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hechos llevados a cabo por la organizacién criminal que

dirigi6 el exasesor del Servicio de Inteligencia Nacional,
Vladimiro Montesinos Torres, exigen un vigilante control respec-
to de la utilizacién del derecho penal, en busca de mantener el
equilibrio de armas que permite diferenciarse a la sociedad del
delincuente: la sociedad combate los problemas aplicando la ley,
a pesar de que su resultado no agrade o satisfaga el sentimiento
popular de justicia; el delincuente enfrenta sus problemas vio-
lando la ley.

/Qué debe hacer el operador del derecho frente a una ley
penal que se considera “deficiente” porque no responde a la
expectativa de justicia de la opinion piblica? /La cumple y pro-
mueve luego su cambio? 4O la viola e inventa una solucién no
prevista en la ley?

En los casos penales que se desarrollan se advierte que los
operadores del derecho tienen problemas para aplicar razonable
y técnicamente la ley penal, como se demuestra a propdsito del
delito de enriquecimiento ilicito, cuyo tipo penal se aplica sin
considerar su naturaleza subsidiaria.

l os procesos penales que desarrolla el Poder Judicial por
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Composicion tipica del delito de enriquecimiento ilicito de acuerdo con el articulo 401 del Cédigo Penal

Bien juridico

El macrobién juridico es el correcto funcionamiento de la administracién pablica y el microbién jurfdico u

objeto especifico de tutela penal es el deber de honradez del funcionario pablico.

Parte objetiva del tipo

Parte subjetiva del tipo

1)

2)

3)

4)

5)

Sujetos.

Siendo un tipo cualificado por el agente, sujeto
activo solamente puede serlo el funcionario o
servidor plblico que actie poseyendo competen-
cia en razdn de la funcién o del cargo.

El sujeto pasivo es el Estado.

Accitn tipica.

Pese a que en la formula legal se advierte que el
delito consiste en un enriguecimiento ilicito, no
existe prevista en el tipo penal una accién de
forma especifica’.

El enriquecimiento ilicito se tiene que delimitar
recurriendo a la dogmaética juridica, la que permite
establecer que éste se dara de verificarse un
contraste o desbalance injustificado y ostensible
en el patrimonio del agente, comparado antes,
durante y después de ser funcionario o servidor
plblico®.

Enriquecimiento significativo.

Es un elemento nomativo del tipo, que asigna
relevancia penal solamente a un desbalance
patrimonial que signifique enriquecimiento: esto
es, que el incremento que lo produce sea de
apreciable contenido patrimonial, considerando
para ello, por ejemplo, el nivel remunerativo del
sujeto activo o la composicién de su patrimonio.

Enriquecimiento illcito.

Es un elemento nomativo del tipo, que exige el
verificar que el sujeto activo no tiene justificacién
para el incremento patrimonial detectado.

Relacién o nexo funcional.

Es un elemento normativo del tipo, que exige la
existencia de un vinculo funcional entre el cargo
del agente y el incremento patimonial no justi-
ficado.

1) Dolo.
Es el conocimiento y voluntad de los elementos
de la parte objetiva del tipo; esto es, el dolo
debe abarcar el enriquecimiento ilicito que
significa el desbalance patrimonial provocado
por un incremento injustificado.

La falta de acci6n tipica adecuadamente definida en
el tipo de penal del articulo 401, hace que éste pre-
sente graves problemas al colisionar con el limite for-
mal de Ia funcién punitiva del Estado: principio de
legalidad.

RQOJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la administra-
cion piiblica. Lima: Grijley, 2001, p. 466.
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1. PRESENTACION DEL PROBLEMA DE
APLICACION DEL TIPO PENAL DE
ENRIQUECIMIENTO ILICITO

En casos penales seguidos a altos fun-
cionarios del Estado que desempefiaron
funciones publicas durante el gobierno del
expresidente Alberto Fujimori Fujimori, se
les atribuye la comision de los delitos de
cohecho pasivo propio y enriquecimiento
ilicito por haber recibido dinero del exase-
sor del Servicio de Inteligencia Nacional,
Vladimiro Lenin Montesinos Torres, como
consecuencia de su aceptacion de violar
algin deber de funcién en favor de su
organizacién criminal.

La tipificacién del hecho de la percep-
cién de soborno en los tipos penales de
los articulos 393 y 401 del Cédigo Penal,
como se demuestra a continuacion, viola el
principio de legalidad y el principio ne bis
in idem, pues tratindose de un concurso
aparente de leyes el tipo subsidiario del
articulo 401 solamente podria ser aplicado
de no encuadrar el hecho en €l tipo prin-
cipal del articulo 393.

2. NATURALEZA SUBSIDIARIA DEL
TIPO PENAL DE ENRIQUECIMIENTO
ILICITO DEL ARTICULO 401 DEL
CODIGO PENAL

Entre los tipos penales de cohecho pa-
sivo, en sus dos modalidades, y el supues-
to tipico de enriquecimiento ilicito, existe
una relacién de subsidiariedad ticita que
se verifica al efectuar la operacién de inter-
pretacién del tipo penal del articulo 401. El
examen dogmitico-juridico del supuesto
tipico de enriquecimiento ilicito permite
establecer la estructura que se observa en
el cuadro de la pagina anterior.

