarrollo de este punto, se ha tomado como referencias las formulas
legales de Argentina y Colombia, asi tenemos (ROJAS VARGAS, 2007, pag.

836):

a. Formulas en base al referente patrimonial

1.
2.
3.
4,

Enriquecimiento patrimonial apreciable (Argentina).
Incremento patrimonial no justificado (Colombia).
Enriquecerse ilicitamente (Peru).

Enriquecido su patrimonio (Puerto Rico).

b. Formulas en base al referente formal

e

No justificar la procedencia del enriquecimiento (Argentina).

Por razén de su cargo o funciones (Colombia).

Por razén de su cargo (Peru).

Con posterioridad a la asuncién de su cargo, empleo o encomienda

(Puerto Rico).

c. Formulas en base a clausula condicional

1. Al ser debidamente requerido (Argentina).

2.
3.

Siempre que el hecho no constituya otro delito (Colombia).

No pueda justificar al serle requerido debidamente.

d. Formulas en base al destinatario

1.

3.

Enriquecimiento suyo o de persona interpuesta para disimularlo
(Argentina).

En la misma pena incurriria la persona interpuesta para disimular el
incremento patrimonial (Colombia).

Haya enriguecido su patrimonio o el de un tercero (Puerto Rico).

e. Férmulas en base a la penalidad

1.

Prisibn de 2 a 6 afios e inhabilitacion absoluta de 3 a 10 afios
(Argentina).
Prision de 6 a 10 afios, multa por el valor del enriquecimiento e

interdiccion de derechos y funciones por el mismo tiempo (Colombia).

3. Reclusion de 3 a 8 afios (Costa Rica).

4. Pena privativa de libertad de 5 a 10 afios e inhabilitacion (Peru).
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2.8. ANALISIS DOGMATICO DEL DELITO DE ENRIQUECIMIENTO ILICITO
2.8.1. Redaccién normativa

El delito de enriguecimiento ilicito se encuentra previsto en el articulo 401° del

Cabdigo Penal, y contiene la siguiente redaccién normativa:

“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;
inhabilitacién, segun corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36;

Yy, 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 esta 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 afos;
inhabilitacidén, segun corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36;

Yy, 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 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”.

En enriguecimiento que sanciona la ley se materializa a través de actos
sucesivos 0 simultaneos que originan para el sujeto activo un incremento
patrimonial indebido. Como esclarece la doctrina especializada, este delito
consiste en enriquecerse sin causa justa. Lo justo de un enriquecimiento es el
poder explicar los origenes de un incremento patrimonial econémico, segun la
ley y conforme a la ética que son los dos patrones que mediran esta justicia
(PRADO SALDARRIAGA, 2021, pag. 271). Asi, entre los autores penalistas el

enriquecimiento ilicito también es catalogado como “indebido”.
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2.8.2. Delimitacion del bien juridico protegido

En la doctrina resulta un punto discutible la delimitacion del bien juridico
protegido en el enriquecimiento ilicito, resulta un criterio aceptado por los autores
sostener que el objeto de tutela es la “Administracion Publica” y su correcto
funcionamiento ante la sociedad, este criterio se sobrepone como el mas
aceptado por la doctrina mayoritaria. Sin embargo, la doctrina penalista también
considera que el ambito de proteccidn de la norma penal se extiende al adecuado
comportamiento del funcionario o servidor publico como garante de la propia

Administracién Publica al conferirle el cargo publico para su direccionamiento.

De similar criterio es la jurisprudencia nacional que no ha sido ajena al
pronunciamiento de la delimitaciéon del objeto protegido en el enriquecimiento
ilicito, que, sin mayores problemas, en el Recurso de Nulidad N°09-2001-Lima,
sefiala que: “Lo que se lesiona en el delito de Enriquecimiento llicito es el bien
Juridico penal “administracion publica”, el mismo que significa: ejercicio de
funciones publicas, observancia de los deberes de cargo o empleo, continuidad
y desenvolvimiento normal de dicho ejercicio, prestigio y dignidad de la funcién,
probidad y honradez de sus agentes y proteccion del patrimonio publico”.

Es valido afirmar, que el bien juridico tutelado del enriquecimiento ilicito alcanza
una doble manifestacion, pues se cuenta con un bien juridico genérico que se
traduce en el recto y normar desarrollo o desenvolvimiento de la administracion
publica; mientras que 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 nacién (SALINAS
SICCHA, 2014, pag. 621). Lo expuesto significa — conforme precisa la Casacion
N°277-2018-Ventanilla, en su Fundamento Segundo, que: “(...) lo que se protege
es, fundamentalmente, el fin prestacional, la objetividad y la legalidad en la
Administracién Publica, no tanto el patrimonio del Estado. El agente oficial tiene
deberes de probidad y transparencia que delimitan sus actos como integrantes
de un ordenamiento administrativo —delito especial de posicidon
institucionalizada—; la probidad de la funcidn publica se tutela en el contexto de

toda la actividad funcionarial”.
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Se cree adecuado considerar, especificamente como bien juridico u objeto de
proteccién de este tipo penal, la funcionalidad, regularidad e imparcialidad de la
funcion publica, de la misma que el funcionario o servidor tiene la condicion de
garante, al haberle otorgado la administracion publica diversas potestades y
prerrogativas; sin embargo, en vez de cumplir y responder a las expectativas
sociales, el agente abusa de dichas facultades para incrementar su patrimonio,
generando desconfianza y deslegitimacion de la ciudadania en la administracion
(GALVEZ VILLEGAS, 2017, péags. 187 y ss.)

Mientras que, un sector considera que resulta dificil determinar un bien juridico
concreto, y que, en todo caso, hay un peligro abstracto en relacién con todos los
demas “objetos” protegidos por los demas tipos penales: la “imparcialidad del
funcionario”, el “patrimonio de la administracién”, el “caracter publico de la
funcién publica”, etc. (ABANTO VASQUEZ, 2003, pag. 541). Esta postura, a
nuestro entender, si bien menciona una serie de bienes juridicos protegidos
creemos que no se refiere a los tutelados por el enriquecimiento ilicito, sino mas
bien al de los delitos que primigeniamente han originado el incrementado del
patrimonio del funcionario publico, en tanto, seria un criterio erroneo reconocerle
como un delito pluriofensivo, puesto que se trata de bienes juridicos de delitos
gue dan origen al enriquecimiento ilicito, v. gr., peculado, colusién, negociacién

incompatible, etc.

En esa linea, surge en la doctrina el criterio de considerar al patrimonio del
Estado como uno de los bienes juridicos especificos del enriquecimiento ilicito,
sin embargo, es una postura cuestionable debido a que el detrimento patrimonial
del Estado es causado por un delito primigenio, el caso del peculado por
apropiaciéon para si, por ejemplo, el que va dar origen al incremento del
patrimonio del agente, causado por la deslealtad del funcionario publico como
garante de su cargo (bien juridico especifico), que deviene del incorrecto
funcionamiento de la Administracion Publica. Entonces, el menoscabo
patrimonial sera la consecuencia del delito origen que produce el

enriguecimiento ilicito, mas no constituye su objeto de tutela.
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2.8.3. Sujetos del delito

Para la manifestacion de los delitos en la realidad social, es menester la
participacién de un sujeto activo y un sujeto pasivo, ambos resultan necesarios
por cuanto conforman parte de la tipicidad objetiva del tipo penal; el primero, sera
sujeto activo quien realiza la accion tipica descrita en el tipo legal y por
consiguiente lesiona el bien juridico tutelado por la norma penal; mientras que,
el segundo, es sujeto pasivo aquel que resulta afectado por el delito producto del
comportamiento del sujeto activo, en la doctrina, el sujeto pasivo es también

denominado como “ofendido”.

En lo que concierne al enriquecimiento ilicito, se trata de un delito especial
propio donde la accion tipica solo puede ser realizada por determinados
individuos, es decir, el tipo penal restringe el circulo de autores a sujetos que
gocen de alguna condicion especial, esto es, sujeto activo es necesariamente
funcionario o servidor publico, en cualquiera de las manifestaciones que prevé el
articulo 425° del Cédigo Penal, en funcion a ello es que en la doctrina también
se denomina como un “delito funcionarial”. Sumado a ello, su caracter especial
propio permite afirmar que se trata, ademas, de un delito de infraccion de
deber en razén a que el funcionario publico quebranta los deberes funcionales
del cargo que le es impuesto por el ordenamiento juridico, por lo que autor de
enriquecimiento ilicito no puede cualquier persona (particular) sino aquellos

empleados publicos.

A dicha persona se le etiqueta el calificativo de funcionario enriquecido o
empleado crematistico, puesto que el reproche penal recae en cuanto logra
concretar su interés lucrativo en el ejercicio funcionarial (GARCIA NAVARRO,
2022, pag. 1733), vale decir, que el incremento de su patrimonio econémico

surge a costa del cargo que ostenta que por mandato popular le es conferido.

Por otro lado, asume la posicion de sujeto pasivo el Estado como titular del bien
juridico protegido: “Administracion Publica”, y en especifico son las instituciones
publicas que confieren el cargo al empleado publico, y que a costa de sus arcas
se enriquecen ilicitamente. Teniendo esta postura restringida — y aceptada por

la doctrina mayoritaria — no resulta posible calificar como ofendido a un particular.
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2.8.4. Comportamiento tipico y verbo rector
2.8.4.1. Verbo rector del tipo penal

Indiscutiblemente se dice que la conducta tipica tiene como nudcleo central el
verbo rector de “incrementar”, término utilizado por el articulo 401° del Cédigo
Penal, que importa una nocion de aumento y acrecentamiento, que se refiere al
patrimonio del agente publico que ilicitamente crecié por abuso de su cargo. La
doctrina, suele utilizar indistintamente el término “enriquecer” para identificar el

verbo rector “incrementar” previsto en el tipo penal, criterio que compartimos.

El término “enriquecimiento” significa el incremento real del patrimonio
econdémico (incluye muebles, inmuebles, derechos, etc., incluso gastos
excesivos) que el funcionario no puede explicar. Entonces, dos son los
elementos basicos de este delito: la constatacion de un “enriquecimiento real”
del funcionario, y la “falta de justificacion” sobre el origen ilicito de dicho
enriquecimiento (ABANTO VASQUEZ, 2003, pag. 545). En realidad,
‘incrementar” significa incorporar bienes, derechos o activos al patrimonio
personal, familiar o de un tercero que actia como persona interpuesta, o de
extinguir o disminuir los pasivos (cargas, gravdmenes, deudas, etc.), que
integran el patrimonio (GALVEZ VILLEGAS, 2017, pag. 229).

Este criterio también es manejado por la jurisprudencia nacional, pues en el
Recurso de Nulidad N°2939-2015-Lima, en su Fundamento Octavo se sefiala
que: “El verbo rector es el de “enriquecer” o “incrementar” el patrimonio. En el
sentido usual del lenguaje significa hacer rica a una persona 0 prosperar
notablemente. Como verbo reflexivo el “enriquecer” significa hacerse rico uno
mismo. En tanto que el enriquecimiento es la accion y efecto de enriquecerse.
En el contexto del tipo penal, objeto del presente proceso, el enriquecimiento
vendria hacer la accion y efecto de enriquecer el propio patrimonio, dado que se
trata de una accidn en beneficio propio — enriquecerse uno mismo —". Se debe
resaltar, como bien sefiala la misma jurisprudencia en su Fundamento Décimo
Sexto, que: “El incremento ha de ser, en todo caso, ilicito; esto es, su origen ha
de ser constituido por actos no ajustados a derechos segun los deberes del

funcionario — el mal uso del cargo publico de causar el enriquecimiento”.
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2.8.4.2. Accion tipica del delito

El contenido de la accion tipica es controvertido. Por un lado, se considera que
la disposicion penal requiere la omisién de justificar un enriquecimiento
apreciable por parte del funcionario. Es decir, el verbo tipico es el de no justificar.
Desde otro sector, se dice que la accion tipica consistiria en enriquecerse
ilegitimamente con los fondos publicos prevaleciéndose del cargo (DONNA,
2001, pag. 394). Y otros asumen la posicion que el enriqguecimiento ilicito importa
un delito que carece de accidn tipica teniendo en cuenta el caracter subsidiario
del tipo penal, pues en realidad la conducta tipica deviene del delito primigenio

gue produce el incremento patrimonial del funcionario.

Sin embargo, si atendemos a la letra que sefiala el articulo 401° del Codigo
Penal, podemos determinar que la conducta tipica consiste en “incrementar
ilicitamente el patrimonio” del funcionario publico, teniéndose como verbo rector
unicamente al acto de ‘“incrementar”, que se complementa con otros
presupuestos que el mismo tipo penal taxativamente lo preve, asi como algunos
aspectos que, si bien la norma no sefiala, es la doctrina penalista que lo destaca.
En ese sentido, el enriquecimiento ilicito en el Cddigo Penal peruano se compone

de los siguientes elementos materiales, a saber:

a. Abuso de su cargo

Se entiende por abuso de cargo aquella situacion que se produce cuando el
sujeto publico hace mal uso del cargo que la administracién publica le ha
conferido con la finalidad de obtener beneficio patrimonial indebido. Hay abuso
de cargo cuando el sujeto publico ejerce su funcién fuera de los casos
establecidos por la Constitucion, la ley, los reglamentos o directivas de la
institucion publica o sin la observancia de la forma prescrita, incluso cuando el
funcionario hace uso de un poder de su competencia en la forma debida, pero
para conseguir un fin ilicito en su propio beneficio o de terceros (SALINAS
SICCHA, 2014, pag. 616).
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Sobre este elemento material, la doctrina es pacifica en reconocer el nexo de
causalidad que debe existir entre el cargo publico y el funcionario como garante
del Estado, pues en el enriquecimiento ilicito el incremento patrimonial del
empleado publico es generado por el abuso funcionarial del cargo conferido a su
agente que le permite acrecer ilicitamente su patrimonio econémico a costa del
incorrecto funcionamiento de la Administracion Publica que causa detrimento
patrimonial a sus entidades estatales, y es justo esta pérdida que se dirige a las
arcas del funcionario publico. Entonces, importa conditio sine qua non la relacion
funcional entre el empleado y el cargo publico para que se continue con la
concurrencia de los demas elementos materiales que exige el tipo penal para su

configuracion.

El vinculo funcional comprende asi un amplio abanico de fuentes generadoras
de riqueza ilicita en el marco de prevalimiento manifiesto. Si excluimos el
prevalimiento, el tipo penal pierde fuerza relevante, porque no es lo mismo que
un funcionario publico o servidor se enriquezca a que se enriguezca en razon de
su cargo (ROJAS VARGAS, 2007, pag. 866). Siendo asi, podemos afirmar que
el incremento patrimonial ilicito tiene como base de comision el cargo publico

gue ostenta el sujeto activo.

Al respecto, es necesario tener en cuenta que el funcionario o servidor publico
puede incrementar su patrimonio de diversas maneras y obviamente no todas
son ilicitas o delictivas. Asi, puede realizarse: a) a través de ahorros provenientes
de su sueldo y emolumentos percibidos; b) a través de la realizacion de
actividades econdmicas licitas que legalmente no esté prohibido realizar; c) a
través del incremento de su propio capital o ingresos por cualquier causa licita,
como la percepcion de los frutos naturales, civiles, comerciales o bursatiles de
sus bienes licitos; y, d) a través de herencias o legados mortis causa; en cuyo
caso el incremento patrimonial es licito y auspiciado, y reconocido por el
ordenamiento juridico. Asimismo, también puede incrementar su patrimonio a
través de la comision de delitos comunes u otros especiales en el que no se vale
ni abusa de las facultades y atribuciones que le concede el cargo; en cuyo caso,
aun cuando el incremento patrimonial tiene contenido delictivo, no es
configurativo del delito materia de estudio (GALVEZ VILLEGAS, 2017, pag. 242).
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Lo que el delito de enriquecimiento ilicito exige es el incremento patrimonial del
funcionario publico se produzca por el abuso de su cargo, ello resulta una
condicion de exigibilidad para su configuracion como delito especial propio y de
infraccion de deber, donde el agente valiéndose de su condicion especial
quebranta los deberes legales del cargo que le es impuesto por el ordenamiento
juridico para su correcto direccionamiento y administracion; por ello, la ilicitud del

incremento patrimonial se fundamenta en el abuso del cargo.

Al respecto, resulta pertinente citar el Pleno Jurisdiccional Nacional Penal
realizado en Lima entre el 20y 21 de junio del 2008, donde las Cortes Superiores
del Perl se plantearon la siguiente interrogante en relacion al Tema Il:
Enriquecimiento ilicito, a saber: ¢Para la determinacion del tipo penal de
enriguecimiento ilicito es necesaria la existencia de una relacién causal
entre el enriquecimiento y la posesion funcional del funcionario publico?
Que, a la interrogante formulada se ha tenido el manejo de las siguientes

posturas:

Ponencia 1: Si es necesario la determinacion de una relacién causal entre el
resultado (enriguecimiento), toda vez que, por la naturaleza del ilicito, el
funcionario debe haber hecho uso de su cargo para incrementar su patrimonio
ilicitamente. Ponencia 2: No es necesario la determinacion de una relacion
causal entre el resultado (enriquecimiento) y el cargo desempefiado por el
funcionario publico bastando con establecer la condicion de funcionario en el
periodo de enriquecimiento. Siendo predominante por mayoria, dentro del Pleno,

el acuerdo de la Ponencia N°01.

