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RESUMEN

El trabajo revisa una medida de politica criminal para luchar
contra la corrupcion publica: la imprescriptibilidad para los delitos
contra la Administracion publica mas graves. El autor concentra la
atencion en el andlisis del funcionamiento de esa medida, asi
como en los inconvenientes y los problemas que suscita su puesta
en marcha tanto desde un aspecto doctrinal como de ejecucion.
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Propone, finalmente, una salida para hacer posible la ejecucion de
dicho precepto constitucional.

Palabras clave: imprescriptibilidad; prisién; Administracion publica;
corrupcion; politica criminal.

Términos de indizacion: prision; Administracion publica; corrup-
cidn; prevencion del crimen (Fuente: Tesauro Unesco).

ABSTRACT

This paper analyzes a criminal policy measure to fight against
public corruption: non-applicability of the statute of limitations to
the most serious crimes against Public Administration. The author
focuses on the analysis of the use of this measure, as well as the
disadvantages and problems that its implementation raises from
both scholar doctrine and enforcement perspectives. Finally, the
author makes an alternative proposal for the implementation of
said constitutional provision.

Key words: non-applicability of the statute of limitations; prison;
Public Administration; corruption; criminal policy.

Indexing terms: prisons; public administration; corruption; crime
prevention (Source: Unesco Thesaurus).

RESUMO

O documento analisa medidas de politica criminal para lutar contra
a corrupc¢ao publica: a imprescritibilidade para os crimes contra
a administra¢do publica mais graves. O autor centra-se na andlise
do funcionamento desta medida, bem como nos inconvenientes e
problemas associados a sua aplicagdo, tanto desde o aspecto doutrinal
como de execucao. Por ultimo, propde-se uma saida para permitir a
execuc¢ao deste preceito constitucional.

Palavras-chave: imprescritibilidade; prisio; Administracdo publica;
corrupgao; politica criminal.
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1. INTRODUCCION

Corren tiempos —mas, si caben— convulsos en nuestro pais. La
preocupacion sobre la corrupcion publica (Shack, Pérez y Portugal,
2020, p. 52)', que es uno de los principales problemas actualmente
(Instituto Nacional de Estadistica e Informatica [INEI], 2022, p. 2),
ha tomado por completo la atencién ya no solo de los abogados —o,
en general, del sistema legal— y empresarios, sino también de la
poblacién; ha generado una gran expectativa sobre el derecho penal
y las formas que implementara para luchar contra la corrupcion.
La continua apariciéon de casos de altos funcionarios publicos
envueltos en sobornos, trafico de influencias, peculados y otras
conductas ilicitas, y los grandes perjuicios que generan (por ejem-
plo, colegios sin construir, carreteras sin terminar) han provocado

1 Segun dicho informe, en el afio 2019, el costo de la corrupcién y la inconducta
funcional representd, en términos de perjuicio econémico al Estado, alrededor
del 3% del PBIL.

Revista Oficial del Poder Judicial, 15(19), 2023, 109-136

111


https://orcid.org/0000-0003-1081-7922
https://orcid.org/0000-0002-8467-7072

112

RONALD ViLCHEZ CHINCHAYAN

que la sociedad exija una accion inmediata y efectiva para hacer
frente a dicho flagelo, pero repensando las medidas de actuacién
y sancién o incorporando otras que —aparentemente— sean mas
efectivas.

El legislador ha prestado atencién a esta exigencia de la
sociedad y por eso ha ido implementando a lo largo de los ultimos
quince afios distintas formas que van desde las que se califican como
medidas de politica criminal (incremento de penas, tipificacion de
nuevas conductas) hasta aquellas que son propiamente de configu-
racion de los tipos penales (el contenido de determinados términos
penales, el conocimiento exigido) con distintos resultados. Aunque
ya de ambas me he ocupado en otro lugar (Vilchez, 2021, passim),
me referiré en este trabajo a la imprescriptibilidad de la accion
penal en los delitos contra la Administracion publica, una medida
que se ha incorporado, después de numerosos proyectos de ley
(Abanto, 2022, p. 806), a proposito de la modificacion del articulo
41 de la Constitucion.