De acuerdo con la estructura tipica del
delito de enriquecimiento ilicito desarrolla-
da, éste carece de la descripcién de accién
tipica, lo que se explica si se considera que
esta figura delictiva surgio para evitar que
delitos contra la administracion publica
que cometian funcionarios o servidores pii-
blicos quedaran en la impunidad por pro-
blemas de probanzd.

Sebastiin Soler?, Jorge E. Buompadre?,

Marcelo Sancinetti®, Edgardo Alberto

Donna’, Jorge Luis Villada®, Erleans de
Jestis Pefia Ossa’, Williarn René Parra Gu-
tiérrez!? y Alfonso Gémez Méndez!! esta-
blecen que el fundamento del enriqueci-
miento ilicito es la prevencién de la impu-
nidad, derivada de dificultades probatorias,

3 El derecho penal de Colombia y el de Argentina han
influido en la incorporacién a la legislacion peruana
del tipo de enriquecimiento ilicito, por lo que resul-
ta 1til ver en ellos la causa de la creacién de esta
figura tipica, siendo en ambos la misma: el contar
con un supuesto tipico gue opere sin necesidad de
demostrar la conducta ilicita realizada por el funcio-
nario o servidor publico mediante la que se generd
el patrimonio no justificado, bastando el determinar
un desbalance patrimonial injustificado para aplicar
el derecho penal.

4  SOLER, Sebastiin. Derecho penal argentinio. Buenos
Aires: TEA, 1978, p. 205.

5 BUOMPADRE, Jorge E. Delitos contra la administra-
citn priblica. Buenos Aires: Mave Editor, 2001, p.
339. 1

G SANCINETTI, Marcelo A, Fi delito de enviquecimien-
to ilicito de funcionario pniblice, 2a. edicion. Buenos
Aires: Ad Hoc, 2000, pp. 17 y 18.

7  DONNA, Edgardo Alberto. Delitos contra la adminis-
tracidn priblica. Buenos Aires: Rubinzal Culzoni
Editores, 2000, p. 392.

8  VILLADA, Jorge Luis, Delitos contra la funcion publi-
ca. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1999, p. 383.

9  PENA OSSA, Erleans de Jesds. Delitos contra la admi-
nistracion prblica. Bogotd: Ediciones Juridicas
Gustave Ibdfez, 1995, p. 201.

10 PARBA GUTIERREZ, William René. Delitos contra la
administracion priblica. Bogotd: Ediciones Libreria
del Profesional, 1998, p. 164.

11 GOMEZ MENDEZ, Alfonso. Delitos contra la admi-
nistracion piiblica. Bogotd: Universidad Externado
de Colombia, 2000, pp. 254 y 255,
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de los delitos contra la administracién
piblica cometidos por funcionarios o ser-
vidores piblicos. En efecto, ante la perju-
dicial impresiéon social que generaba el
absolver a funcionarios publicos a quienes
se detectaba un apreciable patrimonio sin
justificacién —al no poder probar el delito
que permitié esta acumulacién—, se optd
por el recurso de crear la figura delictiva
del enriquecimiento ilicito, que se utilizaria
precisamente en los casos en que no se
acreditase la actividad criminal que llevé a
cabo el funcionario publico para la obten-
cién del patrimonio sin justificacién legal.
Segin expresa Sebastidn Soler:

El problema que presenta el enriqueci-
miento de funcionarios en gran medida
afinca en la dificultad de la prueba. En rea-
lidad, los procedimientos por los cuales se
produce el enriquecimiento son invariable-
mente delictivos en si mismos: el cohecho,
la exaccién, la negociacién incompatible,
el peculado, el abuso de autoridad, la
extorsion...

El empleo de esa clase de mecanismos mul-
tiplica las dificultades probatorias ya en si
considerables en toda esa clase de delitos, y
ello ha sido causa de que en numerosos
antecedentes de la actual disposicién se
tienda a procurar una especie de delito pre-
suntivo o se sospecha, o directamente se
establezcan presunciones de culpabilidad...
Para salvar esa dificultad, se ha dicho que
lo mis expeditivo consiste en crear una
figura fundada en la presuncién de ilicitud
del enriquecimiento, contra el que no
pruebe la correccién del incremento patri-
moniall2,

Jorge E. Buompadre, por su parte,
anota:

La corrupcién, la concusién, el peculado,
las negociaciones incompatibles son delitos
ejecutados ordinariamente de modo su-

12 SOLER, Sebastian. Op. cit., pp. 204 y 205.
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brepticio y astuto... Asi resulta que la difi-
cultad de esa prueba concretamente referi-
da a un hecho viene a determinar absolu-
ciones que podriamos llamar escandalosas
porque benefician a sujetos cuyo estado de
fortuna ha cambiado ostensiblemente en el
curso de pocos afios de desempeifio de una
funcién publica, sin que sea facil sefialar la
procedencia ilicita de los bienes. Para sal-
var esa dificultad... lo mis expeditivo con-
siste en crear una figura fundada en la pre-
suncién de iliciud del enriquecimiento,
contra el que no pruebe la correccién del
incremento patrimoniall3.