El incremento ilicito del patrimonio se origina por abuso del cargo realizado por
el funcionario (relacion funcional), en tal sentido, su enriquecimiento debe ser en
el tiempo que dure el desempefio de su gestion publica, no siendo pasible la
comision del delito antes o después de ejercido el mandato popular, que para
efectos de consumacion debe tratarse de un incremento significativo en el
patrimonio del agente, tomando en cuenta el momento de asuncion del cargo
hasta su término en el tiempo; generalmente, en la realidad el delito es detectado
cuando concluye el cargo del funcionario puesto que es apreciable el incremento

de su patrimonio.
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b. Incremento ilicito del patrimonio respecto de los ingresos legitimos

El incremento debe manifestarse objetivamente cuando se verifica una marcada
diferencia con sus ingresos legitimos normales que tiene aquel por el cargo de
funcionario o servidor publico. Es decir, el incremento debe ser notoriamente
superior al que normalmente haya podido tener en virtud de todos sus ingresos
diarios, semanales, mensuales o anuales. Por ejemplo, estaremos ante este
elemento objetivo cuando el sujeto publico que no desarrolla otra actividad
declarada, en un afio ha incrementado su patrimonio en 50,000 cuando sus
ingresos por todo concepto en ese afo, fue de 30,000. El incremento es evidente
incluso sin considerar los gastos personales o familiares que debi6 efectuar los
30,000 (SALINAS SICCHA, 2014, péags. 619).

El dispendio exagerado de dinero, la ostentacion de bienes y los signos de
prosperidad real que contrasten con sus ingresos oficiales o con su riqueza
inicial, o las subditas o progresivas pero irregulares procesos de cancelacion de
deudas apreciables de dinero, seran todos indicios a tomar en cuenta por el
juzgador para evaluar los niveles de pertinencia y subsuncion del incremento
econdmico en los requerimientos de la objetividad del injusto penal de
enriguecimiento ilicito (ROJAS VARGAS, 2007, pag. 858), esos indicios
apreciables deben ser comparados a ver si guarda relaciéon con los ingresos
legitimos del funcionario, si tales ostentaciones se adecuan a lo percibido

durante el desempefio del cargo, el tipo penal no encuentra configuracion.

Ello significa que se deben tener en cuenta dos momentos: en el primero, el nivel
0 magnitud del patrimonio o rentas del funcionario al asumir el cargo, para lo cual
se presentara la respectiva declaracion jurada de bienes y rentas (el no presentar
la declaracion jurada, ademas de configurar una infraccion o falta disciplinario,
puede configurar un indicio incriminatorio en contra del funcionario); y el
segundo, el momento en el cual se evalla el incremento patrimonio
presuntamente ilicito del funcionario; en tal sentido, sera necesaria la realizacion
de una pericia contable respecto al patrimonio del funcionario ex ante y ex post
(GALVEZ VILLEGAS, 2017, pag. 251y ss.)
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c. Incremento ilicito del gasto econémico personal

Los gastos normales que efectia el sujeto publico de un momento a otros se
incrementan de modo relevante y notorio. Este incremento se manifiesta cuando
se verifica marcada diferencia con los ingresos legitimos que tiene aquel por el
cargo de funcionario o servidor publico. Por ejemplo, estaremos ante este
elemento objetivo cuando el sujeto publico que no desarrolla otra actividad
declarada en u afio tiene como ingresos por todo concepto 50,000, sin embargo,
en ese mismo periodo se verifica que ha tenido como gastos personales, la suma
de 80,000. El incremento es evidente incluso considerando que utilizé todos sus
ingresos en gastos personas o familiares. En el ejemplo, tendria un incremento
de 30,000 (SALINAS SICCHA, 2014, pags. 620).

En la practica, tanto el incremento del patrimonio como el incremento del gasto
econdmico personal del sujeto publico, se pondra en evidencia con las pericias
contables o valorativas que el operador juridico responsables del caso concreto,
disponga realizar. No hay otra forma de poner en evidencia tales incrementos
(SALINAS SICCHA, 2014, pags. 621). La prueba ofrecida debe versar sobre la
procedencia del enriquecimiento. Debe dirigirse a la demostracion de que el
incremento patrimonial incurrido luego de la asuncién del cargo obedece a otras
razones, es decir que no estad vinculado a su condicion de empleado o
funcionario (DONNA, 2001, pag. 403). En esa linea, como se dijo anteriormente,
sera las ostentaciones exageradas claros indicios que el funcionario publico
probablemente haya incurrido en enriquecimiento ilicito durante su gestion

publica.

El material probatorio actuado durante el proceso debe poner en evidencia
situaciones de asimetria, desproporciones o sencillamente contrastes notables
entre la masa de bienes y valores econdmicos detentados por el agente publico
durante o después de su acceso al cargo publico en relacién a los detentados o
tenidos antes del ingreso al mismo, que no pueden ser explicados o justificados
técnicamente o mediante criterios de estimacion valorativa con el total de
ingresos licitos del funcionario o servidor una vez practicadas las deducciones
del caso y realizadas las comparaciones estadisticas (ROJAS VARGAS, 2007,
pag. 857).
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d. Presuncion de enriquecimiento ilicito

Esta presuncién de enriquecimiento ilicito se encuentra estipulada en el tercer
parrafo como una circunstancia agravante, viéndose una deficiente técnica
legislativa al considerar como supuesto agravado un hecho al que la norma penal
no le establece penalidad, en tanto, se trata de un cuestion de indole procesal
en relacion a la prueba indiciaria basada en la declaracion jurada de bienes y
rentas del funcionario o servidor publico, que, por ende, sera desarrollado como

tal; siendo asi, el tercer parrafo del articulo 401° de la norma penal establece:

“Se considera que existe indicio de enriquecimiento ilicito cuando el aumento del
patrimonio o del gasto econdmico personal del funcionario o servidor publico, en
consideracion a su declaracion jurada de bienes y rentas, es notoriamente
superior al que normalmente haya podido tener en virtud de sus sueldos o
emolumentos percibidos o de los incrementos de su capital o de sus ingresos

por cualquier otra causa licita”.

Esta estipulacion no configura un elemento del tipo penal o una estipulacién con
incidencia sustantiva en el tipo; Unicamente constituye una presuncion de
enriquecimiento que significa una situacién procesal que puede dar inicio a la
investigacién por este delito y, de algun modo, impone al imputado el deber de
aportar informacién para desvirtuar la imputacion, siempre que, conforme a su
estrategia de investigacion, no le resulta perjudicial (GALVEZ VILLEGAS, 2017,
pag. 253).

Este indicio de enriquecimiento debe provenir, como indica el mismo tipo penal,
de la declaracion jurada de bienes y renta del funcionario publico, bastando tal
evidencia para aperturar el proceso penal por el delito en examen, sin embargo,
no resultara suficiente los indicios para sustentar una acusacion fiscal y menos
una sentencia condenatoria, pues para ello se requiere medios de prueba que
vayan mas alla de toda duda razonable para presumir la culpabilidad del
funcionario enriquecido; implicitamente la norma penal regula una noticia
criminal que resulta evidente cuando lo declarado por el agente es notoriamente

superior a lo que hubiera percibido con su sueldo o por otro causa licita.
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Ahora bien, en el contexto de la doctrina se suele desarrollar otros presupuestos
materiales que si bien no estan contemplados en el articulo 401° del Cdadigo
Penal, sin embargo, se encuentran vinculados al comportamiento tipico que
importa la comision del enriquecimiento ilicito, estos elementos objetivos a

tomarse en cuenta son los siguientes:
e. El Requerimiento (justificacion patrimonial)

Se trata, mas que de un elemento material del tipo penal, de una cuestion formal
propio del procedimiento de investigacibn que comprende la exigencia o
necesidad de que el funcionario publico justifique el incremento de su patrimonio,
claro esta, que se haya producido en el tiempo en que desempefiaba su gestion

publica a causa del cargo conferido por el Estado.

Como bien se dijo anteriormente, el tipo peruano no precisa que algun
funcionario exija al imputado la justificacibn de su incremento patrimonial.
Aungue el tipo penal no exige expresamente un “requerimiento legal” al
funcionario para que explique de qué fuente licita proviene el incremento de su
patrimonio, a pesar de ello, por la naturaleza del delito, durante el proceso
investigatorio el funcionario tendra que hacer una declaracion sobre ello
(ABANTO VASQUEZ, 2003, pag. 554).

Este “requerimiento”, no es otra cosa que el acto emanado de autoridad publica
por el cual se intima con fuerza de ley al funcionario o ex funcionario, haciéndole
saber de la constatacién de un incremento apreciable de su patrimonio o del de
persona impuesta para disimularlo, producido durante el desempefio de la
funcion, y tiene por objeto la justificacion con razones o argumentos convincentes

de que su procedencia reconoce un origen legitimo (DONNA, 2001, pag. 400).

La omision de justificar es tipica si ha mediado un debido requerimiento para que
se justifique el enriquecimiento; tiene que ser un requerimiento especifico; no lo
es reclamar una declaracion total del patrimonio, sino la prueba de la
procedencia de lo indicado como enriguecimiento; este requerimiento puede
formularse mientras el funcionario ocupa cargos publicos en cualquier momento

posterior al de haber cesado en la funcion (CREUS, 1998, pag. 313).
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2.8.5. Tipo subjetivo del injusto: el dolo como elemento del tipo

En el delito de Enriguecimiento llicito no se debe castigar por la simple existencia
de un incremento patrimonial que no ha sido justificado por el funcionario publico.
En ese sentido, en cuanto a la tipicidad subjetiva tiene que existir dolo por parte
del agente de elevar su acervo patrimonial de modo asimétrico con conocimiento
y voluntad, es decir, comparado al patrimonio que mantenia el sujeto antes de
ocupar el cargo, al patrimonio que incrementd mientras se permanecié en el

puesto; en ese sentido, no cabe la posibilidad de una comision por culpa.

El dolo abarca el objeto de conocimiento del caracter reservado de la informacion
o del dato, o informacion privilegiada, el caracter reservado del objeto, asi como
la utilizacion abusiva de la situacién cognitiva (DONNA, 2001, pag. 374) Es asi
gue en el Enriquecimiento llicito supone voluntad de enriquecerse ilicitamente,
asi como el conocimiento por parte del sujeto publico de la tipicidad de sus actos
de aprovechamiento que hace de su ejercicio funcional o del prevalimiento de su
calidad funcional y del enriquecimiento que esta logrando por vias de ilicitud
(VARGAS ROJAS, 2007, pag. 866)

Por otra parte, solo se admite el dolo directo mas no por dolo eventual; para un
sector mayoritario de la doctrina, consideran que no existe argumento alguno
con la que se pueda desvincular la responsabilidad del agente con calidad
funcional hacia un dolo eventual, en razén a que el funcionario y/o servidor
publico siempre va tener conocimiento de la licitud e ilicitud de sus acciones
cuando se encuentra inmerso en un cargo publico. Asi lo explica Salinas Siccha;
el agente sabe y conoce en forma directa que los actos ilicitos que realiza
abusando de su cargo incrementaran su patrimonio o en su caso, su gasto
econdmico personal. El abuso del cargo origina fuentes de enriquecimiento ilicito
(SALINAS SICCHA, 2014, pag. 627)

El funcionario o servidor publico tiene total conocimiento de la remuneracion total
gue recibird por la prestacion de sus servicios, dicha remuneracion mensual
proviene de las arcas del Estado, sin embargo, pese a que conoce de ello,
ejecuta acciones ilegales con las que podra incrementar su patrimonio,

aprovechandose del cargo que ocupa en la administracion publica.
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De igual importancia es desarrollar sobre el Error de Tipo o el Error de lo licito o
ilicito para el funcionario o servidor publico, por ejemplo; se da el caso del
funcionario que considera que no es ilicito recibir una “dadiva o un regalo” por
haber contribuido agilizando los trdmites administrativos de una tercera persona,
en la que dicho regalo contribuye al aumento del patrimonio del agente. Ante
ello, se debe precisar que el Enriquecimiento llicito al ser un delito doloso, ante
la posible existencia de un error de tipo invencible se concluira en una atipicidad
por falta de responsabilidad objetiva y; en todo caso, si el error es vencible solo
existira la posibilidad de atenuar la pena.

A partir de lo mencionado en el supuesto planteado, en el desarrollo de las
actividades cotidianas, el aspecto cognitivo de un funcionario o servidor publico
para recaer en un Error de Tipo, resulta poco probable, ya que no es creible que
un empleado publico, desconozca el origen ilicito de su incremento patrimonial,
en razon a que todos los trabajadores del estado, tienen conocimiento cuales
son los pardmetros de sus funciones y que acciones se desarrollan en el marco
de la licitud, mas aun si este sujeto ocupa cargos altos en la funcion publica, se
entiende que es una persona con la capacidad, entrenamiento y experiencia que

el cargo lo requiere para ejercerlo.

Si se presenta una situacion contraria, y el agente no se encuentra preparado
para ocupar el cargo y aun asi lo hace, no podria alegar un desconocimiento de
la prohibicion penal, porque para que el hecho se subsuma dentro del presente
delito, se requiere que esta persona sea consciente de dos aspectos: que
depende del estado y que presta un servicio publico; en razén a ello, no es
necesario que éste conozca todos los aspectos juridicos relacionados a su
funcién o cargo, sino basta que tenga criterio para conducir su funcién publica
bajo el deber de actuar con rectitud y honradez, desechando toda conducta

dirigida a un provecho y ventaja personal o patrimonial.

Cabe precisar, para un sector de la doctrina dentro de la tipicidad subjetiva, no
cabe la exigencia del animus lucrandi para la configuracion del Enriquecimiento
llicito. EI &nimo de lucro consiste en la aspiracion del sujeto de ver incrementado
su patrimonio, sea mediante aumento del activo o disminucion del pasivo
(DONNA, 2001, pag. 378).
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No negamos, que de seguro esa sera la motivacién que guia el proceder
conductivo del agente, empero, dicho factor subjetivo no se encuentra
comprendido en la estructura tipica del delito de Enriquecimiento llicito (PENA
CABRERA FREYRE, 2016, pag. 765). Para contextualizar dicha idea,
planteamos el siguiente ejemplo: un funcionario publico que incrementa su
patrimonio con la Gnica intencion de entregar todo aquello que obtuvo a un sector
de la poblacién que vive en extrema pobreza o entregar dinero a personas
enfermas de algun hospital que no puedan solventarse intervenciones
quirdrgicas urgentes. Tal accién no tiene un animo de lucro, si a este elemento
se le incluye dentro del tipo subjetivo se exoneraria de responsabilidad al

funcionario publico.

Al respecto, consideramos, que si bien el elemento subjetivo del ilicito
simplemente es la conducta dolosa del sujeto activo; dentro de la practica, el
sujeto que se desenvuelve en la administracién publica, siempre realiza actos
ilicitos para incrementar su patrimonio — se afirma al respecto que; al simple
guerer enriquecerse por actos ilicitos le es connatural el &nimo de lucro, aunque
no se lo mencione expresamente, el mismo que se evidencia con la sola voluntad
se asumir la titularidad de los bienes y derechos que corresponden al incremento
patrimonial (SALINAS SICCHA, 2014, pag. 628).

Sobre el particular, nuestra postura es que; el dolo y animus lucrandi siempre
estaran vinculados en el delito de enriquecimiento ilicito, en la que no se necesita
gue la aspiracion patrimonial sea grande, con que esté referido a algo mesurable
desde el punto de vista econdmico, sin que necesariamente deba ser dinero ya
se desarrolla el animo de lucro, tampoco interesa la magnitud del provecho
econdmico buscado que aun siendo escaso bastara para que se configure el tipo

subjetivo del injusto.
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2.8.6. Grados de desarrollo del delito: consumacion, tentativa y

agotamiento

Es un delito de comisién activa y de resultado que se perfecciona con el real
incremento significativo y contrastante del patrimonio del sujeto publico, por
medio de fuentes funcionales o no funcionales, no conforme a derecho (por ello
ilicitas) en un contexto de vinculacion por el ejercicio del cargo publico durante
un periodo temporal definido (SALINAS SICCHA, 2014, pag. 627). El centro de
gravedad delictiva recae en la comprobada desproporcién econémica de origen
ilicito poseida por el sujeto publico, o en la cancelacién-disminucion ostensible
de pasivos, vinculados ambos a su condicién de funcionario o servidor publico
gue los explica y da sentido penalmente relevante (ROJAS VARGAS, 2007, pag.
867). El incremento patrimonial se materializa cuando el agente incorpora a su
“patrimonio” el de un familiar o de una persona interpuesta cualquier bien o activo
(GALVEZ VILLEGAS, 2017, pag. 271).