El mensaje que deja la inclusion de la imprescriptibilidad es
claro: los delitos contra la Administracion publica se perseguiran
por siempre y no acabaran sin sancion. Y parece que esto calma —o
al menos a esto se orienta— la «sed de justicia» que todos tenemos.
Sin embargo, la puesta en marcha del ius puniendi a través del
derecho penal no debe llevarnos a olvidar que, en primer lugar, es
el ultimo recurso aplicable en tanto las otras ramas (por ejemplo,
la civil, la mercantil, entre otras) no hayan podido encargarse de
su solucion. Y esta fuera de discusiéon —conviene recordarlo— que
el derecho (penal) no cubre ni sustituye la ensefianza de valores
que recibimos en casa, en la escuela, en la universidad. En segundo
lugar, que la implementacion de distintas medidas y respuestas pena-
les no supondra automaticamente la desaparicion de los casos de
corrupcion publica. Hay otros factores de los que también debemos
ocuparnos como, por ejemplo, la formacion de los funcionarios
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publicos y la idoneidad de la estructura del marco juridico pro-
puesto. Porque de no ser asi, seflalan Rose-Ackerman y Palifka
(2019), «si un funcionariado débil se combina con un marco juri-
dico deficiente, los funcionarios se enfrentan a la tentacion de crear
normas y regulaciones arbitrarias y de usarlas para exigir sobornos
por la fuerza o justificar la inaccién» (p. 197). Y, en tercer lugar,
que incluso con la implementacién de la imprescriptibilidad no se
asegura un cambio radical ni efectivo en la lucha contra esta forma
de criminalidad por muchos motivos. Asi, Montiel (2018) afirma
que aun cuando se pueda contar con la imprescriptibilidad —y,
agregariamos aqui, con la amenaza del cumplimiento efectivo de
la pena— siempre hay forma de que esto no sea asi, por ejemplo,
a través de unas investigaciones y juicios «exprés» que terminen
—sostiene Montiel — rapidamente en un sobreseimiento o absolu-
cién de los funcionarios procesados (p. 178). Por su parte, Ragués i
Vallés (2004) se encarga de matizar la afirmacion de que los deli-
tos se perseguirdn sine die, diciendo que

la declaracién de imprescriptibilidad solo supone la prolon-
gacion de los plazos de prescripcion de ciertas infracciones
hasta el fin de la vida de sus autores. De este modo incluso
para los delitos imprescriptibles existe siempre un punto y
final en el tiempo. (p. 93)

Con este escenario, se propone en el siguiente trabajo —que
se elabora en el marco de la lucha contra la corrupcién, tema
seleccionado como eje tematico para la Revista Oficial del Poder
Judicial del Peri— realizar un examen concreto de la medida de
imprescriptibilidad (2), deteniéndonos en el detalle de su rela-
cién con la duplicidad de plazo de prescripcion para estos delitos
(2.1), la situacion de los articulos 80 CP y 41 Const. (2.2), y si era
necesaria su incorporacion (2.3). Con posterioridad, nos ocupa-
remos de sus problemas (3) con la finalidad de revisar cémo se
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ha implementado esa medida, cudles son las propuestas de inter-
pretaciéon (3.1 y 3.2) y cémo se puede interpretar la tltima parte
del art. 41 Const. que hace depender del principio de legalidad la
determinacién de la gravedad de los delitos contra la Administracién
publica y asi dar paso a la imprescriptibilidad (4). Se culminara este
trabajo con la presentacién de las conclusiones (5). Comencemos.

2. UN POCO DE HISTORIA

Antes de abordar la imprescriptibilidad prevista para los delitos que
ahora nos ocupan en el art. 41 Const., pienso que es importante
referirse al art. 80 CP, donde si bien no se regul6é nunca la impres-
criptibilidad, puede hallarse una semilla de dicha medida o encon-
trarse una relacidon en tanto se previo la posibilidad de duplicar el
plazo de prescripcion de la accidon penal para los casos de deli-
tos contra la Administracién publica. Frente a la ya mencionada
relacion vy, eventual, confrontaciéon que tendran ambos articulos
—teniendo en cuenta las cuestiones sobre la primacia de la Cons-
titucion sobre una ley como el Cédigo Penal, Decreto Legislativo
n.° 635— resulta de especial interés conocer de qué modo se fue-
ron dando las modificaciones por el legislativo y el constituyente,
los argumentos y la toma de posiciéon que presentaron los autores
y la Corte Suprema de Justicia de la Republica.