Marcelo A. Sancinetti, sobre el mismo
punto, sefiala:

. se inspiraron en el problema politico
criminal concreto y especialmente alarman-
te en Argentina y América Latina en gene-
ral, de la frecuencia e intensidad con que
los funcionarios puéblicos aumentan su
estado patrimonial durante el ejercicio de
su cargo, presumiblemente por hechos
delictivos (cohecho, malversacién, nego-
ciaciones incompatibles con el ejercicio de
funciones publicas, prevaricacién), sin que
resulte ficil determinar el hecho punible
concreto, y mucho menos uno que pueda
ser judicialmente “comprobada”. Se pens6
asi que con la sancién de un texto legal
que incriminara ya el dato fictico de que el
funcionario registrase un incremento patri-
monial, sin que pudiera justificarlo por via
de los ingresos por él declarados, se haria
“ficil” probar el hecho delictivo...
Inclusive en la actualidad se sostiene que el
delito de “enriquecimiento ilicito™... es el
delito de corrupci6n mis ficil de probarl4,

Edgardo Alberto Donna, asimismo,
manifiesta:

13  BUOMPADRE, Jorge E. Op. cit., p. 339,
14 SANCINETTI, Marcelo A. Op. cit., pp. 17 y 18
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Lo que sucede es que se sospecha que,
detrds de la riqueza de un funcionario, hay
otro delito y, como éste no se puede pro-
bar, se invierte la carga de la prueba y con
ello se construye el tipo penal®.

Por su parte, Jorge Luis Villada afirma:

El proyectista fundamentaba la creacién de
esta figura en la necesidad de limitar la co-
rrupcién inmoral de los funcionarios publi-
cos a través de una conducta que aunque
se presentaba indeterminada y antipética a
la dogmatica penal-constitucional, resolvia
la dificultad prictica que se presentaba pa-
ra probar muchos hechos concretos contra
funcionarios publicos contenidos en el C6-
digo Penal. Partia de la idea de que el enri-
quecimiento de un funcionario que no fue-
se probado que se realizé con correccion,

se presumia ilicito!S.

Del mismo parecer es Erleans de Jests
Pefia Ossa:

El enriquecimiento ilicito es un abuso de
poder realizable ya por el abuso funcional,
ora por el abuso del cargo, lo que implica
que en la generalidad de los casos el acre-
centamiento patrimonial es el resultado de
uno o varios delitos contra la administra-
cién publica, “de igual o distinta especie,
pero del mismo género, que no pudieron
ser demostrados en forma particular y con-
creta. En efecto, el enriquecimiento pudo
provenir de un peculado por apropiacién o
de la comisién de muchos peculados, o
pudo tener el origen en la comisién de
peculados, cohechos, concusiones, o de
cualquier otro delito de aquellos propios
del servidor oficial y que representan utili-
dades o beneficios lucrativos”... €l enrique-
cimiento ilicito opera para impedir que por
falta de demostracién de uno o varios deli-
tos cumplidos con abuso de poder, los mis-
mos queden impunes!”.

15 DONNA, Edgardo Alberto. Op. cit., p. 392.
16 VILLADA, Jorge Luis. Op. cit,, p. 383.
17 PENA OSSA, Erleans de Jesds. Op. dit, p. 201.

En similar sentido, William René Parra
Gutiérrez manifiesta:

El tipo penal del enriquecimiento ilicito
constituye en tdltimas circunstancias la for-
ma como el legislador le sale al paso al ser-
vidor piiblico corrupto a quien no puede
probirsele la comisién de otro delito con-
tra la administracién piblica susceptible de
enriquecer su patrimonio'8,

Y Alfonso Gémez Méndez anota:

Es decir, que si se demuestra que un em-
pleado oficial se enriquecié injustificada-
mente por razén de su cargo o de las fun-
ciones propias de éste, pero la prueba no
permite establecer con precisién si el incre-
mento patrimonial fue producto de un
peculado, de un cohecho, de una concu-
sién, etc., habria necesidad de absolverlo si
no existiera en el Cédigo la figura del enri-
quecimiento ilfcito, concebida precisamente
para suplir esta falta de precisién probatoria.
Porque si la prueba permite deducir con
certeza que el incremento patrimonial fue
el producto del peculado, de un cohecho,
pues obviamente al empleado oficial se le
condenari paor el peculado, o por el cohe-
cho, o por el delito contra la Administra-
cién Publica que con precisién se hubiese
establecido!?.

Asi, el tipo penal de enriquecimiento ili-
cito opera cuando se trata de un funciona-
rio o servidor publico al que no se le ba
podido probar que haya cometido delito
contra la administracion publica, pero
so6lo si se demuestra el incremento patri-
monial no justificado significativo que se
presume el mismo produjo. Bl fundamen-
to politico criminal del tipo penal de enri-
quecimiento ilicito, o su ratio legis, es el
que permite establecer el cardcter subsidia-
rio del supuesto tipico del articulo 401.

18 PARRA GUTIERREZ, William René. Op. cit, p. 164,
19 GOMEZ MENDEZ, Alfonso. Op. cit,, pp. 254 y 255.
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La doctrina nacional, de forma predo-

minante, reconoce la subsidiariedad del
supuesto tipico de enriquecimiento ilicito.
Fidel Rojas Vargas, al trabajar la parte obje-
tiva del tipo penal de enriquecimiento ili-
cito, lo califica de subsidiario o comple-
mentario?:

El tipo penal del art. 401 no describe con-
ducta alguna ni aporta mayores elementos
de tipicidad o de antijuricidad que guien
en el andlisis juridico, situacién que contra-
dice los postulados del principio de legali-
dad y hace de dicha figura una construc-
cién tipica anémala. No obstante de la
naturaleza del hecho ilicito, de la gravedad
de la sancién y el caricter subsidiario o
complementario de dicha norma...