El enriquecimiento ilicito constituye un delito comisivo y de resultado debido a
gue la accién tipica consiste en incrementar ilicitamente el patrimonio del
funcionario publico — tal como se explico lineas arriba —, en tal sentido, ese
aumento patrimonial debe real, verdadero y comprobable por el Ministerio
Publico, es decir, que en la realidad el sujeto activo haya logrado el efectivo
acrecimiento de su patrimonio como resultado de diversos actos ilicitos
independientemente si se tratara de delitos comunes o especiales (propios de la
funcion). Para ese incremento real y verdadero, no resulta suficiente el indicio
del gasto econdmico personal del funcionario publico cuando es notoriamente
superior, sino que se requiere prueba fehaciente de caracter contable, tributario,
financiero y econdmico, que determine la existencia del aumento patrimonial del

sujeto activo para la configuracion.

Para entender el momento consumativo del enriquecimiento ilicito es necesario
partir de un criterio teleoldgico, en el caso del articulo 401° del CP, el nacleo de

”

la accidn tipica consiste en “...incrementar ilicitamente el patrimonio ...”, ello
implica necesariamente su materializacién en la realidad para decir que es el

resultado del abuso del cargo. Siendo asi, en este delito es admisible la tentativa.
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Al respecto, la jurisprudencia nacional ha emitido pronunciamiento a través del
Recurso de Nulidad N°2939-2015-Lima, en cuyo Fundamento Décimo Séptimo,
se describe que: “El momento consumativo de este delito es cuando el
funcionario o servidor publico, en el ejercicio de sus funciones frente a la entidad
publica, se enriquece ilicitamente. En efecto, para que el delito se encuentre
consumado, es necesario que el contenido injusto de la normal prohibitiva se
haya realizado plenamente en la forma en que se concreté la prohibicion en el
tipo penal; esto es, que el sujeto activo haya realizado algo — una conducta
abusiva concreta — que haya realizado el tipo penal y que, ademas se dé el
resultado propio al correspondiente delito o injusto. Es por eso que es un delito
de resultado, pues el momento consumativo coincide con el de la produccion de

una modificacién material de la realidad — el enriquecimiento —".

Es un delito instantaneo, se consuma en el momento en que el agente publico
en forma real incrementa su patrimonio y ello puede producirse en periodos
cortos o largos, en una actividad licita o en varias, etc. Lo importante es dejar
establecido que el delito se consuma en el tiempo que el sujeto publico realiza la
actividad ilicita que origina el incremento desmedido del patrimonio (SALINAS
SICCHA, 2014, péags. 628); no podria decirse que se trata de un delito
permanente puesto que su materializacion no se fundamenta en el limite

temporal del cargo del sujeto activo.

Toda actividad econémica posterior forma parte de la etapa de agotamiento del
delito. Si se advierte los fondos delictivos, se utiliza para la adquisicion de bienes,
se procede a su conversion u ocultamiento o simplemente se transfiere a un
tercero, son actuaciones que no modifican la configuracion del presente delito,
sino que finiquita el interés patrimonial del sujeto activo (GARCIA NAVARRO,
2022, pag. 1770). Si recién se obtiene los fondos delictivos o se procede a su
traslado o extraccion, no se da inicio todavia a los actos ejecutivos,
encontrandonos todavia en una etapa preparatoria. Importa siempre verificar
gue el objeto material ha ingreso a la esfera de dominio patrimonial del sujeto
activo que se dé la situacidon econdmica inestable penalmente que genera el
peligro real al objeto juridico de proteccion (GARCIA NAVARRO, 2022, pag.
1767).
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2.8.7. Circunstancias agravantes: por la condiciéon del agente

La estructura normativa del articulo 401° del Cdédigo Penal, se encuentra
compuesta por tres parrafos: el primero, como tipo base regula los elementos
objetivos de la accion tipica, esto es: i) la condicion de funcionario o servidor
publico; ii) el abuso de cargo (relacién funcional); vy, iii) el incremento ilicito de su
patrimonio respecto de sus ingresos legitimos; el segundo, plasma la
circunstancia agravante que se sustenta en la condicion del agente; finalmente,
el tercero, que prevé la presuncion del enriquecimiento ilicito por medio de un
indicio.

De estos parrafos, constituye circunstancia agravante unicamente el segundo
parrafo, esto porque el tercero no puede ser considerado como tal debido a que
no establece el incremento de una penalidad teniendo como referencia el
guantum establecido en el tipo base, de lo que trataria es de un asunto de
caracter procesal relacionado a la presuncion del enriquecimiento ilicito que se
de en base a indicios sobre la declaracion jurada de bienes y rentas del
funcionario publico, por lo que solo merece atencion como circunstancia

agravante el segundo parrafo que a continuacion sera desarrollado:

En tal sentido, el segundo péarrafo como circunstancia agravante, sefiala ad
litteram: “Si el agente es un funcionario publico que ha ocupado cargos de alta
direccién en las entidades, organismos o empresas del Estado, o esta sometido
a la prerrogativa del antejuicio y la acusaciéon constitucional, sera reprimido con
pena privativa de libertad serd no menor de diez ni mayor de quince afios;
inhabilitacién, segun corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36;

Yy, con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa”.

La modalidad agravada del enriguecimiento ilicito se fundamenta en el grado de
importancia que tienen las funciones publicas abusadas que se ve sometido al
aprovechamiento ejercido de sus responsables administrativos (funcionarios de
decision) para conseguir el enriquecimiento. Se tipifica un delito de infraccién
de deber impropio cuya agravacion se fundamenta en el alto nivel de
importancia de actos de funcién aprovechados para el enriquecimiento (GARCIA
NAVARRO, 2022, pag. 1773).
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El segundo parrafo del articulo 401° del Cadigo Penal, establece dos supuestos
de agravacion cuando se trate de: a) funcionario de alta direccion en las
entidades, organismo o empresas del Estado; y, b) funcionarios publicos con
prerrogativas de antejuicio y acusacion constitucional; que como ya se dijo
anteriormente, se fundamenta en la condicién del sujeto activo motivando el
incremento de la penalidad, pues esta prevé la imposicion de una pena privativa
de libertad no menor de diez ni mayor de quince afios. A continuacion, pasamos

a desarrollar cada supuesto agravado, a saber:

a. Funcionarios de alta direccion en las entidades, organismos o

empresas del Estado

Mediante esta circunstancia el legislador se ha dirigido a un sector reducido y
privilegiado de funcionarios publico que concentran poder burocratico, funcional
y politico y deciden en las altas esferas de la administracion publica, y por lo
mismo se hallan en posiciones de mayor vulneracion del bien juridico especifico
(ROJAS VARGAS, 2007, pag. 8733). Es por ello, que el tipo penal en el segundo,
sefala la frase “funcionario publico” y destierra en esta parte la frase “servidor
publico”, en la medida que solo el funcionario publico es quien tiene aquellas
facultades y funciones de alta direccion y gestibn en una determinada
administracion publica (REATEGUI SANCHEZ, 2017, pag. 1068).

La agravante en cuestion solo considera a los funcionarios de la mas alta
jerarquia, es decir, solo a los que ocupan o han ocupado cargos de alta direccion
en las entidades, organismos o empresas del Estado, cuya determinacién
especifica estara contenida en las respectivas leyes o reglamentos que rigen a
dicha entidad u organismo; normalmente, son los miembros de directorios,
gerentes generales o centrales, miembros de los consejos directivos o ejecutivos
de los organismos, asi como asesores de la mas alta jerarquia; ello estara
precisado en la respectiva norma que rige a la entidad u organismo (GALVEZ
VILLEGAS, 2017, pag. 264); no podemos dejar de mencionar que funcionarios
publicos también lo constituyen los presidentes regionales, alcaldes distritales,

gerentes generales de la entidades dedicadas a brindar el servicio publico, etc.
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Sobre el particular, la jurisprudencia nacional no ha sido ajena al
pronunciamiento de esta agravante, pues en la Sentencia recaida en el
Expediente N°00008-2014-19-5001-JR-PE-01, en cuyo Considerando 4.6. se
sefnala que: “El elemento valorativo “alta direccion” se predica de aquellos
funcionarios publicos que detentan los cargos de mayor relevancia dentro de una
entidad, y que, por ende, tienen autoridad para planificar, dirigir y controlar sus
actividades, ya sea directa o indirectamente, en funcion de los objetivos
institucionales. En ese orden de ideas, una lectura integral de una serie de
normas extrapenales nos permite concluir que el cargo de alcalde distrital si

corresponde al elemento normativo alta direccion”.

El fundamento de la mayor penalidad reside, por un lado, en que la sociedad y
el Estado han puesto a disposicion y bajo la responsabilidad de estos a sectores
importantes de la Administracion, por lo que tienen o tenian la posicion de
garante de los mismos y en lugar de proteger su indemnidad, han hecho
precisamente lo contrario, abusando del cargo para enriquecerse; todo lo cual
significa la infraccién de deberes y competencias institucionales de la mas alta
envergadura y responsabilidad, que obviamente determinan un mayor reproche
penal. De otro lado, la imputacion agravada también se sustenta en las
facilidades con las que contaria el funcionario para favorecer el delito o garantizar
la impunidad desde el cargo o la funcibn que desempefia, dadas las altas
facultades y prerrogativas de las cuales es portador (GALVEZ VILLEGAS, 2017,
pag. 264).

En suma, si el delito de enriquecimiento ilicito por si constituye un delito especial
propio que restringe el circulo de autores que pueden realizar la conducta tipica
gue regula el articulo 401° del Cdodigo Penal, esto es, el incremento ilicito
patrimonial de enriquecimiento, en la circunstancia agravante prevista en el
segundo parrafo del mismo articulado, la comisién del delito por parte de sus
autores es aun mas cerrada, pues no hace referencia a cualquier funcionario
publico ya que el tipo penal es claro cuando emplea el término “alta direccion”,
apartandose incluso de su incorporacion a los servidores publicos, en tal sentido,
no podra imputarse enriquecimiento ilicito agravado, por ejemplo, al personal del

area de recursos humanos de alguna municipalidad.
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b. Funcionarios publicos con prerrogativas de antejuicio y acusacion

constitucional
b.1. El antejuicio constitucional

El articulo 99° de la Carta Magna identifica aquellos funcionarios publicos que
gozan de la prerrogativa del antejuicio constitucional, siendo estos: i) Presidente
de la Republica; ii) Representante del Congreso; iii) Ministros de Estados; iv)
Miembros del Tribunal Constitucional; v) Miembros del Consejo Nacional de la
Magistratura; vi) Vocales de la Corte Suprema; vii) Fiscales Supremos; viii)
Defensor del Pueblo; y, ix) Contralor General de la Republica. Del mismo modo,
la Comision Permanente del Congreso es el 6rgano competente para formular
tales acusaciones siempre que concurran: a) infraccién de la Constitucion; y, b)

por delitos cometidos en el ejercicio de sus funciones.

Conforme lo explica el Tribunal Constitucional en la Sentencia recaida en el
Expediente N°0006-2003-Al, donde sefiala que: “El antejuicio politico constituye
una prerrogativa o privilegio de altos funcionarios, citados en el articulo 99° de la
Constitucion, que consiste en que no pueden ser procesados validamente por la
jurisdiccion penal ordinaria por la comision de un delito, si antes no han sido
sometidos a un procedimiento politico jurisdiccional ante el Congreso de la
Republica en el que se haya determinado la verosimilitud de los hechos materia
de acusacion y que estos se subsumen en uno 0 mas tipos penales de orden
funcional. Sobre esta base, se concluye que es el Congreso el 6érgano
constitucional encargado de dejar sin efecto el privilegio del alto funcionario y de
ponerlo en disposicién de la jurisdiccidn penal ordinaria mediante una resolucion
acusatoria, acto a partir del cual se puede formalizar denuncia penal. Asimismo,
este Tribunal ha precisado que, si bien es cierto que el Ministerio Publico es el
titular de la accién penal y defensor de la legalidad, también es verdad que en
virtud a estas facultades otorgadas no puede arrogarse un ejercicio arbitrario de
ella. Es decir, el Ministerio Publico no puede promover una investigaciéon a
proposito de la supuesta comision delictiva por parte de un alto funcionario si
este previamente no ha sido objeto de una acusacion constitucional en el
Congreso. De lo contrario, todos los actos llevados a cabo en sede jurisdiccional
ordinaria adolecen de nulidad”.
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Siguiendo el pensamiento del Maximo Intérprete de la Constitucién, se puede
afirmar que las atribuciones del Ministerio Publico como titular de la accion penal
se encuentran limitadas por la propia ley, esto es el caso del antejuicio politico,
donde su actuacion y participacibn como persecutor del delito ante la comision
de un delito — funcionarial — se debera activar luego del procesamiento juridico-
politico al funcionario publico ante el Poder Legislativo, constituyéndose conditio
sine qua non para la investigacion fiscal y juzgamiento ante la Corte Suprema.
Este razonamiento encuentra fundamento en el literal 1) del articulo 159° de la
Carta Magna donde se establece que: “Corresponde al Ministerio Publico: 1.
Promover de oficio, o a peticion de parte, la accién judicial en defensa de la
legalidad y de los intereses publicos tutelados por el derecho”, claramente, el
antejuicio se subsume en el supuesto de promover accién judicial a pedido de
parte siendo el Congreso el solicitante previo procesamiento en sede

parlamentaria.

Ahora bien, se dice que el antejuicio es constitucional y politico; es
constitucional porque se realiza estrictamente bajo los canones o mandatos
propios de los procedimientos constitucionales y en aplicacion de la Constitucion
y reglamento del Congreso de la Republica y no directamente bajo las normas
penales en general; y politico porque la decision es tomada bajo un criterio de
votacion en el Pleno del Congreso por las diferentes fuerzas politicas integrantes
del Organo Legislativo y no con un criterio técnico-juridico (aun cuando se debe
buscar en los posible la orientacion técnico-juridica) (GALVEZ VILLEGAS, 2017,
pag. 265).

El antejuicio tiene una vigencia de cinco (05) afios que son contados desde que
el funcionario publico cesa de su cargo, y como expresa el Tribunal
Constitucional en la Sentencia recaida en el Expediente N°00030-2010-PHC:
“(...). Este limite temporal implica que transcurrido dicho plazo, la prerrogativa
del antejuicio se extingue, cesando la prohibicion de no ser denunciados ni
sometidos a proceso penal directamente sin que previamente se le haya

sometido a un procedimiento ante el Congreso”.
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b.2. La acusacién constitucional

La acusacion constitucional se entiende como un mecanismo procesal de control
politico destinado a promover, de un lado, la defensa y eficacia de las normas e
instituciones previstas en la Constitucién, contra el abuso de poder en que
pudiesen incurrir los altos funcionarios publicos; y del otro, la intervencion del
Organo Judicial — a través de la Corte Suprema — en la investigacion,
juzgamiento y eventual penalizacién de determinadas altas autoridades o ex
autoridades estatales, cuando pesaren sobre ellas denuncias con razonabilidad
juridica de perpetracién de un ilicito penal cometido en el desempefio de la
funcion publica (GARCIA TOMA, 2011, pag. 249).

Su naturaleza de la acusacion constitucional se sustenta en que es una
competencia que proviene de la Constitucion, la misma que establece un
procedimiento distinto y da la potestad a un ente distinto de los tribunales, para
gue conozca, mediante un procedimiento regulado por ley, la acusacion
constitucional (LOZANO PERALTA, 2019, pag. 57); este ente se trata del
congreso, quien tendrd que fundamentar su decisibn segun consideraciones
juridicas. Debera llegar a establecer que existen indicios suficientes para
levantar el fuero a un alto funcionario y, con ello, hacer expedito el camino para
el ejercicio del proceso penal respectivo en la judicatura ordinaria (GARCIA
CHAVARRI, 2008, pag. 17).

En la actualidad, se puede estimar que la finalidad del modelo de acusacion
constitucional peruano ya no es solamente el permitir el procesamiento de los
altos funcionarios por delitos cometidos en el ejercicio de sus cargos — antejuicio
—, sino también sancionar o reprimir con la destitucion y/o inhabilitacion politica
conductas contrarias a la dignidad de su cargo — juicio politico — y hacer efectiva,
de ese modo, su responsabilidad politica constitucional a consideracion del
congreso. Ahora, con independencia de la responsabilidad penal que
eventualmente establezca el maximo grado de la judicatura ordinaria, el
Congreso sanciona estas mismas conductas si las considera reprensibles desde
un punto de vista politico (y/o moral) (GARCIA CHAVARRI, 2008, pag. 17).
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2.8.8. Antijuricidad: causas de justificacion

La antijuricidad como elemento del delito resulta importante analizarlo; en razén
a que, a partir de alli podemos determinar si la accion u omision tipica del agente
es pasible de imputacion. Dicho de otro modo, si el hecho o conducta del agente
retne todos los elementos de la tipicidad, podemos decir que nos encontramos
frente a una conducta antijuridica por lo que como consecuencia se debe dar
paso a una pena o medida de seguridad. Sin embargo, debemos de tener en
cuenta que no toda conducta tipica es antijuridica, para determinar con precision
su existencia debemos descartar que nos encontremos frente a situaciones
concretas que se subsumen en alguna causal de justificacion o causas de
exclusion del injusto, reconocidas por el catalogo penal, es decir, existen
conductas que a pesar de ser tipicas son consideradas licitas y conforme a

derecho.

Las causas de justificacion niegan la antijuricidad de una conducta, pues si se
presenta alguna de estas causales, significa que la conducta esta permitida por
el ordenamiento juridico, por tanto, no revestira naturaleza penal. (GALVEZ
VILLEGAS, 2017, pag. 267). Estas causales de exclusién del injusto se regulan
en el articulo 20° del Cédigo Penal, y fundamentalmente son: la legitima defensa,
el estado de necesidad justificante, ejercicio legitimo de un derecho y el

consentimiento.

Ahora bien, en el delito de Enriquecimiento llicito (art. 401° del CP) la doctrina
nacional de modo predominante reconoce el caracter subsidiario de acuerdo a
la descripcion del tipo penal. Recordemos que se trata de un delito de sospecha
gue necesita de la comision de otros actos delictivos que consecuentemente
enriguezcan al agente y éste no pueda justificar dicho incremento econémico o
patrimonial; en ese orden de ideas, consideramos que no es posible la
concurrencia de alguna causa de justificacion. En el tipo penal en comento, no
cabria la figura de una legitima defensa ni el ejercicio legitimo de un derecho,
porque de acuerdo a la descripcion normativa el hecho de enriquecerse fuera
legitimo, seria un acto licito, y si es licito no seria tipico; por otro lado, en el
enriquecimiento de forma ilicita no existe la libre disposicion porque el

enriguecido no podria alcanzar el consentimiento del titular.
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Por otro lado, se debe indicar que las causas de justificacion tienen la
caracteristica de numerus apertus, puesto que no existe una sola lista de
aguellas circunstancias que puedan ser consideradas justificadas, bajo esta
premisa, explica la doctrina: las causales de justificacion del delito de
Enriquecimiento ilicito, son las siguientes: 1) Por enriquecimientos sociales
ajustados (producto de sus emolumentos, premios, servicios profesionales, etc.),
por actos que suponen irregularidad administrativa. 2) Por incrementos
deleznables. 3) Por hechos fortuitos o herencias. 4) Por justificacion contable o
financiera. (VARGAS ROJAS, 2007, pags. 877 y ss.)

En lo que respecta al estado de necesidad justificante, para algunos autores,
existen situaciones en las que se podria considerar a dicho enriquecimiento ilicito
de forma atipica. Nos explicamos con el siguiente ejemplo: El funcionario pubico
gue mientras se encuentra en un cargo de confianza, incrementa su patrimonio
con una fuerte suma de dinero que, dentro de las investigaciones se determina
gue lo hace con la Unica finalidad de cubrir los gastos de una costosa operacién
de su madre o algun otro miembro de su nucleo familiar, en la que se indica que
todo el dinero se ha gastado estrictamente en el tratamiento, situaciéon que el
funcionario no podria hacer solventado si no incrementaba su patrimonio en
dicho momento aunque dicha conducta se subsuma en la tipicidad del delito de

enriguecimiento ilicito.

Esta causal de justificacion que niega la antijuricidad de la conducta, es
concebible cuando en el enriquecimiento se determina la existencia de una
disminucion del pasivo; sin embargo, para la doctrina nacional probar esta
disminucién resulta dificil en razén al aumento desproporcional del activo,
afiadiendo que; el estado de necesidad justificante solo se puede alegar en
aguellas legislaciones en las que la conducta tipica de enriquecerse ilicitamente
no es propiamente “incremento patrimonial” sino la “no justificacion” de la misma,
en nuestra legislacién no cabria la posibilidad de alegar dicha causal porque el
tipo penal esta estructurado en base al hecho de enriquecerse a consecuencia

del cargo que ostenta el agente.
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2.8.9. Culpabilidad: imputacién personal

Bajo la premisa de que una accién u omision antijuridica debe ser culpable;
entonces, se define a ésta como la reprochabilidad de la conducta antijuridica,
se dota a la culpabilidad de un juicio meramente impersonal: la vinculacion del
individuo al hecho (imputacién individual) (PENA CABRERA FREYRE, 2011,
pag. 729). Dentro de esta etapa se analizan tres elementos que tienen que
concurrir de manera simultanea para finalmente valorar si existe la posibilidad de
imponer una pena al sujeto activo, y estos son: La imputabilidad, la conciencia

de la antijuricidad y exigibilidad de actuar de modo distinto.

En la imputabilidad tenemos las causales por la que una persona puede
considerarse inimputable; sin embargo, no creemos que pueda existir algun
supuesto de hecho que pudiera configurar alguna de estas causales, ya que, si
se tratara de un caso de inimputabilidad, no estariamos frente a un funcionario o
servidor publico, por lo que la relevancia penal de estos hechos se descartara a
nivel de tipicidad; tampoco creemos que pueda presentarse un caso de error de
prohibicion de algin caso de inexigibilidad (GALVEZ VILLEGAS, 2017, pag. 269)
Desglosando la opinién del autor, tenemos que, de acuerdo a las caracteristicas
del delito, el agente no puede concurrir en ninguna de las causales previstas en

el Codigo Penal.

Cuando hablamos de un imputable, nos referimos a una persona con la
capacidad de comprender lo que sucede a su alrededor y responder plenamente
sobre sus actos, entonces, si hablamos de una persona con anomalias psiquica,
grave alteracion de la conciencia o alteracion en la percepcion, no podria tratarse
de un sujeto que trabaja en la administracion publica, un sujeto que no es sano

mentalmente no podria desenvolverse como funcionario o servidor publico.

Asimismo, la causal de minoria de edad, tampoco podria concurrir, por razones
obvias, un menor de dieciocho afios no tiene la capacidad juridica para suscribir
este tipo de contratos laborales con el Estado, desarrollando funciones
propiamente de la administracién publica, en ese sentido, en esta causal no

podriamos hablar de una persona que se desempefia en cargos publicos.
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Con respecto a la conciencia de la antijuricidad, abarca que el funcionario o
servidor publico tiene conocimiento de la ilicitud de su accionar. Dentro de esta,
se evalla si existe en el accionar del agente un error de prohibicion que puede
ser de tipo vencible o invencible, que, dado en caso en cualquiera de sus
circunstancias, influira en la tipicidad y la pena, si es un error vencible se atenta
la pena y si concurre un error invencible la conducta deviene en atipica. Del
mismo modo, el error puede ser directo, cuando el sujeto no conoce que su
accionar estaba prohibido o no conforme a derecho; o indirecto, cuando a
sabiendas de que su accionar esta prohibido, cree de modo errado, que podria

existir una causa de justificacion.

Pero en los delitos contra la administracion publica, por la cualidad especial del
agente (funcionario o servidor publico), su accionar no podria incurrir en Error.
En este tipo de delitos, sobre todo en el delito de Enriquecimiento llicito, el sujeto
activo, es una persona con educacién, capacitada y preparada para ocupar el
cargo publico, el funcionario o servidor publico, conoce sus deberes, funciones y
como cualquier persona en pleno uso de sus facultades tiene criterio para dirigir
su accionar conforme a derecho. Aun asi, si tuviera desconocimiento de la
ilicitud de una determinada conducta o desconoce que existe una norma
prohibitiva, en la administracion publica, un funcionario o servidor publico tiene
asesores, consejeros, asistentes o personal de confianza con quienes pueden
advertir dicha circunstancia, por todo lo dicho, un funcionario o servidor publico

no podria alegar desconocimiento de la ilicitud de su accionar.

Finalmente, resulta innecesario pronunciarse respecto a la exigibilidad de la
conducta, debido a que, dentro de ella se analiza las causas de exclusion de la
punibilidad, que son: el miedo insuperable y el estado de necesidad exculpante,
gue, dentro del delito de Enriquecimiento llicito, bajo ningun supuesto factico

podria desarrollarse por la estructura tipica del delito en examen.
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2.8.10. Penalidad

El Cddigo Penal peruano es uno de los mas severos en Latinoamérica en
sancionar penalmente el delito de enriguecimiento ilicito. No obstante que muy
raras veces fue aplicable el tipo penal en mencion, excepcion hecha de los mas
recientes procesos contra funcionarios del fenecido régimen politico presidio por
el presidente Fujimori (VARGAS ROJAS, 2007, pag. 873). En la actualidad, el
delito de enriquecimiento ilicito es invocado de manera alternativa en las
acusaciones fiscales dada su caracteristica subsidiaria, su imputacion en el caso
concreto dependerd de la estrategia que construye el representante del
Ministerio Publico teniendo en cuenta los medios probatorios recogidos en su
investigacion preparatoria, que, de no acreditar el delito primigenio del
funcionario o servidor publico, como tesis opcional recaeria sobre el delito

materia de examen.

El delito de enriquecimiento ilicito basico (primer parrafo del articulo 401° CP),
contempla una triple penalidad que concurren de manera conjunta, a saber: i) la
pena privativa de libertad no menor de cinco no mayor de diez afos; ii) la pena
de inhabilitacibn como sancion principal; vy, iii) la pena de trescientos sesenta y
cinco a setecientos treinta dias-multa. Mientras que, el enriguecimiento ilicito
agravado preve (segundo parrafo del articulo 401° CP) prevé una triple penalidad
que, de igual modo que el tipo base, asisten de manera conjunta, como se
aprecia: i) la pena privativa de libertad no menor de diez no mayor de quince
afnos; ii) la pena de inhabilitacion como sancién principal; y, iii) la pena de

trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa.
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2.9. EL MINISTERIO PUBLICO COMO TITULAR DE LA CARGA DE LA
PRUEBA

La institucion del Ministerio Publico Fiscalia de la Nacion surge como un ente
auténomo a partir de la Constitucion del 1979, dotando de dicha autonomia el
articulo 158° de la Carta Magna de 1993, lo que nos da a entender que las
fiscalias tienen organizacion propia, que si bien es cierto son de naturaleza
publica no dependen de otras instituciones estatales. Si bien es cierto que las
fiscalias tienen fiscales superiores, bajo el principio de jerarquia, esto se
presenta Unicamente para conceder organizacion y unidad en el ejercicio de las
funciones. En ese sentido, todos los fiscales tienen autonomia, independencia
de criterio e imparcialidad en el desarrollo y la investigacion de los casos

asignados.

Cuando hablamos de dicha institucion lo relacionamos de manera estrecha con
la accion penal, puesto que proviene de un mandato constitucional; redactando
textualmente, el articulo 159°, numeral 1) de nuestra Carta Magna nos dice que
“corresponde al Ministerio Publico: Promover de oficio, o0 a peticion de parte, la
accion judicial en defensa de la legalidad y de los intereses tutelados por el
derecho”, siendo que la accién penal tiene su basamento en el concepto de la
pretension punitiva, y debe materializarse a través del derecho concreto a la
justicia penal, a la persecucion penal, y particularmente a la condena y ejecucion
penal. (ROSAS YATACO, 2009, pag. 2006). Tal como define el eximio jurista
Claus Roxin, el fiscal es un funcionario guardian de la legalidad, es el persecutor
del delito, la pieza fundamental en los poderes del Estado para que exista un

correcto ejercicio del poder y se alcance una justicia material.

La titularidad es exclusiva del Ministerio Publico, de tal manera que la accién
penal, - entendida como el derecho publico subjetivo de acudir ante la autoridad
jurisdiccional requiriendo su intervencion — en su ejercicio publico esta a cargo
del Fiscal y ninguna otra autoridad o persona puede ejercerla. (SANCHEZ
VELARDE, 2009, pag. 71)
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Asimismo, el ejercicio publico de la accién penal que tiene el Ministerio Publico
se encuentra ligado consecuentemente con su deber de la carga de la prueba,
de acuerdo al articulo 14° de la Ley Organica del Ministerio Publico, concordante
con el Articulo IV del Titulo Preliminar del Nuevo Codigo Procesal Penal, no
existiendo dentro de dicha ley o su reglamento una explicacion normativa de las

razones por la que tiene dicha condicion.

Sin embargo, se debe sefialar que bajo la premisa de que “todo lo alegado debe
probarse” (como principio general del derecho), se puede entender porque el
Ministerio Publico esta dotado de tal deber; al ser el accionante, el titular de la
accion penal o el que alega los hechos, es su deber probarlo. En ese orden de
ideas, de acuerdo al Recurso de Nulidad N°956-2011-Ucayali, como doctrina
jurisprudencial vinculante, en su Fundamentos Tercero, se sefiala: “El Ministerio
Publico es el titular del ejercicio de la accién penal publica y tiene el deber de la
carga de la prueba, bajo el principio de la imputacidbn necesaria como una
manifestacion del principio de legalidad y del principio de la defensa procesal”,
agregando que, toda conducta delictiva deber ser objeto de investigacion,
persecucion penal y sancion teniendo como representante en todas las etapas

del proceso penal al fiscal.

El Nuevo Cddigo Procesal Penal confiere dos roles fundamentales de los fiscales
frente al ejercicio de la accion penal y la carga de la prueba; el primero, el
Ministerio Publico, es el conductor de la investigacion, en la que debe reunir
todos los elementos suficientes para acusar o sobreseer, o que conlleva al

representante del Ministerio Publico a investigar el hecho.

El rol de investigar o ser el conductor de las investigaciones, hace del fiscal que
sea el responsable de tres momentos en el proceso penal: 1. Tomar las
decisiones acerca del futuro de la investigacion: necesidad de realizar diligencias
de investigacion, provocar audiencias ante el juez de la investigacion
preparatoria, impulsar la continuacion de los actos de investigacion y declarar su
cierre. 2. Conseguir autorizaciones judiciales, como las limitativas de derechos,
y; 3. Responder frente a los perjuicios generados por la actividad de investigacion
y responder por el éxito o fracaso de las investigaciones frente a la opinién
pablica. (SAN MARTIN CASTRO, 2015, pag. 208)
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El segundo rol que cumple el fiscal es, quien acusa en base a un hecho que se
considera delito. Dicha acusacion surge de la investigacion que realiza para
poder probar el hecho delictivo, lo que se denomina como el deber de la carga
de la prueba. En ese sentido, la acusacion fiscal estd sometido a dos principios

relevantes en la actividad fiscal, que son:

a. Principio de Legalidad: Significa que la actuacion del fiscal debe estar
en base a lo que faculta la constitucién, la ley y demas normas del
ordenamiento juridico. Esto quiere decir que, el fiscal no debe actuar bajo
ninguna influencia personal y/o externa; o bajo algun interés ajeno a su
funcion.

b. Principio de Objetividad: Bajo este principio, la funcién del fiscal debe
ser la de realizar las investigaciones en base a los hechos y la busqueda
de indicios o pruebas que permitan acreditar la responsabilidad o la
inocencia del investigado. Bajo lo mencionado debemos precisar que el
fiscal es el titular de la carga de la prueba, no significa que en el devenir
de las investigaciones se presenten pruebas o circunstancias que no
permitan comprobar la imputacion, que atenten y que incluso eximan de

responsabilidad al investigado.

Esto ultimo es posible porque el Ministerio Publico, materialmente,
representa el interés publico de realizacion de la justicia, el cual tanto
puede contraponerse como coincidir con el de la defensa. Como el fiscal
debe vigilar la observancia de las leyes, no puede l6gicamente tener un
interés subjetivo en el caso concreto distinto de la correcta aplicacion de
la ley. (SAN MARTIN CASTRO, 2015, pag. 209)

Por tanto, quien debe probar, por excelencia, la existencia de un delito, es el
persecutor de la accion penal, en razén al principio constitucional de presuncion
de inocencia de la que goza todo ser humano, que a su vez emana de las normas
supranacionales de Derechos Humanos. Bajo esa perspectiva, nuestro proceso
penal que se encuentra regulado en el NCPP, parte de la idea de que el
inculpado es inocente hasta que su responsabilidad quede suficientemente

demostrada.
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2.10. EL DEBER DE LA CARGA DE LA PRUEBA EN EL DELITO DE
ENRIQUECIMIENTO ILICITO

El aspecto probatorio en el delito de enriguecimiento ilicito no resulta un tema
pacifico en la doctrina nacional, en esencia, la controversia se centra en la
inversion de la carga de la prueba, si su admision se adecua a los alcances
constitucionales que hoy en dia amerita un proceso penal respetuoso de los
derechos fundamentales del cual goza todo procesado. No obstante, el
consenso entre los autores reposa en reconocer al Ministerio Publico como titular

de la accion penal el deber de probar el delito — de enriquecimiento ilicito —.

La prueba ofrecida debe versar sobre la procedencia del enriqguecimiento. Debe
dirigirse a la demostracién de que el incremento patrimonio ocurrido luego de la
asuncién del cargo obedece a otras razones, es decir, qgue no esta vinculado a
su condicién de empleado o funcionario publico (DONNA, 2001, pag. 403). En
otros términos, la prueba del enriquecimiento ilicito estriba en acreditar que el
incremento patrimonial del funcionario o servidor publico en el limite temporal de
su cargo, proviene de fuentes licitas (sueldo mensual, herencia familiar, negocios
inmobiliarios, etc.), caso contrario, de no ser asi se presumiria la ilicitud y

corresponderia formular acusacion por el delito objeto de analisis.