Manuel A. Abanto Visquez reconoce

que el tipo penal de enriquecimiento ilici-
to opera con caricter subsidiario; constitu-
ye un tipo residual que se aplica a con-
ductas no abarcadas por otros supuestos
tipicos?!:

Esta interpretacion permite entonces que el
tipo penal de “enriquecimiento ilicito” se
aplique como tipo residual auténtico, cuan-
do el enriquecimiento provenga de otros
delitos perseguibles penalmente...

Una solucién distinta se obtendria si se
admitiera la total autonomia del tipo penal
de ‘“enriquecimiento ilicito”, pero ello
implicarfa violar el principio de ne bis in
idem...

Manuel Frisancho Aparicio y A. Ranl

Pefia Cabrera, al comentar el tema de los
concursos respecto del delito de enriqueci-
miento ilicito, establecen que no existe la
posibilidad de que concurra con figuras

21

ROJAS VARGAS, Fidel. Op. cit,, p. 465.

ABANTO VASQUEZ, Manuel. Delitos contra la admi-
nistracion pitblica en el Godigo Penal pertiano. Lima;
Palestra Editores, 2001, pp. 484 y 485.
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delictivas afines, precisamente por tratarse
de un tipo penal subsidiario??; “Al ser un
delito subsidiario no es posible que con-
curra con figuras delictivas afines”.

Jorge Hugo Alvarez, al comentar las

caracteristicas del tipo penal del articulo
401, lo define como genérico y subsi-
diario?:

El legislador ha recurrido a un tipo genéri-
co y subsidiario para aquellos casos en que
no se pueda probar el hecho ilicito...

« la subsidiariedad del tipo opera para
impedir, precisamente, que por falta de
pruebas o demostracion de los hechos,
quede impune una conducta que no se
sabe qué es, pero que conlleva como
expresién prictica un aumento patrimonial
del agente derivado directa o indirecta-
mente del ejercicio del cargo y que razo-
nablemente no lo justifique.

Victor Roberto Prado Saldarriaga, el més

importante especialista penal con el que
cuenta la magistratura peruana, afirma que
el enriquecimiento ilicito no debe provenir
de otro delito funcional como el cohecho
pasivo, el peculado o la concusién, ya que
se trata de un tipo penal subsidiario; esto
es, solamente se aplica cuando no se veri-

fique la comisién de otro delito contra la
administracién pablica4;

22

23

24

El enriquecimiento ilicito no debe, sin
embargo, provenir de otros delitos funcio-
nales, como actos de corrupcién pasiva,
actos de peculado o actos de concusién,
En buena cuenta estamos ante un delito de
cardcter subsidiario. Sélo en la medida en

FRISANCHO APARICIO, Manuel y A Rail PENA
CABRERA. Delitos contra la administracién piiblica.
Lima: Editora Fecat, 1999, p. 358.

HUGO ALVAREZ, Jorge B. Delitos cometidos por fun-
cionarios priblicos contra la administracion piblica.
Lima: Gaceta Juridica, 2000, p. 217.

PRADO SALDARRIAGA, Victor Roberto. Todo sobre el
Codigo Penal. ‘Tomo 1. Lima: Idemsa, 1996, p. 291.
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que el enriquecimiento no se deba a la
comisién de otro delito funcional, serd
posible invocar la tipicidad del articulo 401
del Cédigo Penal.

Radl Pefia Cabrera y Luis Francia Arias
reconocen el caricter subsidiario del tipo
penal de enriquecimiento ilicito al deter-
minar la imposibilidad de que concurra en
concurso aparente de leyes o ideal de de-
litos?3:

En vista de que es un delito subsidiario en
los que vulneran los deberes profesionales,
no es posible que concurra con algunos
hechos punibles afines.

Recientemente, Dino Carlos Caro Coria
también establece la naturaleza subsidiaria
del tipo penal de enriquecimiento ilicito a
partir de la consideracién de que se trata
de un tipo penal de peligro abstracto y por
tanto aplicable sélo a falta de otro tipo
principal de delito contra la administracién
publica?.

Asi pues, el delito de enriquecimiento
ilicito corresponde a un tipo penal subsi-
diario; de alli que respecto a los tipos
penales de cohecho pasivo, tanto el propio
como el impropio, tenga una relacién de
subsidiariedad, pues éstos resultan tipos
penales principales, es decir, se aplican de
forma preferente al tipo subsidiario de en-
riquecimiento ilicito, que solamente podria
ser utilizado de no corresponder subsumir
el hecho en ningune de los supuestos tipi-
cos de corrupcién de funcionario pasiva.

25 PENA CABRERA, Rail y Luis FRANCIA ARIAS. Defito

Nos parece importante comentar la opi-
nién del autor nacional Tomis Aladino
Gilvez Villegas, quien no comparte la po-
sicién de la subsidiariedad del tipo de enri-
quecimiento ilicito cuando sostiene que
solamente tienen esa condicién los tipos
penales que presentan penas menes gra-
ves, situacién que no ocurre en el caso del
articulo 401 respecto del resto de tipos
penales de corrupcién de funcionarios; y
agrega que el error de la posicién que es
dominante en la doctrina peruana tiene
como causa la influencia que sobre la
misma ejerce el derecho penal colombia-
no, donde si se justifica la subsidiariedad
del enriquecimiento ilicito al existir norma
expresa en tal sentido?’. Esta opinién es
equivocada, pues cuando desconoce la
naturaleza subsidiaria del tipo penal de
enriquecimiento. ilicito 'no considera su
ratio legis o la razén politico-criminal de su
creacién: la dificultad o imposibilidad de
probar, precisamente, el delito —en princi-
pio contra la administracién publica~ que
permiti6 el enriquecimiento ilicito del fun-
cionario. Es lg razon de ser del tipo penal
de enriguecimiento ilicito, no el reconoci-
miento expreso en lg norma, lo que deter-
mina su naturaleza subsidiaria®s,

Los penalistas argentinos, colombianos
y peruanos que reconocen la subsidiarie-
dad del tipo penal de enriquecimiento ili-
cito, no lo hacen porque una disposicién
legal asi lo establezea, sino porque —como
se vuelve a insistir- tienen en cuenta que
esta figura delictiva fue creada para ser uti-
lizada en aquellos casos penales donde la
“prueba diabélica” impide demostrar el
delito que generé el enriquecimiento ilici-

de enviguecimiento ilicito. Lima: Ediciones Ju
1993, p. 64.

26 CARO CORIA, Dino Cadles et al. Delitasde trdfico de
influencias, enviquecimiento flicito y asociacion tlici-
1a. Aspecto y procesales. Lima: Jusista
Editores, 2002, p. 382.

GAIVEZ VILLEGAS, Tomas Aladine. Delfito de enti-
quecimiento iifcifo. Lima: Idemsa, 2001, pp. 196-202.
Es claro que Galvez Villegas no ha tenido en cuenta
este criterio, ya que ni siquiera lo trata en su cbr, lo
que no impide recanocer sy esfuerzo.
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to. La subsidiariedad del tipo penal del
articulo 401 del Cédigo Penal es evidente,
pues cuando se pueda probar el delito que
produjo el enriquecimiento ilicito del fun-
cionario, no se aplicard este articulo.

Es mis, Gilvez Villegas afirma que el
tipo penal de enriquecimiento ilicito no
puede ser subsidiario debido a la mayor
gravedad de la pena respecto de los otros
supuestos tipicos de corrupcion de funcio-
narios, sin tratar la cuestién de inconstitu-
cionalidad que precisamente dicha situa-
cién provocé al colisionar con el principio
constitucional de proporcionalidad en sen-
tido estricto.

En la obra de Galvez Villegas se apre-
cian incongruencias conceptuales que es
importante advertir para valorar sus
comentarios. No diferencia adecuadamen-
te el concurso aparente de leyes y el con-
curso ideal de delitos al aceptar equivoca-
damente que el delito de enriquecimiento
ilicito y el cohecho podrian presentar un
caso de concurso ideal, pese a que tienen
el mismo macrobién juridico como objeto
de proteccién: la administracién piblica;
con lo que se deja de lado la primera dife-
rencia entre ambos concursos, pues en el
concurso ideal de delitos la necesidad de
que concurran dos o mds tipos penales a
la calificacion del hecho es, precisamente,
que se haya vulnerado con el mismo
hecho mis de un bien juridico®.

Otra incongruencia sustancial que se
encuentra en la obra comentada radica en
apoyarse en el pensamiento del autor
espafiol Jesis Marfa Silva Sanchez para
validar el debilitamiento de las garantias
que contienen los limites a la funcién
punitiva del Estado con la finalidad de
lograr una mayor eficacia politico-criminal

29 GALVEZ VILLEGAS, Tomis Aladino. Op. cit., pp. 187
y 188,
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en el llamado derecho penal contra la co-
rrupeién®, En su libro La expansion del
derecho penal. Aspectos de la politica cri-
minal en las sociedades postindustriales, el
profesor de Derecho Penal de la Univer-
sidad Pompeu Fabra afirma que si bien es
cierto, en la actualidad, cierta criminalidad
—fundamentalmente la econémica— admi-
tirfa la flexibilizacién de los criterios de
imputacion y las garantias politico-crimina-
les, ésta seria caracteristica de un derecho
penal

mis alejado del nicleo de lo criminal y en
el que se impusieran penas mids proximas
a las sanciones administrativas (privativas
de derechos, multas, sanciones que recaen
sobre personas juridicas)3!,

Silva Sinchez sefiala expresamente que
el conflicto entre un derecho penal amplio
y flexible y un derecho penal minimo y
rigido, debe encontrar un punto medio a
fin de tratar de “salvaguardar el modelo cl-
sico de imputacién y de principios para el
nticleo duro de los delitos que tienen asig-
nada una pena privativa de la libertad”32,

La posicién de Silva Sdnchez es clara: el
derecho penal amplio y flexible solamente
podré ser utilizado en los casos donde la
consecuencia penal o quizd administrativa
(el futuro lo establecer4) no signifique pri-
vacion de la libertad, pues, por el contra-
1o, en situaciones donde el ser humano
tenga que ser privado de la libertad se
tendrd que emplear siempre el derecho
penal minimo y garantista. El error de
Gilvez Villegas se advierte, en consecuen-

30 Ibidem, pp. 93 y 94.

31  SILVA SANCHEZ, Jests Marfa, fa expansion del dere-
cha penal. Aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales. Madrid: Editorial Civitas,
1999, pp. 124-126.