La ilicitud o licitud de la causa que determina aquel incremento, segun la norma
penal, va a estar determinada, en parte sustancial, por el esfuerzo que haga el
sospechado (funcionario o servidor publico) por justificar no de cualquier manera,
sino razonablemente dicho incremento (inversion de la carga de la prueba); si el
agente no prueba la causa licita de su incremento patrimonial, el fiscal sin minimo
esfuerzo bien puede suponer una causa ilicita y formular acusacion por
enriguecimiento ilicito y el juez condenarlo a mérito de dicha acusacion (HUGO
ALVAREZ & HUARCAY RAMOS, 2018, pag. 493).

Es el juez quien determina si la justificacion patrimonial realizada por el
funcionario o servidor publico es o no razonable, caso contrario, como se dijo,
devendria en una acusacion fiscal, bastando para ello prueba de caracter
contable sobre los ingresos y egresos del imputado, esto funciona asi porque el

mismo tipo penal establece.
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Dentro de ella se indica que, la justificacion razonable proviene de un indicio
cuando la declaracion de los bienes y rentas del funcionario publico son
notoriamente superiores a los que ha podido percibir con sus ingresos legitimos,
lo que importaria principalmente una afectacion a la presuncién de inocencia y,
como consecuencia secundaria se daria la inversién de la carga de la prueba

correspondiendo de tal modo quebrantar ese indicio al propio funcionario publico.

La normal penal, al hacer referencia al incremento de su patrimonio, supone la
ilicitud de una conducta previa, no determinada, vulnerando con ello la
presuncibn de inocencia e invirtiendo la carga probatoria que
constitucionalmente corresponde al Ministerio Pudblico. Este extremo de
contenido penal de la norma deviene en inconstitucional toda vez que
contraviene los dispuesto por el articulo 2°, inciso 24, literal ), de la Constitucion
Politica del Estado ALVAREZ & HUARCAY RAMOS, 2018, pag. 494).

No se trata, entonces, tan solo de establecer presunciones de enriquecimiento,
hay que acreditarlo con los diversos medios probatorios que existan (pericias
contables, estimados financieros, analisis ex ante y ex post, concurrencia de
indicios, etc.). La carga de la prueba debe estar siempre a cuenta del
denunciante o de la entidad institucional que es parte en el proceso penal (se
entiende el Ministerio Publico, secundado por las Procuradurias del Estado)
(ROJAS VARGAS, 2007, pag. 864). El incremento patrimonial y su no
justificacion no pueden ser sindnimos de culpabilidad, puesto que mientras no
se haya acreditado mas alla de toda dida razonable el origen ilicito de tal
aumento no se puede presumir la responsabilidad penal del imputado ya que
contraviene la presuncién de inocencia del que goza todo aquel que se encuentre

inmerso en un proceso penal.

En suma, si bien el funcionario publico justifica su incremento patrimonial ello no
significa que resulte ser correcto, puesto que, por mandato constitucional y legal,
es el Ministerio Publico quien debe demostrar los elementos materiales del delito,
pues se constituye como el érgano de persecucion penal y titular de la carga
probatoria, de manera que la inversibn de la carga de la prueba en el
enriquecimiento ilicito colisiona contra los derechos del imputado respecto a su

inocencia.
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CAPITULO IlI
FORMULACION DEL PROBLEMA
3.1. CONTEXTO DEL PROBLEMA

El delito de enriquecimiento ilicito como delito contra la administracion publica,
constituye un injusto penal que con mayor frecuencia incurren los funcionarios y
servidores publicos al término de sus gestiones publicas — en concurso delictivo
con otros tipos penales de similar naturaleza juridica —, esto, por tratarse de un
delito especial propio, donde solo puede ser cometido por aquel sujeto activo
gue ostente alguna cualidad o condicion especial, que se traduce en ser un

funcionario del Estado.

Este tipo penal objeto de investigacion presenta una estructura normativa (tipica)
compleja, que viene compuesta de tres parrafos: el primero, prevé la conducta
prohibida por la norma penal: el desbalance patrimonial injustificado; la segunda,
regula la circunstancia agravante: cuando el agente ocup6 altos cargos en las
empresas del Estado; finalmente, el tercero, que describe el aspecto procesal en
relacion a la prueba indiciaria. La unificacion de estos da vida al delito de
enriguecimiento ilicito, que de ellos se desprende, ademas, los elementos
objetivos que se requiere para su configuracion como ilicito penal, siendo: a)
condicion especial del agente; b) abuso del cargo; c¢) incremento ilicito de su

patrimonio respecto a sus ingresos legitimos.

Dentro del plano factico, el problema que acarrea el delito de enriquecimiento
ilicito gira en torno al aspecto procesal en relacion a la carga de la prueba que
reposa sobre el desbalance patrimonial, si dicha exigencia corresponde al
Ministerio Publico como titular de la accién penal, o es que incumbe al imputado
justificar la licitud del incremento desmesurado de su patrimonio; incertidumbre
juridica que merece atencién con el fin de evitar confusion en el rol de la fiscalia
al momento de perseguir y acreditar los elementos objetivos del delito (y en
especial el incremento ilicito del patrimonio respecto a los ingresos legitimos del
funcionario o servidor publico), teniéndose en cuenta que la posicion que se
maneja a nivel de doctrina es que si atafie al imputado el deber de probar se

colisiona con la presuncion de inocencia.
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3.2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

3.2.1.

v

3.2.2.

Problemas generales

¢,Como funciona el deber de la carga de la prueba en el delito de

enriguecimiento ilicito?
Problemas especificos

¢, Cudles son los limites entre el deber de justificacion recaido en el
funcionario o servidor publico, y el deber de la carga de la prueba del

Ministerio PUblico en la Casacion N°953-2017-Lima?

¢, Cuando nos encontramos ante un desbalance patrimonial no justificado
para que constituya delito de enriquecimiento ilicito en la Casacion N°953-
2017-Lima?

3.3. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

3.3.1.

v

3.3.2.

Objetivo general

Establecer como funciona el deber de la carga de la prueba en el delito

de enriquecimiento ilicito.
Objetivos especificos

Establecer cuales son los limites entre el deber de justificacion recaido en
el funcionario o servidor publico, y el deber de la carga de la prueba del
Ministerio Publico en la Casacion N°953-2017-Lima.

Determinar cuando nos encontramos ante un desbalance patrimonial no
justificado para que constituya delito de enriquecimiento ilicito en la
Casacion N°953-2017-Lima.

Advertir el fundamento de incriminacion del delito de enriquecimiento
ilicito.

Identificar el marco juridico internacional y nacional del delito de

enriguecimiento ilicito.
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3.4. VARIABLES

v' Variable independiente:
- El delito de enriquecimiento ilicito.
v' Variable dependiente:

- Deber de la carga de la prueba.

3.5. SUPUESTOS DE LA INVESTIGACION
3.5.1. Supuestos generales

v El deber de la carga de la prueba funciona cuando existe un incremento
patrimonial no justificado del funcionario o servidor publico, cuando son
muy elevados a los que regularmente hubiera podido alcanzar como
resultado de sus ingresos legitimos, a partir de entonces, que
corresponde al funcionario la exigencia de justificar incremento
desmesurado, caso contrario, corresponde al Ministerio Publico la

acreditacion del delito de enriquecimiento ilicito.
3.5.2. Supuestos especificos

v El deber de justificacion que corresponde al funcionario o servidor publico
sobre el incremento desmesurado de su patrimonio, importa que el agente
demuestre la licitud de su solvencia econémica en torno al aumento de su
patrimonio, mientras que el deber de la carga de la prueba es desarrollada
por el Ministerio Publico que consiste en demostrar que aquel incremento
patrimonial desproporcionado del imputado se habria dado en el periodo
en que se desempefié como funcionario publico, teniéndose en cuenta los

ingresos legitimos que este habria percibido.

v" Nos encontramos ante un desbalance patrimonial no justificado cuando el
funcionario o servidor publico no consigue demostrar que el incremento
de su patrimonio ha sido producto de sus ingresos legitimo obtenido en el

periodo de tiempo que ostentaba el cargo de funcionario publico.
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CAPITULO IV
METODOLOGIA
4.1. METODO DE ESTUDIO

Nuestra investigacién se desarrolla bajo el enfoque cualitativo, en mérito al
planteamiento de nuestras hipétesis, que para poder comprobar la certeza de los
supuestos utilizamos la recoleccion de datos y andlisis de las mismas para asi
poder responder ampliamente sobre nuestra problematica encontrada. La
caracteristica de las investigaciones cualitativas, se centran en desarrollar
preguntas e hipoétesis antes, durante o después de la recoleccion y el analisis de
los datos. En la busqueda cualitativa, en lugar de iniciar con una teoria y luego
voltear al mundo empirico para confirmar si ésta es apoyada por los datos y
resultado, el investigador comienza examinando los hechos en si y en el proceso
desarrolla una teoria coherente para representar lo que observa. (HERNANDEZ
SAMPIERI, FERNANDEZ COLLADO & BAPTISTA LUCIO, 2014, pég. 8).

En ese sentido, de acuerdo al pronunciamiento de la Sala Suprema en la
Casacion N°953-2017-LIMA, respecto de los hechos concretos en el caso,
nosotros planteamos nuestra posicion y a través de la recoleccion de datos de la
doctrina, jurisprudencia, opiniones y otros medios que se pronuncian en relaciéon
a dicho tema, comprobamos si nuestra posicion en la acertada luego de la

observacioén, analisis y critica a los resultados de nuestra investigacion.

Dicho enfoque cualitativo, se centra en una investigacibn netamente
sociojuridica, puesto que analizamos si la norma juridica dentro de un caso real
y concreto se cumple o por el contrario carece de efectividad. De la misma forma,
el nivel de la investigacion es de tipo descriptiva, los estudios descriptivos son
esencialmente observacionales, esto quiere decir, que son estudios sin
intervencion toda vez que el investigados observa el fendmeno y lo describe en
su campo de accion sin intervenir o modificar el ambito de estudio. (OCHOA
PACHAS & YUNKOR ROMERO, 2020, pag. 08).
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4.2. MUESTRA

La muestra que se presenta en nuestra investigacion se desarrolla en base a la
Casacion N°953-2017-LIMA.

4.3. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS

La técnica de recoleccién de datos esta referida al modo o la forma en la que se
va a obtener la informacién de nuestra investigacion; y, los instrumentos de
recoleccion de datos son los medios o0 recursos materiales de la que el
investigador se vale para poder recolectar la informacién. En la presente,
utilizamos la técnica del andlisis documental y los instrumentos utilizados son

la revision de documentos y el fichaje de materiales.

Con respecto a la revisidn documentaria, los autores realizamos una recoleccion
de libros, articulos, opiniones y criticas de diversos autores, ya sea de modo
virtual o fisico, que se pronuncien en relacion al planteamiento de nuestra
problematica y que giren en torno a los pronunciamientos que se desarrollan en
la Casacién N° 953-2017-LIMA.

El instrumento de fichaje de materiales, fue Util dentro de nuestra investigacion,
debido a que nos permitié filtrar toda la informacion encontrada y seleccionar
solo aquellas que contribuirian con el marco tedrico y juridico. En ese sentido,
logramos tener una amplia bibliografia que contribuird con las futuras

investigaciones que tomen como referencia el presente trabajo.

4.4. PROCEDIMIENTO DE RECOLECCION DE DATOS.

El procedimiento seguido para la recoleccion de datos, fue realizado de la

siguiente manera:

1. Cuando nuestra casa de estudios nos asignoé la Casacion N° 953-2017-
LIMA, la estudiamos y delimitamos nuestro tema de investigacion una vez

encontrada la problematica que planteamos en el presente trabajo.
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2. Con ello, se inicid la revision de documentos. Esta recoleccion de
informacion estuvo a cargo de los autores, pero tuvimos la ayuda y el
direccionamiento de nuestros asesores (tedrico y metodoldgico). Quienes

nos recomendaros autores para ampliar nuestros conocimientos.

3. Debemos indicar que, nuestro tema de investigacion, al ser amplio y
dentro del &mbito juridico, un tema cuestionado y criticado por la doctrina
y jurisprudencia, obtuvimos abundante informacion; en ese sentido,
procedimos a la seleccion de lo relevante solamente en relacion al delito

de Enriquecimiento llicito y tema del deber de la carga de la prueba.

4. Luego, la informacion seleccionada fue corroborada con las fuentes
normativas principales como: la Constitucion Politica de nuestro Estado y
el Codigo Penal. Esto con la finalidad de verificar si lo recolectado es

actualizada y conforme a nuestro ordenamiento juridico.

5. Finalmente, se procedid a organizar el marco teérico y desarrollarlo
ampliamente, incluyendo dentro de ella nuestra critica y posicion sobre el
tema, tal como se puede observar de la lectura de la totalidad de nuestra

investigacion.
4.5. VALIDEZ Y CONFIABILIDAD

El presente trabajo no fue sometido a estandares de medicion de las pruebas
porque los instrumentos utilizados para la recoleccion de datos no necesitan de
tal rigor de indicar la validez porque se trata de instrumentos documentarios que
no son pasibles de una medicion. Con respecto a la confiabilidad, debemos
indicar que el Trabajo de Suficiencia Profesional — Método del Caso Juridico, que
lleva por titulo: “El deber de la Carga de la Prueba en el Delito de Enriquecimiento
llicito: Casacion N° 953-2017-Lima”, tiene como antecedentes o base de estudio
investigaciones anteriores que se encuentran estrechamente relacionadas con
nuestra problematica planteada; ademas, el presente trabajo se encuentra

desarrollada con doctrina y jurisprudencia nacional e internacional.
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4.6. PLAN DE ANALISIS, RIGOR Y ETICA

La Casacion N° 953-2017-LIMA, como base de nuestra investigacion, ha seguido
un procedimiento con enfoque cualitativo, sociojuridico de tipo descriptivo, en la
gue se ha analizado la informacion que se plasmé en el marco tedrico,
referenciando y/o citando la idea de los autores de modo correcto y plasmando
nuestra posicion fundamentada, ya sea apoyando o criticando con el absoluto

respeto a cada doctrinario.

Asi mismo, queremos indicar que nos formamos en la carrera de Derecho y
como tal, somos conocedores de la ley y sus prohibiciones con respecto a la
propiedad intelectual; en ese sentido, es importante destacar que toda nuestra
investigacion y el Proyecto de Ley planteado, es consecuencia de la busqueda
de informacion, estudio y analisis, por tales motivos, los integrantes somos los
autores del Trabajo de Suficiencia Profesional — Método del Caso Juridico, que
lleva por titulo: “El deber de la Carga de la Prueba en el Delito de Enriquecimiento
llicito: Casacion N° 953-2017-Lima”.

Para concluir, durante la realizacion del trabajo se aplicé los principios éticos y
morales que adquirimos a lo largo de nuestras vidas, ahondado en ello, lo
cultivado en las aulas de nuestra alma mater, Universidad Cientifica del Perq,
nos permitid culminar el trabajo con responsabilidad, puntualidad, trabajo en
equipo y compromiso, a pesar de los obstaculos que se nos presentoé a lo largo

de estos meses de investigacion.
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CAPITULO V
RESULTADOS

Luego del andlisis y estudio de la Casacion N°953-2017-LIMA, en la que
abordamos en tema del “deber de la carga de la prueba en el delito de
Enriquecimiento llicito”; los autores consideramos pertinente la aplicar la técnica

de triangulacién para presentar el resultado de nuestra investigacion.

Gréfico 1: Se ha planteado la siguiente problematica: ¢ Como funciona el deber
de la carga de la prueba en el delito de Enriquecimiento llicito?; ante ello,
tenemos el siguiente resultado. Debiendo precisar que, los resultados giran en
torno a que, la prueba del enriquecimiento ilicito consiste en acreditar que el
incremento patrimonial del funcionario o servidor publico en el limite temporal de
su cargo, proviene de fuentes licitas (sueldo mensual, herencia familiar, negocios
inmobiliarios, etc.), caso contrario, de no ser asi se presumiria a existencia de un

Enriguecimiento llicito.

La prueba ofrecida debe versar sobre la procedencia del enriquecimiento. Debe dirigirse a la
demostracion de que el incremento patrimonio ocurrido luego de la asuncion del cargo obedece
a otras razones. A ello, la normal penal, al hacer referencia al este incremento, supone la ilicitud
de una conducta previa, no determinada, vulnerando con ello la presunciéon de inocencia e
invirtiendo la carga probatoria que constitucionalmente corresponde al Ministerio Publico.

En nuestra posicion, el incremento patrimonial y su no justificacion no pueden ser sinénimos de
culpabilidad, puesto que mientras no se haya acreditado mas alla de toda dida razonable el origen
ilicito de tal aumento no se puede presumir la responsabilidad penal del imputado ya que
contraviene la presuncion de inocencia del que goza todo aquel que se encuentre inmerso en un
proceso penal. Por mandato constitucional y legal, es el Ministerio Pablico quien debe demostrar
los elementos materiales del delito, de manera que la inversién de la carga de la prueba en el
enriquecimiento ilicito colisiona contra los derechos del imputado respecto a su inocencia.

Para un sector de la doctrina, la justificacion
razonable para que el funcionario o servidor
publico tenga que probar la licitud de su
enriquecimiento es que, el inicio de las
investigaciones por este delito proviene de
un indicio, cuando la declaracién de los
bienes y rentas del funcionario publico son
notoriamente superiores a los que ha podido
percibir con sus ingresos legitimos.

Para otros autores, no se trata, entonces, tan
s6lo de establecer presunciones de
enriguecimiento, hay que acreditarlo con los
diversos medios probatorios que existan
(pericias contables, estimados financieros,
analisis ex ante y ex post, concurrencia de
indicios, etc.). La carga de la prueba debe estar
siempre a cuenta del denunciante o de la entidad
institucional que es parte en el proceso penal.
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CAPITULO VI
DISCUSION

Del analisis efectuado a la Casacion N°953-2017-Lima, emitida por la Sala Penal
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia, que versa sobre el pronunciamiento
del deber de la carga de la prueba en el delito de enriquecimiento ilicito, previsto
y sancionado en el articulo 401° del Cédigo Penal, podemos determinar que se
trata de un tema controvertido tanto en sede jurisprudencial como a nivel de la

doctrina nacional y extranjera.

El delito de enriquecimiento ilicito se configura como un delito especial propio,
ello significa que su comision restringe el circulo de autores a aquellos agentes
gue ostenten alguna condicion especial, que por tratarse de un delito contra la
Administracién Publica, solo pueden ser sujetos activos los funcionarios o
servidores publicos; ademas de ello, se constituye como un delito de infraccién
de deber, que implica que los funcionarios publicos — como autores del delito —
guebrantan los deberes legales del cargo que le es impuesto por el ordenamiento

juridico con el fin de incrementar su patrimonio de modo ilicito.

Nuestro criterio se encuentra correlacionado con lo puntualizado por Leguia
Casimiro en su tesis “El enriquecimiento ilicito y la actividad funcional publica en
Lima Sur 2017-2918, en donde sefiala que: “El delito de Enriquecimiento llicito,
es un delito recurrente entre los funcionarios publicos de las diversas
instituciones del Estado, en razén a que no existe una fiscalizacion tanto interna
como externa en las entidades, lo cual es un desinterés del Estado Peruano, sin
tomar en consideracion que el dinero del mismo es para fines publicos, lo cual
se recauda del aporte (en sus formas diversas) de cada uno de los ciudadanos.
En razén a ello, lo tipificado con el articulo 401° del Cédigo Penal Peruano, es
una consecuencia a la falta de ética de los funcionarios y/o servidores publicos,
gue aprovechandose de su cargo incrementan abruptamente sus patrimonios
valiéndose de artimafias o por medio de favores a interés propio que perjudica a
la colectividad”. Se puede apreciar, que la idea del autor se centra en delimitar
el contexto en el que surge el enriquecimiento ilicito, esto es, abusando de su

cargo producto de la ausencia de ética.
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En tal sentido, coincidimos con la posicién del citado autor, puesto que en ese
contexto de ausencia de ética es que los funcionarios publicos incurren en un
conglomerado de delitos contra la Administracion Publica, y entre ellos esta el
enriquecimiento ilicito, que tiene como principal consecuencia la vulneracion del
bien juridico que se traduce en el correcto funcionamiento de la Administracion

Publica.

Sobre el particular, y manejando igual criterio, es la autora Pezo Roncal, que
reconoce el caracter especial propio del delito en examen y delimita el objeto de
tutela, desarrollado en su tesis “El bien juridico especifico en el delito de
enriquecimiento ilicito”, donde sefiala que: “el delito de Enriquecimiento llicito se
considera como un delito especial propio de infraccibn de deber, bajo la
perspectiva que el funcionario publico, al asumir de manera voluntaria un cargo
0 posicion, no solo se hace responsable de diferentes funciones y potestades,
sino también de deberes y prerrogativas, que esta referido a un marco de
obligatorio respeto para el funcionario publico; por lo que su accionar debe estar
dirigido por los principios que rigen a la administracién publica y al ejercicio de la
funcidon publica, por lo que el bien juridico protegido en este delito esta
estrechamente ligado a ello y el accionar malicioso del funcionario o servidor
publico reviste de una especial gravedad porque lesiona principios rectores como

el principio de probidad y transparencia en el ejercicio de la funcién publica”.

Compartimos el criterio expuesto por la citada autora, debido a que el funcionario
publico al asumir el cargo conferido por el Estado en razon al mandato popular,
se hace acreedor a un conjunto de responsabilidad y deberes que debe cumplir
en el marco del recto comportamiento frente al direccionamiento del cargo,
donde generalmente se le confiere la administracion de los caudales de alguna
entidad edil, por ello, su actuacion funcionarial frente a la sociedad debe ir de la
mano con sus caracteristicas probas y transparentes para asumir el cargo
publico y no terminar lesionando el bien juridico tutelado por el articulo 401° del
Cédigo Penal.

En caso de que el funcionario publico incurra en conducta ilicita que motive el
incremento de su patrimonio, es necesario la acreditacion del enriquecimiento

mediante la aportacion de pruebas fehacientes que asi lo determine, y este deber
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de la carga de la prueba debe ser manejado por el Ministerio Publico como titular
de la accion penal, una cuestion que entre los académicos resulta controversial,
puesto que hay quienes estan de acuerdo con que sea el funcionario o servidor
publico quien justifiqgue el incremento de su patrimonio, esto por el indicio cuando
la declaracién de sus bienes y rentas sean notoriamente superiores a sus
ingresos legitimos, esto es denominado como “inversion de la carga de la
prueba”, una idea que resulta errénea por contravenir el mandato constitucional
respecto a la titularidad de la carga de la prueba sobre el Ministerio Publico y en
relacion el guebrantamiento de la presuncién de inocencia del imputado sin antes

haberse demostrado su culpabilidad.

En ese sentido, resulta pertinente citar el Recurso de Nulidad N°2939-2015-
Lima, donde se deja establecido que: “bajo ningun concepto es de asumir que
exista una inversion de la carga de la prueba, por la concurrencia eventual de un
indicio de falsa justificacién. Tal interpretacion vulneraria la presuncion de
inocencia; excluiria inconstitucionalmente al Ministerio Publico de su obligacién
de probar la imputacion, y restringiria el derecho del acusado a guardar silencio
frente a la acusacién formulada en su contra”. Criterio manejado por la Corte
Suprema a la cual nos arribamos, en virtud a que el proceso penal es seguido
contra el imputado debiendo este “tumbar” la tesis incriminatoria del Ministerio
Publico a efectos de insistir en su inocencia en el delito que se le imputa, mas no
tiene un rol “probatorio” sobre su imputacion, en tanto, le compete al Ministerio
Publico quebrantar la presuncion de inocencia y alcanzar la culpabilidad del

encausado.

Bajo esa légica argumentativa, el autor Castillo Méndez sostiene en su tesis “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 vulneracién del derecho de
presuncion de inocencia”, que: “la inversion de la carga de la prueba en el delito
de Enriquecimiento llicito, si vulnera el derecho a la presuncién de inocencia,
porque dentro de este delito se tiene que el funcionario o servidor publico es
quien debe justificar que el incremento de su patrimonio, es de procedencia licita.
Ademas, se tiene gque con la vigencia de la Ley N° 29758, si bien es cierto se

descarta todo tipo de inversion de la carga de la prueba, aun en la préactica el
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Ministerio Publico pese a que constitucionalmente es el titular de la accién penal,
solicita a los investigados que justifiquen el origen licito del acervo patrimonial
gue genera un desbalance, lo cual nos conlleva a concluir que aun existe un
problema de interpretacién del articulo 401° del Cédigo Penal Peruano”, en
efecto, expresamos nuestro acuerdo con la posicion manejada por el autor, que
si bien en la praxis judicial se requiere al funcionario publico la justificacion del
incremento de su patrimonio, ello no significa que tal exigencia se adecua a los
preceptos constitucionales y legales del proceso penal, sino todo lo contrario,
lesiona el debido proceso que debe seguirse en la investigacion y procesamiento

de los funcionarios publicos imputados por el delito de enriquecimiento ilicito.
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CAPITULO VII
CONCLUSIONES

Habiéndose logrado el término de la investigacion, en el presente capitulo
exponemos las conclusiones a las cuales hemos arribado teniendo como punto
de partida el método descriptivo empleado en el presente analisis de la sentencia

objeto de estudio, siendo asi, dichas conclusiones son:

a. Se halogrado establecer como funciona el deber de la carga de la prueba
en el delio de enriquecimiento ilicito, correspondiendo su titularidad
exclusivamente al Ministerio Publico, conforme a lo estipulado en el
Articulo IV, numeral 1) del Titulo Preliminar del Nuevo Codigo Procesal
Penal, que, como titular de la accidon penal reposa sobre él la carga
probatoria en cuanto acreditacion del delito imputado se refiere en el
decurso de un proceso penal, esto significa, por tanto, que como 6rgano
persecutor del delito el Ministerio Publico esta en la obligacion legal de
acreditar el incremento ilicito patrimonial del funcionario o servidor

publico, de no ser asi, contravendria el principio de legalidad.

b. Alcanzamos a establecer cuales son los limites entre el deber de
justificacion recaido en el funcionario o servidor publico, y el deber de la
carga de la prueba del Ministerio Publico; respecto al primero, el
funcionario o servidor publico, conforme a la interpretacion del tipo penal,
debe justificar razonablemente que el incremento de su patrimonio
proviene de fuentes generadoras licitas (v. gr., sueldos mensuales como
burgomaestre, herencias familiares, negocios comerciales, etc.) debiendo
hacerlo por intermedio de su declaracion de bienes y rentas, tal
circunstancia importa el momento culminante de que el agente pueda
sustentar su acervo patrimonial; sobre el segundo, sera el Ministerio
Publico que presumira el enriquecimiento ilicito en caso el funcionario
publico no justifique la licitud de su incremento patrimonial, y en
consecuencia, tendré la carga probatoria de acreditar el delito bastando

como pruebas pericias contables, asimilados financieros, etc.
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c. Se ha conseguido determinar cuando nos encontramos ante un
desbalance patrimonial no justificado para que constituya delito de
enriguecimiento ilicito, esto se da, ante el incremento ilicito del patrimonio
del funcionario publico, que si el aumento de su patrimonio o gastos
econdmico no se adecuan a su declaracién jurada de bienes y rentas y se
aprecia un incremento notoriamente superior a los que no haya podido
adquirir con sus ingresos legitimos, claramente se tendra un desbalance
patrimonial adquirido por abuso de cargo funcionarial, consumandose el

enriguecimiento ilicito como delito.

d. Se pudo advertir el fundamento de incriminacion del delito de
enriquecimiento ilicito, cuya regulacibn no responde a juicios
improvisados del legislador nacional, pues el criterio es uniforme entre la
ley, doctrina y jurisprudencia cuando centran el sustento de su
incorporacion al Cddigo Penal como delito, que se traduce en la
prevencion del enriquecimiento del funcionario publico abusando de su
cargo, pues la Administracion Publica no puede funcionar como fuente de
beneficio econdmico, patrimonial y lucro para sus titulares, por tanto, se
trata de un enriquecimiento real y verdadero que debe ser comprobable
por el Ministerio Publico, de manera que el prevalimiento del agente
publico sobre el cargo que ostenta justifica la punicion del enriqguecimiento

ilicito como delito en el catalogo penal.

e. Finalmente, se logré identificar el marco juridico internacional y nacional
del enriquecimiento ilicito, esto resulta necesario en virtud de establecer
si su regulacion goza de suficiente fundamento legal, circunstancia que el
delito en examen se advierte, pues tiene como fuentes internacionales a
la Convencion Interamericana contra la Corrupciéon (CICC) y a la
Convencién de Naciones Unidas contra la Corrupcion (CNUCC), ambas
disposiciones legales se configuran como la base normativa internacional
del enriquecimiento ilicito de la cual el Pert ha suscrito a efectos de
incorporar dentro de su legislacion penal el enriqguecimiento ilicito como
delito; por otro lado, son fuentes nacionales la Constitucion es sus arts.
39°y 41°; y, claramente, el Cédigo Penal en su articulo 401°.

75



CAPITULO VIII
RECOMENDACIONES

1. Se recomienda la modificacion del articulo 401° del Cédigo Penal, donde
se suprima el tercer parrafo que hace alusion a la prueba indiciaria sobre
el aumento del patrimonio en consideracidon a su declaracion de bienes y
rentas, es notoriamente superior al que haya podido obtener con sus
ingresos legitimos; ello debido a que se trata de una norma procesal
regulada en el seno de una norma sustantiva, lo que constituye en esencia
una deficiencia técnico legislativa que significa asumir la culpabilidad del
funcionario o servidor publico sin antes haberse demostrado su
participacion delictiva (autoria) en el enriquecimiento ilicito, tal como lo
preceptia el Articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Penal, y en
consecuencia, colisiona contra la presuncion de inocencia del imputado
(empleado publico) contraviniendo lo estipulado en el articulo 2°, inciso

24), literal “e” de la Constitucion Politica del Peru.

2. Para determinar la configuracién del delito de enriquecimiento ilicito, se
propone asumir el criterio que expone, en el sentido de que se trata de un
delito de comision y de resultado, que encuentra perfeccion delictiva
cuando el funcionario o servidor publico incrementa ilicitamente su
patrimonio; ya que, de acuerdo al moderno fundamento de incriminacion
del delito en comentario, su regulacion no solo se basa en una presuncién
de incremento patrimonial, sino que se trata de un real, verdadero y
comprobable aumento del patrimonio del agente, por lo que se requiere,
en efecto, que abusando de su cargo, el funcionario y servidor publico
alcance el aumento de patrimonio, es decir, que se incorpore a sus arcas

lo ilicitamente adquirido.

3. Sugerimos a los fiscales, abogados defensores y jueces que, ante los
casos que versen sobre el delito de enriguecimiento ilicito, para su
investigacion, defensa y juzgamiento, respectivamente, se sujeten a lo

acordado en el Pleno Jurisdiccional Nacional Penal realizado en Lima
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entre el 20 y 21 de junio del 2008, donde las Cortes Superiores del Peru
determinaron que el deber de la carga de la prueba corresponde al
Ministerio Publico sobre la probanza que el funcionario publico se ha

enriquecido ilicitamente en el periodo que tuvo dicha condicion.

Proponemos una constante capacitacion a las Fiscalias Especializadas
en Delitos de Corrupcién de Funcionarios, que si bien se trata de fiscalias
especializadas en la materia, en la praxis se observa que ante cualquier
suceso con apariencia de ilicitud realizan investigacion fiscal y formulan
acusacion, sin tener en cuenta los elementos objetivos y subjetivos de los
delitos contra la administracion publica, y concluyen en sede judicial con
una sentencia absolutoria, en ese sentido, y en relacion al enriquecimiento
ilicito, sus capacitaciéon debe incidir en el presupuesto material del
incremento ilicito patrimonial, puesto que no cualquier aumento
patrimonial del funcionario publico proviene de fuentes ilicitas, sino que se
debe a diversas fuentes generadoras (sueldo mensual, transferencia de
bienes, negocios comerciales, herencias familiares, etc.), por lo que
deben tener en cuenta el principio de minima intervencion del derecho

penal.
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ANEXOS

ANEXO N° 1: Matriz de consistencia.

TITULO:

“EL DEBER DE LA CARGA DE LA PRUEBA EN EL DELITO DE ENRIQUECIMIENTO ILICITO: CASACION N° 953-2017-LIMA”

AUTORES:
PROBLEMAS OBJETIVOS SUPUESTOS VARIABLES INDICADORES METODOLOGIA
PROBLEMA OBJETIVO SUPUESTO GENERAL.: VARIABLE INDICADORES DE | TIPO DE
GENERAL.: GENERAL.: El deber de la carga de la| INDEPENDIENTE: | VARIABLE INVESTIGACION:
¢, Cémo funciona | Establecer como | prueba se invierte cuando | El delito de | INDEPENDIENTE: Enfoque cualitativo de
el deber de la| funciona el deber de la | existe un incremento | enriguecimiento tipo socio juridico, dentro
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patrimonial.

de

investigacion
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descriptiva.
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PROBLEMAS
ESPECIFICOS:
¢,Cuales son los
limites entre el
deber de
justificacion
recaido en el
funcionario 0
servidor publico,

y el deber de la

carga de la
prueba del
Ministerio

Publico en Ila
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N°953-2017-

Lima?

OBJETIVOS
ESPECIFICOS:
Establecer cuéles son
los limites entre el
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funcionario o servidor
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del Ministerio Publico
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resultado de sus ingresos
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probar tal incremento

desmesurado.

SUPUESTOS ESPECIFICOS:
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corresponde al funcionario o
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su patrimonio, importa que el
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ano 2017, que tienen
relacion al delito de

Enriguecimiento llicito.
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enriquecimiento ilicito
en la Casacion N° 953-
2017-Lima.
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incremento patrimonial
desproporcionado del
imputado se habria dado en el
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como funcionario publico.

Nos encontramos ante un
desbalance patrimonial no
justificado cuando el
funcionario o servidor publico
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incremento de su patrimonio
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ostentaba el cargo de

funcionario publico.
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Anéalisis documental.