32 SILVA SANCHEZ, Jesds Maria, Op. cit., pp. 124-126.
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cia, con claridad: intenta aplicar el derecho
penal amplio y flexible a los delitos contra
la administracién piblica, para los que se
prevé pena privativa de la libertad. Resulta
paradéjico que el autor peruano recurra al
maestro espafiol precisamente para el caso
del delito de enriquecimiento ilicito, ya
que el articulo 401 contempla una sancién
penal grave, incluso por cuestién de
inconstitucionalidad.

3. SOLUCION AL CONCURSO
APARENTE DE LEYES QUE
PRESENTA LA IMPUTACION POR
RECIBO DE SOBORNOS COMO
DELITO DE COHECHO Y DE
ENRIQUECIMIENTO ILICITO

Es necesario determinar por qué un
mismo hecho no puede servir para conde-
nar a un funcionario publico por los deli-
tos de cohecho pasivo propio y enriqueci-
miento ilicito. La razén es la presentacién
de un concurso aparente de leyes entre los
correspondientes tipos penales de ambos
delitos, que debe ser solucionado median-
te la regla de la subsidiariedad.

Alfonso Gomez Méndez33, William René
Parra Gutiérrez34, Erleans de Jestis Pefia
Ossa® y Marcelo A. Sancinetti®® afirman
que el concurso aparente de leyes o tipos
penales entre el cohecho pasivo y el enri-
quecimiento ilicito se soluciona mediante
el principio de subsidiariedad, razén por la

33 GOMEZ MENDEZ, Alfonso. Delitos contra la admi-
nistracion pablica. Bogotd: Universidad Externado
de Colombia, 2000, pp. 256 y 257..

34 PARRA GUTIERREZ, William René. Op. cit, pp. 170y
171.

35 PENA OSSA, Erleans de Jesis. Op. cit, p. 201.

36  SANCINETTI, Marcelo A. Op. dit,, p. 114,

cual si las pruebas aportadas en el proce-
so penal permiten establecer con certeza
que el incremento patrimonial del funcio-
nario ha sido fruto del peculado, del cohe-
cho etc., se le condenari por estos delitos
y no por enriquecimiento ilicito, tipo sub-
sidiario que queda excluido por el tipo
principal.

Sancinetti, adicionalmente, propone
para el concurso aparente de leyes entre el
enriquecimiento ilicito y el delito del fun-
cionario que permite el incremento patri-
monial no justificado, una solucién distin-
ta, cuando considera que seria el principio
de alternatividad el que tendria que apli-
carse en tal caso, al conceptuar al enrique-
cimiento ilicito como un “tipo penal en pa-
reja” de cada uno del resto de tipos pena-
les correspondientes a los delitos de fun-
cionarios que generan enriquecimiento. En
efecto, el tipo penal de enriquecimiento ili-
cito solamente se aplicaria de forma alter-
nativa cuando los otros tipos no pudieran
serlo por falta de pruebas; es decir, se tra-
tarfa de un “caso de alternatividad por
razones procesales”; en defecto de prueba,
es aplicable el tipo penal de enriqueci-
miento ilicito; si se prueba el delito que
generd el incremento patrimonial no justi-
ficado, ello no es necesario?’,

Por otra parte, Gélvez Villegas —siguien-
do a Creus— admite que si producto de la
comisién de un delito de peculado, concu-
sién, cohecho, etc., el agente acrecienta su
patrimonio, este enriquecimiento no confi-
guraria el delito previsto en el articulo 401
ni un concurso ideal de delitos, sino un
concurso aparente de leyes, que se solu-
cionaria con la regla de la consuncion,
pues al ser el enriquecimiento la razén de
ser del delito de funcién antecedente (por
ejemplo, se recibe soborno para incremen-

37  Ibidem, p. 114,
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tar el patrimonio), configura la fase de ago-
tamiento de ese delito, por lo que no
podria entonces ser castigado el enriqueci-
miento como un delito independiente, ya
que ello significaria una infraccién del
principio ne bis in idem?.

Coimo se puede apreciar, en la doctrina
no existe duda respecto a la configuracién
de un concurso aparente de leyes entre el
tipo penal de enriquecimiento ilicito y el
supuesto tipico del delito de funcién que
lo genera, sino tan solo respecto a la regla
que debe emplearse para su solucién. El
principio de legalidad y el principio ne bis
in idem son los dos limites a la funcién
punitiva del Estado que fundamentan la
solucién del concurso aparente de leyes
que presentan los casos penales que moti-
van este trabajo.

El principio de legalidad que consagran
el inciso 2 del articulo 11 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos; ¢l inciso
1 del articulo 15 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; el articulo
XXV de la Declaraciéon Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre; el articu-
lo 9 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos de San José de Costa
Rica; el paragrafo d del inciso 24 del arti-
culo 2 de la Constitucién de 1993 y la
norma II del Titulo Preliminar del Cédigo
Penal de 1991, generan el deber de ade-
cuada tipificacién del juez. El juez penal
tiene el deber de adecuar el hecho objeto
de la imputacién criminal en el tipo penal
que se determina en la ley, no por la pre-
sidn social, el interés politico o el temor de
la reaccién piblica ante la apertura de
causa penal sin medida cautelar de deten-
cién por falta de pena probable.

38  GALVEZ VILLEGAS, Torns Aladino. Op. cit., pp. 190,
195 y 196,
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Los autores espafioles Ignacio Berdugo
Goémez de la Torre® y Antonio Garcia
Pablos de Molina®® afirman que el princi-
pio de legalidad, a través de la garantia de
la tipicidad, somete al juez a la ley penal.
O sea, para que el hecho sea considerado
delito tiene que ser tipico; debe reunir los
elementos del tipo penal, por lo que la
imputacién no puede ser encuadrada en
un supuesto de hecho tipico que no co-
rresponda. La no solucién de un caso de
concurso aparente de leyes —es decir, la
mantencion de la tipificacién en todos los
tipos penales que supuestamente pueden
ser aplicables al hecho imputado- viola el
principio de legalidad, pues al omitir utili-
zar la regla de solucién del también llama-
do concurso de normas, se deja de ade-
cuar al hecho en el tipo penal que exige el
sometimiento del juez a la ley.

En los casos penales objeto de anilisis,
el principio de legalidad exige que al con-
curso aparente de leyes que presenta la
imputacién se aplique la regla de la subsi-
diariedad, que supone la exclusién del
cargo de enriquecimiento ilicito cuando ya
se ha determinado el cargo de corrupcién
de funcionario pasiva propia. El principio
ne bis in idem material genera la prohibi-
cién de sancionar doblemente a la persona
por un solo hecho que sea objeto de con-
curso aparente de leyes, razén por la cual
se tiene que aplicar al caso penal sub iudi-
ce la regla de la subsidiariedad y solucio-
nar asi el concurso de normas penales.

= e —

39 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio et al.
Lecciones de derecho penal. Parte general, 2a. edi-
cién. Barcelona: Editorial Praxis, 1999, p. 48.

40  GARCIA PABLOS DE MOLINA, Antonio. Derecho
benal.  Introduccion. Madrid:  Universidad
Complutense de Madrid, 2000, p. 340.
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Nuria Castellé Nicds*! y Juan Carlos
Carbonell Mateu?? —autores hispanos— sos-
tienen que el principio nom bis in idem
obliga a excluir la aplicacién de todas las
normas en concurso aparente a fin de apli-
car una sola, la que corresponde realmen-
te seglin las reglas de solucién. La no apli-
cacién de las reglas del concurso aparente
de leyes viola el principio ne bis in idem,
pues procesar y castigar a la persona por
todos los tipos penales que concurren a la
aplicacién del hecho supone duplicar in-
justificadamente la restriccién de derechos
que significan el procesamiento y la san-
cién penal, pues s6lo uno de los tipos pe-
nales abarca el contenido de injusto y de
culpabilidad que corresponde asignar al
hecho imputado®.

En los casos penales analizados, la vio-
lacién del principio ne bis in idem es evi-
dente si se tiene en cuenta que tanto el
tipo penal de cohecho pasivo propio como
el tipo penal de enriquecimiento ilicito se
aplican frente a la lesién del bien juridico
administracién piblica, William René Parra
Gutiérrez —autor colombiano— sostiene que
procesar y condenar por enriquecimiento
ilicito, habiéndose probado la comisién de
peculado, cohecho, etc., implicaria la vio-
lacién del principio nom bis in idem*.

Ante la inexistencia de jurisprudencia
nacional relativa a la aplicacién del tipo
penal de enriquecimiento ilicito, se impo-

41  CASTELLO NICAS, Nuria, Bl corncurso de normas pena-
les. Granada: Editorial Comares, 2000, pp. 16 ¥ 17.

42 CARBONELL MATEU, Juan Carles. Derecho penal:
concepto y principi itucionales, 3a. edicion.
Valencia: Tirant lo Blanch; 1999, pp. 154-156.

43 CASTELLO NICGAS, Nuria. Op. cit., p. 17.

44 PARRA GUTIERREZ, Willlam René. Defifos contra la
administracion. piiblica, Santa Fe de Bogotd:
Ediciones Libreria del Profesional, 1998, p. 170.

ne buscar algunos antecedentes en el
intento de construir una doctrina judicial
sobre la materia (es un esfuerzo que tiene
su mayor problema en la dificultad de los
operadores peruanos del derecho para
reconocer la naturaleza subsidiaria del arti-
culo 401 del Codigo Penal). Asi, en el pro-
ceso penal seguido al excongresista de la
Republica, Luis Alberto Emilio Kouri Bu-
machar®>, el vecal instructor supremo (en
su informe final) reconocié la naturaleza
subsidiaria del tipo penal de enriqueci-
miento ilicito, estableciendo su inaplicabi-
lidad por constituir el hecho atribuido la
comisién del delito de cohecho pasivo.
Del mismo modo, en el proceso penal se-
guido a la esposa —dofia Lilia Abdel Tron-
coso Assen de Joy Way- del exministro de
Estado y excongresista de la Republica,
Victor Joy Way, ante el Segundo Juzgado
Penal Especial, la juez penal emitié un au-
to de denegacién de procesamiento penal
ante denuncia penal por delito de enrique-
cimiento ilicito, reconaciendo que la subsi-
diariedad de su tipo penal impedia su apli-
cacién a un hecho que ya habia sido tipi-
ficado como delito de cohecho pasivo pro-
pioe impropio“‘s.

45 El proceso penal que se sigue a Luis Alberto Emilio
Kouri Bumachar se encuentra en trimite por senten-
cia anulatoria de la Sala Penal Transiteria de la Corte
Suprema en la Vocalia de Instruccién Suprema para
ampliacién de instruceidn; la causa estd signada con
el nimero 06-20014V.