5. INSTRUMENTOS:
Revisibn de documentos
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JOBUCA DEL o,
& R

CORTE SUPREMA SALA PENAL TRANSITORIA

DE JUSTICIA CASACION N.° 953-2017
DE LA REPUBLICA LIMA

PODER JUDICIAL

SENTENCIA DE CASACION

ENRIQUECIMIENTO ILICITO

Sumilla. Las fuentes internacionales, hacen mencién a
la naturaleza del delito de enriquecimiento ilicito, y de
acuerdo a las causales la carga de probar, estd
circunscrita a demostrar la existencia del incremento
patrimonial de un funcionario publico, cuando son muy
superiores a los que regularmente hubiera podido
alcanzar como resultado de sus ingresos legitimos; y es
a partir de ese instante, en que se invierte la carga de
la prueba, correspondiendo al funcionario el deber de
acreditar que ese incremento desmesurado, ha tenido
una causa justificada licita.

Lima, diecisiete de agosto de dos mil dieciocho

VISTO: en audiencia publica, el recurso
de casacion interpuesto por el acusado MANUEL ENRIQUE CARDENAS
VALSECA (folios seiscientos ochenta y tres a setecientos once) conftra la
Sentencia de Vista nUmero cuatro, del veintiuno de junio del dos mil
diecisiete (folios seiscientos cuarenta y ocho a seiscientos setenta y
siete), que confirmé la sentencia expedida por el Segundo Juzgado
Penal Unipersonal que: |. Condend a Cdrdenas Valseca, como autor
del delito de enriquecimiento licito, en agravio del Estado,
imponiéndole cinco anos de pena privativa de libertad, y de igual
modo le impuso medidas limitativas de derechos por el plazo de un
ano. Il. Confirmo la apelada en el extremo que declard fundada en
parte la pretensidn resarcitoria, solicitada por el actor civil, respecto
del ilicito de enriquecimiento ilicito, y en consecuencia establecidé en
272 353,85 soles el monto que deberd abonar el sentenciado, a favor
del Estado peruano; revocé la citada sentencia en el extremo que
condend al acusado al pago de costas, reformdndola lo exoneraron

de dicho pago.

Intervino como ponente el senor juez supremo CHAVES ZAPATER.
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1. IMPUTACION FACTICA FISCAL'

El representante del Ministerio PuUblico imputd a Manuel Enrique
Cdrdenas Valseca, que en su condicion de funcionario publico,
cometid el delito de enriquecimiento ilicito, pues durante el periodo
2009 a 2012, obtuvo ingresos por un total de 2 545 722,50 soles, pero
sus gastos fueron de 2 773 076,34 soles, se tuvo un desbalance
patrimonial de 227 353,84 soles, que no han sido justificados conforme
se aprecido del informe pericial. Sostuvo que el imputado ha
transgredido el codigo de ética, aprovechdndose de su cargo, pues
este labord en el Servicio de Abastecimiento Técnico (SEBAT) como
segundo comandante vy, luego, fue designado al Departamento de
Abastecimiento del Comando de Material (COMAT). En el SEBAT, se
desempend en los cargos de jefe de la Oficina de Inspectoria (en el
periodo 2009) y como segundo comandante (en los anos 2010-2011),
al ser designado como jefe del Departamento de Abastecimiento del
COMAT (durante los anos 2012-2013). Se le imputd haber
incrementado su patrimonio desde enero de 2009 a agosto de 2012,
produciéndose, como ya se anotd un desbalance de 227 353,84 soles,
cuya mayor captacién fue en los anos 2011 y 2012, cuando se
desempenaba como segundo comandante del SEBAT. En cuanto a
la acusada Clarisa Escobedo Paredes, el Ministerio PUblico le atribuyd
haber realizado diferentes ingresos a sus diversas cuentas bancarias,

sin que estos pudieran ser justificados.

2. ITINERARIO DEL PROCESO
2.2. EN PRIMERA INSTANCIA
2.2.1. El senor fiscal provincial formulé acusacion contra Manuel

Enrigue Cdrdenas Valseca, en calidad de autor del delito de

1 Folios 1 al 40 del cuaderno de debate-Tomo I.

2
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enriquecimiento ilicito, sancionado en el articulo cuatrocientos uno
del Cddigo Penal, en agravio del Estado, y solicitd se le impongan seis
anos de pena privativa de libertad, e inhabilitacion por el plazo de
seis anos conforme al articulo freinta y seis, numerales uno y dos, del
mismo texto normativo; contra Clarisa Escobedo Paredes, en calidad
de cémplice primaria, del delito de enriquecimiento ilicito, tipificado
en el articulo cuatrocientos uno del citado cddigo, en agravio del
Estado; y solicitd se le impongan seis anos de pena privativa de
libertad, e inhabilitacidon por el periodo de seis anos conforme al
arficulo antes citado, y se les obligue al pago de 454 707,68 soles por
concepto de reparacion civil a favor del Estado. Una vez que se llevd
a cabo la audiencia de control de acusacion (folio cuarenta y siete
del cuaderno de debate), el Tercer Juzgado de Investigacion
Preparatoria dictd el auto de enjuiciamiento, declarando saneada la
acusacion fiscal y determind, que el Juzgado competente para
conocer el juicio oral es el Juzgado Penal Unipersonal de Lima (folio

cuarenta y nueve).

2.2.2. En primera instancia, el Segundo Juzgado Penal Unipersonal de
la Corte Superior de Justicia de Lima, dicto la sentencia del veintidds
de febrero de dos mil diecisiete (folios ciento cincuenta y fres a
doscientos nueve), que absolvid de la acusacion fiscal a Clarisa
Escobedo Paredes, en su calidad de complice primaria del delito de
enriquecimiento ilicito, en agravio del Estado; y condend a Cdardenas
Valseca, como autor del mismo delito, previsto en el articulo
cuatrocientos uno del Coédigo Penal, en agravio del Estado,
imponiéndole cinco anos de pena privativa de libertad, y le impuso
medidas limitativas de derechos por el plazo de un ano; y declard
fundada en parte la pretension resarcitoria, solicitada por el actor
civil, la que establecidé en 272 353,85 soles, que deberd abonar el
sentenciado, a favor del Estado peruano; finalmente, lo condend al

pago de costas.
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2.2.3. Contra esta sentencia, la defensa de Manuel Enrique Cdrdenas
Valseca (folios doscientos dieciséis a doscientos sesenta y ftres),
interpuso recurso de apelacién, que fue concedido en el folio

cuatrocientos quince, por la Primera Sala Penal de Apelaciones.
3. TRAMITE IMPUGNATORIO EN SEGUNDA INSTANCIA

3.1. Efectuada la audiencia de apelacidon de sentencia, en las
sesiones del diecisiete de mayo de dos mil diecisiete (folio seiscientos
veinticinco), veintiséis de mayo de dos mil diecisiete (folio seiscientos
treinta y tres), cinco de junio de dos mil diecisiete (folio seiscientos
cuarenta) y el nueve de junio de dos mil diecisiete (folio seiscientos
cuarenta y dos) el Tribunal de Apelaciéon cumplid con dictar la
sentencia de vista del veintiuno de junio de dos mil diecisiete (folio

seiscientos cuarenta y ocho).

3.2. Tal sentencia de vista, ahora recurrida en casaciéon, confimod la
resolucion expedida por el Segundo Juzgado Penal Unipersonal que:
I. Condené a Cdardenas Valseca, como autor del delito de
enriguecimiento ilicito, en agravio del Estado, imponiéndole cinco
anos de pena privativa de libertad, y medidas limitativas de derechos
por el plazo de un ano. Il. Confimd ademds el extremo que declard
fundada en parte la pretension resarcitoria, solicitada por el actor
civil, respecto del ilicito de enriguecimiento ilicito, y en consecuencia
establecid en 272 353,85 soles el monto que deberd abonar el
sentenciado Cdérdenas Valseca, a favor del Estado peruano, y revoco
la citada sentencia en el extremo que lo condend al pago de costas,

reformdandola lo exoneraron del pago.

4. TRAMITE DEL RECURSO DE CASACION

4.1. Pronunciada la sentencia de vista y dentro del plazo legalmente
establecido, el acusado Cdrdenas Valseca, interpuso recurso de

casacion (folios seiscientos ochenta y tres a setecientos once), el que
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fue concedido en el folio setecientos doce, elevdndose a este

Supremo Tribunal.

4.2. Cumplido el tramite de traslado a las partes, sin ofrecimiento de
nuevas pruebas, esta Suprema Sala, por ejecutoria del once de
diciembre de dos mil diecisiete (folios cien a ciento siete del
cuademnillo), declard bien concedido el recurso de casacion
propuesto por el acusado Manuel Enrique Cdrdenas Valseca, por los
motivos casacionales, propuestos: 1: Se precisen, los limites entre el
deber de justificacion recaido sobre el funcionario o servidor publico,
y el deber de la carga de la prueba del representante del Ministerio
PUblico, en el delito de enriqguecimiento ilicito. Al no encontrarse
precisados tales limites, se vulnerd el principio de la carga de la
prueba, al exigirsele al acusado demostrar aspectos que no le
competen (ello en relacidon con el articulo cuatrocientos veintinueve,
numeral uno, del Codigo Procesal Penal); 2: Si la sola existencia de un
desbalance patrimonial no justificado en un funcionario o servidor
publico deviene automdticamente en delito de enriquecimiento
licito por la mera convergencia circunstancial del cargo publico
desempenado, sin que se requiera un minimo sustento probatorio o
de corroboracion que permita concluir adecuadamente en la
vulneracion de sus funciones (articulo cuatrocientos veintinueve,

numeral tres, del CPP).

Se declard bien concedido el recurso por esta Suprema Sala al
considerar que los temas propuestos por el casacionista, cumplieron
con los requisitos de procedencia y en estos exiremos se precisa
revisar la materia y expedir un pronunciamiento de fondo, sobre

aspectos doctrinarios que requieren desarrollo por Corte Suprema.

4.3. Tramitado el expediente en Secretaria, se senald fecha para la
audiencia de casacion el dia diecinueve de julio de dos mil

dieciocho y luego de ser debidamente nofificadas las partes
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procesales, estas asistieron. Se dejdé expresa constancia de su
concurrencia y fueron escuchadas por la Sala.

4.4. Deliberada la causa en sesidn secreta y producida la votacion,
corresponde dictar sentencia, absolviendo el grado la que se leerd
en acto publico, conforme con los articulos cuatrocientos treinta y
uno, numeral cuatro, del Cdédigo Procesal Penal, y cuatrocientos

veinticinco, numeral cuatro, del Codigo Adjetivo.

FUNDAMENTOS DEL TRIBUNAL SUPREMO

5. Los motivos casacionales: I. Respecto de la carga de la prueba.
Hasta qué punto estd obligado el acusado a demostrar su solvencia
econdmica. Il. Si la sola existencia de un desbalance patrimonial no
justificado en un funcionario o servidor puUblico deviene
automdticamente en delito de enriquecimiento ilicito por la mera
convergencia circunstancial del cargo publico desempenado, sin
que se requiera un minimo sustento probatorio o de corroboraciéon
que permita concluir adecuadamente en la vulneracion de sus

funciones.

5.1. El articulo IX de la Convencidon Interamericana contfra la

Corrupcidén?, respecto al enriguecimiento ilicito, sostiene que: “Con

2 Esta Convencidn, que fue el primer instrumento juridico internacional en este campo,
menciona expresamente entfre sus fundamentos, el reconocimiento de la trascendencia
internacional de la corrupcion y la necesidad de contar con un instrumento de tal cardcter
que promueva y facilite la cooperacidn entre los paises para combatirla, vy
consecuentemente con esta motivacion, se fijé dos propdsitos: El primero, promover y
fortalecer el desarrollo, por cada uno de los Estados Parte, de los mecanismos necesarios
para prevenir, detectar, sancionar y erradicar la corrupcién. Y, el segundo, promover, facilitar
y regular la cooperacién entre los Estados Parte a fin de asegurar la eficacia de las medidas y
acciones para prevenir, detectar, sancionar y erradicar los actos de corrupcion en el
ejercicio de las funciones publicas y los actos de corrupcion especificamente vinculados con
tal ejercicio.

La CICC establece obligaciones vinculantes denfro del marco del derecho internacional e
identifica los actos de corrupcién a los que se aplicard, asi como principios para combatir
eficazmente la corrupcion. Subraya la importancia de las medidas para prevenirla; aborda el
desarrollo institucional y la aplicacion efectiva de las medidas que se adopten para
enfrentarla; exige la tipificacién de ciertas conductas corruptas especificas; y contiene
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sujecion a su Constitucidon y a los principios fundamentales de su
ordenamiento juridico, los Estados Parte que aun no lo hayan hecho,
adoptardn las medidas necesarias para tipificar en su legislacion
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. [...]".

5.2. El articulo veinte de la Convencidon de las Naciones Unidas contra
la Corrupcién, enriquecimiento ilicito, sostiene que: "Con sujecion a su
constitucion y a los principios fundamentales de su ordenamiento
juridico, cada Estado Parte considerard la posibilidad de adoptar las
medidas legislativas y de ofra indole que sean necesarias para
tipificar como delito, cuando se cometfa intencionalmente, el
enriguecimiento ilicito, es decir, el incremento significativo del
patrimonio de un funcionario puUblico respecto de sus ingresos

legitimos que no pueda ser razonablemente justificado por él.”

5.3. El articulo cincuenta y cinco de la Constitucidon Politica del
Estado, refiere que los Tratados celebrados por el Estado forman parte

del derecho nacional.

5.4. Articulo cuatro del Convenio de La Haya, sostiene que: “La
Apostilla prevista en el articulo tres, pdrrafo primero, se colocard sobre el
propio documento o sobre una prolongaciéon del mismo y deberd
acomodarse al modelo anexo al presente convenio. Sin embargo, la
Apostilla podrd redactarse en la lengua oficial de la autoridad que la
expida. Las menciones que figuren en ella podrdn también ser escritas en
una segunda lengua. El titulo "Apostille (Convention de La Haye du 5

octobre 1961)" deberd mencionarse en lengua francesa.”

disposiciones sobre extradicion, incautacién de activos, asistencia juridica reciproca y
asistencia técnica en casos de corrupcidn que ocurran en otros Estados Parte o que los
afecten. (http://www.oas.org/juridico/spanish/fag_ac_sp.htm)
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5.5. Las fuentes internacionales antes citadas, hacen mencién a la
naturaleza del delito de enriquecimiento ilicito, y nos muestra de un
modo relativo la inversiéon de la carga de la prueba. En donde la
carga de probar, estd circunscrita a demostrar la existencia del
incremento patrimonial de un funcionario publico, cuando son muy
superiores a los que regularmente hubiera podido alcanzar como
resulfado de sus ingresos legitimos; y es a partir de ese instante, en
que se invierte la carga de la prueba, correspondiendo al funcionario
el deber de acreditar que ese incremento desmesurado, ha tenido

una causa justificada licita.

5.6. En el caso en concreto el Ministerio Publico acusd a Manuel
Enrigue Cdrdenas Valseca -comandante de la Fuerza Aérea del
PerU- que, en su condicion de funcionario publico, perpetrd el delito
de enriguecimiento ilicito, ayudado por su coimputada Clarisa
Escobedo Paredes -esposa-. Precisé que fue en el periodo 2009 a
2012 donde obtuvo ingresos por un total de 2 545 722,50 soles, pero
sus gastos fueron de 2 773 076,34 soles, se tuvo un desbalance
patrimonial de 227 353,84 soles, el cual ha sido acreditado con la
declaracion del perito Rolando Marcelo Julca Rodriguez (folio 95)
quien senald que el objeto del Informe Pericial N.° 063-2013, era
practicar una pericia contable en el patrimonio del acusado, a fin de
determinar si existid un desbalance patrimonial en el periodo
comprendido entre enero de 2009 y agosto de 2012. Para lograr su
cometido ufilizd la metodologia basada en la experiencia, asi como
la documentaciéon presentada en la investigacion, por parte de la
Fiscalia y la Conftraloria, de igual forma, indicé que tuvo a la vista
toda la documentacién de la investigacion contable efectuada por
la Superintendencia Nacional de Registros PuUblicos—-SUNARP,
Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion

Tributaria-SUNAT. Precisé que encontrd un desbalance de 213 264,00
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soles. Informe pericial que fue ampliado, en el cual concluyd como

desbalance patrimonial final en 227 353,84 soles.