46  El proceso penal que se sigue a Lilia Troncoso Assen
de Joy Way sé encuentra en trimite ante el Segundo
Juzgado Penal Especial bajo el nimero 050-2001.
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4. EXAMEN DE LOS ERRORES DE LA
JUSTICIA PENAL PERUANA AL
TRATAR EL TEMA DE LA
APLICACION DEL TIPO PENAL DE
ENRIQUECIMIENTO ILICITO DEL
ARTICULO 401 DEL CODIGO PENAL

En el caso penal del excongresista Luis
Alberto Emilio Kouri Bumachar, la Sala
Penal Especial Suprema consider6, equivo-
cadamente, en la sentencia condenatoria,
que los cargos de cohecho pasivo propio y
enriquecimiento ilicito pueden coexistir
por constituir el suyo un caso de concurso
ideal de delitos y no uno de concurso apa-
rente de leyes. En el caso penal de dofia
Lilia Abdel Troncoso Assen de Joy Way, la
Sala Penal Especial Superior revocé el auto
denegatorio de procesamiento penal, esta-
bleciendo sin motivacién la posibilidad de
la coexistencia de una imputacién por
cohecho pasivo y una de enriquecimiento
ilicito sobre el mismo hecho. Centraremos
esta parte del anilisis en el argumento
dado en el caso del excongresista Luis
Alberto Emilio Kouri Bumachar.

El cohecho pasivo, en sus dos modali-
dades, y el enriquecimiento ilicito #o con-
figuran un concurso ideal de delitos por
las siguientes razones:

* El concurso ideal de delitos, igual que
el concurso aparente de leyes, se pre-
senta cuando sobre un hecho objeto de
imputacién concurren, para su aplica-
cidn, dos o mis tipos penales. La dife-
rencia estriba en que, en el caso del
concurso ideal de delitos, todos los su-
pusestos tipicos tienen que aplicarse
para una adecuada tipificacién del
hecho, ya que no existe ninguna regla
juridica —como si ocurre en el caso del
concurso aparente de leyes— que per-

mita elegir uno solo de los tipos pena-
les??. 48y 49,

Reihart Maurach, Karl Heinz Géssel y
Heinz Zipf sostienen que el concurso
ideal de delitos se presenta cuando la
realizacién de un hecho produce lesio-
nes tipicas de diversos bienes juridicos,
que exigen para su calificacién la con-
currencia de diversos tipos penales que
permitan captar el acontecimiento glo-
bal; situacién que difiere del concurso
aparente de leyes, pues en este caso un
solo tipo penal es suficiente para cap-
tar el contenido del ilicitoC.

Nuria Castellé Nicds afirma que sélo
habra concurso ideal de delitos cuando
se trate de un Gnico hecho que da lugar
a la vulneracién de dos bienes juridicos
diferentes’!. Agrega la profesora de la
Universidad de Granada que uno de los
mis firmes criterios para la distincién
entre el concurso ideal de delitos y el
concurso aparente de leyes es el tema
del bien juridico protegido y su relacién
con uno de los limites de la funcién
punitiva; en el caso del Estado Social y
Democritico de Derecho, el principio
nom bis in idem. En efecto, cada norma
penal protege un bien juridico, y cuan-
do se comete el hecho delictivo es indis-
pensable averiguar cuil o cuiles han
sido vulnerados; asi, cuando se verifica
la vulneracién de dos o mis bienes juri-

47

51

MUNOZ CONDE, Francisco y Mercedes GARCIA
ARAN. Derecho penal. Parte general, 4a, edicion.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2000, p. 533.

BRAMONT ARIAS, Luis. La ley penal, Lima: Imprenta
del Servicio de Prensa y Publicaciones Técnicas de la
Policia, 1950, p. 122,

HURTADO POZO, José. Op. cit., p. 397.

MAURACH, Reihart, Karl Heinz G(SSEL y Heinz
ZIPF. Derecho penal. Parte general, Tomo 2. Buenos
Aires: Astrea, 1995, pp. 549 y 550.

CASTELLO NICAS, Nuria. Op. cit., p. 47.
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dicos se tratard de un concurso ideal de

delitos32,

e De acuerdo con el sistema utilizado
para la elaboracién del Cédigo Penal
de 1991, los bienes juridicos protegidos
a través de los tipos penales que for-
man la Parte Especial del Cédigo Penal
se encuentran ubicados en los titulos
del libro TI.

e El tipo penal de cohecho pasivo pro-
pio, del articulo 393, y el tipo penal de
enriquecimiento ilicito, del articulo 401,
se encuentran ubicados dentro de la
seccién IV del titulo XVII que fija
como bien juridico tutelado la adminis-
tracion puablica; esto es, su correcto
funcionamiento.

e Siendo el objeto de tutela penal el
mismo juridicamente, es inadmisible
que el hecho objeto de la acusacion
consultada sea habilitante de un con-
curso ideal de delitos.

En conclusion: tipificar el hecho de la
percepcién de soborno en los tipos pena-
les de cohecho pasivo y enriquecimiento
ilicito vulnera el principio de legalidad y el
principio ne bis in idem, pues tratindose
de un concurso aparente de leyes, el tipo
subsidiario del articulo 401 solamente
podria ser aplicado de no encuadrar el
hecho en el tipo principal del articulo 393.

52 Ibidem, p. 49.
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