PERIODO INGRESOS EGRESOS TOTAL, ANUAL
2009 273 850,22 164 597,44 109 252,78
2010 844 723,67 798 701,14 46 022,53
2011 1 043 991,02 1181 739,88 -137 748,86
2012 383 157,59 628 037,88 -244 880,29

TOTAL 2545 722,50 2773 076,34 -227 353,84

5.7. La defensa del acusado pretende acreditar su incremento
patrimonial, al sostener que el testigo Fernando Rojas Rojas, quien
radica en Venezuelq, le prestd 93 000,00 ddlares, con quien celebrd
los siguientes contratos de préstamo: el primero celebrado el nueve
de abril de dos mil nueve, por el monto de 30 000,00 ddlares; segundo
préstamo el doce de febrero de dos mil diez, por el igual monto, y
finalmente el cuafro de octubre de dos mil once por 33 000,00
ddlares; y para acreditar la solvencia econdmica de Rojas Rojas, se
presentaron varios documentos (folio 420 y siguientes) que revelarian
su titularidad en diversos bienes inmuebles e ingresos econdmicos,
como los documentos referidos a confratos de arrendamiento,
compromiso de compraventa, confratos de compraventa entre otro.
Se debe tener en consideracion que todos esos documentos han sido
elaborados en la Republica Bolivariana de Venezuela, y su
legalizacién corresponde a notarios publicos de dicho pais, por lo que
de conformidad con el articulo uno de la Convencion de la Haya
sobre abolicion del requisito de legalizacidon para documentos
publicos extranjeros de mil novecientos sesenta y uno, que entré en
vigencia en el Peru el treinta de setiembre de dos mil diez, de la cual
también Venezuela es parte, los documentos publicos que hayan sido

autorizados en el territorio de un Estado contratante y que deban ser
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presentados en el territorio de otfro Estado, deberdn cumplir con las
formalidades de apostilado que establece dicho convenio.
Documentos que fueron admitidos por el Colegiado Superior como
prueba nueva, para su actuaciéon en juicio de apelacion, los que no
cumplen con el procedimiento de apostilado que exige la
Convencion de La Haya, para que un documento puUblico elaborado
en el extranjero ingrese vdlidamente al territorio de otro Estado vy
produzca efectos juridicos, por cuanto no cuenta con una
certificacion efectuada por la autoridad competente del Estado en
el cual se origind el documento y tampoco se ha colocado el titulo
“APOSTILLE" como exige el articulo cuatro de la anotada norma
internacional. Por lo tanto, los mencionados documentos, de
conformidad con la Convenciéon de La Haya carecen de validez
para producir efectos juridicos en el Pery; en ese sentido, no sirven

para acreditar la solvencia econdmica de Luis Fernando Rojas Rojas.

5.8. Respecto de la acreditacion del préstamo de 93 000,00 ddlares
que el sentenciado Cdrdenas Valseca, refiere haber recibido del
prestamista Rojas Rojas. No se ha obtenido en juicio medio de prueba
alguno, mds alld del dicho de la persona del acusado Cdrdenas
Valseca, que acredite la existencia de un préstamo por la suma de
93 000,00 ddélares que dice haber recibido de su cunado Rojas Rojas,
no pasando desapercibido que el articulo cuatro de Ley de
Bancarizacion N.° 28194, exige que toda operacion que supere los
5 000,00 soles o su equivalente a 1 500,00 ddlares, tiene que pasar por
un medio financiero; por lo que al no existir la formalidad financiera,

no estarian justificados los actos del préstamo.

5.9. El representante del Ministerio PUblico, demostrd la existencia de
un incremento patrimonial desproporcionado del acusado, conforme
a sus ingresos regulares, en el tiempo que despend el cargo de

funcionario publico, sin embargo, al no haber acreditado el acusado
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la licitud de su solvencia econdmica, de manera razonablemente

creible, corresponde desestimar el recurso de casacion.

5.10. Se debe tener en cuenta que para los autores José Ugaz
Sdnchez-Moreno y Francisco Ugaz Heuderbert, en su obra: Delitos
econdomicos, contfra la administracidon publica y criminalidad
organizada, sostienen con respecto al articulo cuatrocientos uno del
Codigo Penal, “esta norma contiene una disposicion que ha sido muy
criticada al establecer un criterio indiciario de la comision del delito
que implicaria una inversion de la carga de la prueba, pues senala
que considerard que existen indicios de enriqguecimiento ilicito
cuando el funcionario o servidor puUblico aumenta notoriamente su
patrimonio o poder adquisitivo. Estos incrementos del patrimonio vy
gasto deberdn ser muy superiores a los que normalmente haya
podido obtener como consecuencia de sus ingresos legitimos.
Cuando ello ocurra, corresponderd al funcionario destruir la
presuncion indiciaria acreditando la licitud de su solvencia
econdmica. Pese a las criticas, esta disposicion ha sido incorporada
en muchas legislaciones e incluso forma parte de tratados

internacionales como las convenciones anticorrupcion.”

DECISION
Por estos fundamentos:

I. Declararon: INFUNDADO el recurso de casacion interpuesto por el
acusado MANUEL ENRIQUE CARDENAS VALSECA (folios seiscientos ochenta y
tres a setecientos once); en consecuencia: NO CASARON Ia
sentencia de vista nUmero cuatro del veintiuno de junio de dos mil
diecisiete (folios seiscientos cuarenta y ocho a seiscientos setenta y
siete), que confirmd la sentencia expedida por el Segundo Juzgado

Penal Unipersonal que: |. Condend a Manuel Enrigue Cdrdenas
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Valseca, como autor del delito de enriquecimiento ilicito, en agravio
del Estado, imponiéndole cinco anos de pena privativa de libertad, y
de igual modo le impuso medidas limitativas de derechos por el plazo
de un ano. Il. Confirmd la apelada en el extremo que declard
fundada en parte la pretension resarcitoria, solicitada por el actor
civil, respecto del ilicito de enriguecimiento ilicito, y en consecuencia
establecié en 272 353,85 soles que deberd abonar el sentenciado
Cdrdenas Valseca, a favor del el Estado peruano, y revocé la citada
sentencia, en el extremo que condend al pago de costas al acusado

Cdrdenas Valseca, reformandola lo exoneraron de tal pago.

Il. DISPUSIERON que la presente sentencia casatoria se lea en
audiencia publica por la Secretaria de esta Suprema Sala Penal; v,
acto seguido, se noftifique a todas las partes apersonadas a la
instancia, incluso a las no recurrentes, y se publique en el diario oficial
“El Peruano”, de conformidad con lo previsto en el articulo
cuatrocientos freinta y tres del Codigo Procesal Penal.

lll. MANDARON que cumplidos estos tramites se devuelva el presente
proceso al Organo Jurisdiccional de origen, y se archive el cuaderno
de casacion en esta Corte Suprema, y se notifigue a las partes
procesales.

S. S.

LECAROS CORNEJO

SALAS ARENAS
QUINTANILLA CHACON
CHAVES ZAPATER

CASTANEDA ESPINOZA

Chz/hnt
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FUNDAMENTO PROPIO DEL SENOR JUEZ SUPREMO SALAS ARENAS
RESPECTO A LA INVERSION DE LA CARGA DE LA PRUEBA EN EL DELITO DE
ENRIQUECIMIENTO ILICITO:

Lima, diecisiete de agosto de dos mil dieciocho

Compartiendo el fondo de la decision estimo necesario precisar que:

En el fundamento cinco punto cinco de la ejecutoria suprema se
expresa que el articulo IX de la Convencidon Interamericana contra la
Corrupciéon y el articulo veinte de la Convencidén de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion establecen, de manera relativa, la
inversion de la carga de la prueba, debido a que el funcionario
publico debe acreditar que el desbalance patrimonial tuvo una
causa justificada licita.

Estimo que los citados articulos no senalan que en el delito de
enriquecimiento ilicito exista inversion de la carga de probar. Una
afirmacion tal sentido podria afectar la presuncidon de inocencia y la
no autoincriminacion. En el fundamento juridico décimo cuarto del
Recurso de Nulidad N° 2939-2015-Lima, se senald que “entender que
el delito de enriquecimiento ilicito exige una justificacion razonable al
funcionario o servidor publico colisiona con el derecho del procesado
a guardar silencio frente a la imputacion; actitud que puede tener
sustento en el derecho a la no autoincriminacion, de tesitura
igualmente convencional y, por ende, constitucional” (sic).

En el delito de enriquecimiento ilicito no hay en estricto una inversion
de la carga de la prueba, sino una distribucidon de la carga de la
pruebas3, debido a que el senor representante del Ministerio PUblico,
como ftitular de la accidén penal, debe probar la existencia del
desbalance patrimonial, mientras que el funcionario publico, en el
ejercicio del derecho de defensa que lo asiste, podrd responder al
indicio imputado por el senor fiscal4.

S.S.
SALAS ARENAS

3 MONTOYA, Yvdn. (2012). Estudios criticos sobre los delitos de corrupcién de funcionarios en Perd. “El
delito de enriquecimiento ilicito como delito especial de posesidn”. IDEHPUCP. Lima. p. 58.
4Ob. Cit. p. 59.
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ANEXO N° 2: Proyecto de Ley.

PROYECTO DE LEY

|. EXPOSICION DE MOTIVOS

La regulacion del delito de enriquecimiento ilicito previsto en el articulo 401° del
Cddigo Penal, viene acompafiado de una serie de deficiencias técnico
legislativas que al tiempo de su aplicacion al caso concreto reviste de problemas
normativos que colisionan con la Constitucion Politica del Pera en relacion a la
presuncion de inocencia de un procesado, que por tratarse de un delito especial
propio y de infraccion de deber, el imputado Unicamente lo sera un funcionario o

servidor publico.

Conforme se tiene de la construccion dogmética del enriquecimiento ilicito en el
Cddigo Penal peruano, en su tercer parrafo se prevé una norma de caracter
procesal referido a la prueba indiciaria que hace presumir la existencia del
enriguecimiento ilicito cuando el aumento del patrimonio o del gasto econdémico
personal del empleado publico, en consideracion a su declaracion jurada de
bienes y rentas, es notoriamente superior al que normalmente haya podido tener
en virtud de sus sueldos o emolumentos percibidos o de los incrementos de su

capital o de sus ingresos por cualquier otras causa licita.

En relacion a este tercer parrafo, a nivel de doctrina nos explica REATEGUI
SANCHEZ®, que, “esta situacion factica no es necesariamente un acto de
enriquecerse, COmo ya se expuso anteriormente, lo que permite descartar se
trata de un delito doloso activo. Se trata de una situacion objetiva que general la
obligacion de actuar para evitar la lesion del bien juridico protegido (imagen de
transparencia). Es “objetiva porque una persona se puede enriquecer de

muchisimas formas distintas de la adquisicion consciente y voluntaria de bienes”.

Asi pues, este tercer parrafo importa una triple problematica en la praxis forense;

el primero, en razén a regular una norma procesal en el contexto de un cuerpo

(Y) REATEGUI SANCHEZ, J. (2017). Delitos contra la Administracion Publica en el Codigo
Penal. (2° edicién). Jurista Editores. Pag. 1070.
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normativo sustantivo donde se regulan los principios generales del derecho
penal peruano, asi como la Parte General (instituciones de la dogmatica juridico-
penal) y la Parte Especial (delitos y faltas), esta norma adjetiva se refiere a la
prueba indiciaria que presume el enriquecimiento ilicito, que, como tal, no
constituye un elemento del tipo penal sino trata de una estipulacion que prevé
una situacién procesal; lo segundo, es consecuencia del primero, esto es, al
tratarse de una norma procesal que presume el enriquecimiento ilicito se
extiende a la conclusién de suponer la culpabilidad del empleado publico en caso
de que este no alcance a acreditar razonablemente la licitud de su incremento
patrimonial, lo que supone una contravencion a la presuncién de inocencia donde
se asume una posicion de responsabilidad penal del empleado publico cuando
su autoria no ha sido acreditada en un proceso penal, sino que se adopta un
criterio que presume su participacién delictiva por cuestiones objetivas, situacion
gue prohibe el Cadigo Penal en su Articulo VII del Titulo Preliminar, y, por ende,
el contenido de la norma penal resulta inconstitucional por colisionar con la
presuncion de inocencia, preceptuado en el articulo 2° inciso 24) literal “e” de la
Constitucion Politica del Perd; vy, el tercero, considerando la presuncion del
enriguecimiento ilicito le correspondera al funcionario o servidor publico
demostrar razonablemente que el incremento de su patrimonio es licito, lo que
implica una inversion de la carga de la prueba de modo relativo para probar el
delito, cuando es sabido que es el Ministerio Publico como titular de la accién
penal que tiene el deber de la carga de la prueba, tal como manda el Articulo IV
del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Penal, esto, presupone en

consecuencia, una vulneracion al principio de legalidad procesal.

Al respecto, la doctrina penalista se encuentra a favor de la inconstitucionalidad
gue desborda este tercer parrafo cuyos efectos lesivos se extienden al ambito
procesal penal (inversién de la carga probatoria) y constitucional (presuncion de
inocencia), y cuya tipificacién no es propia de un derecho penal respetuoso de
los derechos de las personas; en tal sentido, refiere el profesor PENA CABRERA

FREYRE®), que, “el delito de enriquecimiento ilicito, por tanto, no puede fundarse

(® PENA CABRERA FREYRE, A. R. (2016). Derecho Penal. Parte Especial. (3° edicion, T.
V). IDEMSA. Pags. 729y ss.



en una mera presuncion, sino en datos, en evidencias, indicios que en su
conjunto, puedan construir una teoria del caso incriminatoria, capaz de enervar
el principio de presuncion de inocencia que favorece al imputado. No se puede
convertir a las presunciones legales y a una base indiciaria, en hechos probados,
sin que haya cotejado su veracidad con distintos medios de prueba, bajo las

reglas constitucionales de juzgamiento”.

Bajo ese contexto descrito, el tercer parrafo del articulo 401° del Cédigo Penal
es una clara manifestacion de la deficiente técnica legislativa en el que incurre el
legislador peruano en su esfuerzo por construir una correcta estructura tipica del
enriquecimiento ilicito; maxime, cuando la creacion e incorporacion de delitos y
faltas al Codigo Penal debe obedecer a criterios razonables fundados en la
Constitucion Politica del Estado y el Titulo Preliminar del Codigo Penal, en claro
respeto a las garantias de un proceso penal constitucionalizado en cortesia con
los derechos fundamentales de un imputado; por tal motivo, resulta necesario
una modificacion al articulo 401° del Codigo Penal, en el extremo de suprimir el

tercer parrafo que regula la prueba indiciaria del enriquecimiento ilicito.

ll. ANALISIS DEL COSTO-BENEFICIO

La dacidn de la presente ley y su procedimiento, no va generar gastos al Estado,

puesto que su materializacion se realizara solo de manera normativa.

[ll. PROPUESTA NORMATIVA

“LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 401° DEL CODIGO PENAL PERUANO,
SUPRIMIENDO EL TERCER PARRAFO QUE REGULA LA PRUEBA
INDICIARIA”

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 corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36;

Yy, 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 estd sometido a la
prerrogativa del antejuicio y la acusacion constitucional, sera reprimido con pena
privativa de libertad ser& no menor de diez ni mayor de quince afos;
inhabilitacion, segun corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36;

Yy, 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 econdmico personal del funcionario o
servidor publico, en consideracion a su declaracion jurada de bienes y
rentas, es notoriamente superior al que normalmente haya podido tener en
virtud de sus sueldos o emolumentos percibidos o de los incrementos de

su capital o de sus ingresos por cualquier otra causa licita”.

Quedando el articulo de la siguiente manera:

“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;
inhabilitacién, segun corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36;

Yy, 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 estd 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 afos;
inhabilitacién, segun corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36;

Yy, con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa”.
Comuniquese al Sefior Presidente de la Republica para su promulgacion.

Dado en la ciudad de Lima, alos ......... dias del mes ......... del ano 2022.
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' PROYECTO DE LEY @

“LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 401° DEL CODIGO PENAL PERUANO,
UPRIMIENDO EL TERCER PARRAFO QUE REGULA LA PRUEBA INDICIARIA”

ARTICULO 401°.- ENRIQUECIMIENTO ILICITO ARTICULO 401°.- ENRIQUECIMIENTO ILICITO
“El funcionario o servidor publico que, abusando de su cargo, || “El funcionario o servidor puablico que, abusando de su cargo,
incrementa ilicitamente su patrimonio respecto de sus ingresos || incr ilicit su patrimonio respecto de sus

legitimos serd reprimido con pena privativa de libertad no || ingresos legitimos serd reprimido con pena privativa de
menor de cinco ni mayor de diez afios; inhabilitacion, segiun || libertad no menor de cinco ni mayor de diez afios;
corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36; y, inhabilitacién, segtin corresponda, conforme a los incisos 1, 2
con tresci y cinco a ientos treinta dit Ita. y 8 del articulo 36; y, con trescientos sesenta y cinco a
Si el agente es un funcionario publico que ha ocupado cargos d setecientos treinta dias-multa.

alta direccion en las entidades, organismos o empresas del || Siel agente es un funcionario publico que ha ocupado cargos
Estado, o estd sometido a la prerrogativa del antejuicio y la || de alta direccion en las entidades, organismos o empresas
acusacién constitucional, serd reprimido con pena privativa de || del Estado, o estd sometido a la prerrogativa del antejuicio y
libertad serd no menor de diez ni mayor de quince afios; la acusacion constitucional, serd reprimido con pena
inhabilitacion, segtin corresponda, conforme a los incisos 1, 2y 8 || privativa de libertad serd no menor de diez ni mayor de
del articulo 36; y, con trescientos sesenta y cinco a setecientos || quince afios; inhabilitacion, segun corresponda, conforme a
Mo.l-'vos treinta dias-multa. los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36; y, con trescientos sesenta y
——— Se considera que existe indicio de enriquecimi ilicito d cinco a setecientos treinta dias-multa.

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 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”.
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