2.1. La duplicidad del plazo de prescripcion stambién alcanza a
los extranei?

El art. 80 CP, en su redaccion original, establecia que el plazo de
prescripcion de la accion penal se duplicaba —y esto era asi, segiin
la opinién de la Corte Suprema expuesta a lo largo del Acuerdo
Plenario n.° 1-2010, por el desvalor de la conducta y el resultado
producido— en el caso de los delitos cometidos por funcionarios
y servidores publicos contra el patrimonio del Estado o de orga-
nismos sostenidos por este.
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A partir de esta regulacion y de la peculiar configuracidn,
de intervencién necesaria, de algunos de los delitos contra la
Administracion publica se empez6 a cuestionar si dicha duplicidad
de la prescripcién alcanzaba no solo a los intranei (funcionarios y
servidores publicos), sino también a los extranei (particulares, no
vinculados a la Administracién publica). A causa de la diversidad
de soluciones de los tribunales, la Corte Suprema considerd dicho
tema y el 6 de diciembre de 2011, a través del Acuerdo Plenario
n.° 2-2011, concluyeron, entre otras ideas, que (a) los delitos contra
la Administracion publica son delitos de infracciéon de deber y el
autor de estos delitos solo puede ser un funcionario publico en
tanto ocupa un estatus especial (fundamento juridico 9.°); (b) se
admite la participacion del extraneus y este es quien no ostenta
un estatus especial (fundamento juridico 11.°); (c) los extranei
al no tener ese estatus y, por tanto, no infringir el deber juridico
especial que si tienen los funcionarios, no son merecedores de
mayor reproche penal; en consecuencia, no les alcanza la exten-
sién de la duplicidad del plazo de prescripcion (fundamento juri-
dico 16.°); (d) es necesario, por proporcionalidad y razonabilidad,
que exista una diferenciacidn entre los intranei y los extranei, esto
es, por la existencia o la ausencia respectivamente de ese deber
juridico especial (fundamento juridico 17.°); (e) la pena de los
extranei se rige por la correspondiente al delito cometido por
el autor, pero no le alcanzard la duplicidad de la prescripcion
(fundamento juridico 18.°).

La solucién expuesta sobre la inaplicacion de la duplicidad
del plazo de prescripcion para los extranei planteada por la Corte
Suprema era un modo de uniformizar la respuesta penal y, al mismo
tiempo, una toma de posiciéon en un campo ciertamente dificil,
tanto por el resultado final como por hacer frente a la variedad
de argumentos juridicos expuestos que incluso hasta hoy siguen
siendo materia de discusion: la participacién del extraneus en los
delitos (especiales) de infraccion del deber. Sobre el tema basta,
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por ejemplo, con dar cuenta de lo dicho por el gran referente que
es el profesor aleman Jakobs (2012), en tanto sostiene que los
extranei pueden ser participes en un delito de infraccion del deber
(pp. 83-87). Por otro lado, en la doctrina en nuestro idioma se
pueden destacar las siguientes posiciones, desde aquellas que recha-
zan la posibilidad hasta las que si la reconocen; asi, se puede men-
cionar la postura de Robles Planas y Riggi (2014) en tanto para ellos
—a propdsito del analisis del art. 65.3 del Cédigo Penal espanol—
en los delitos especiales de infraccién no cabe la atenuacion o
responsabilidad de los extraneus, pues no podria comunicarse el
elemento que fundamenta la responsabilidad penal (pp. 72-73).
Por su parte, Garcia (2019) precisa que no se le puede imputar al
extraneus responsabilidad penal por una competencia institucio-
nal, pero esto no significa que no se le pueda castigar. Se puede
hacer, pero deberd moverse en un escenario distinto al de esa
competencia (pp. 800-801). Para Caro (2020), «la comunicacion
que se da entre el particular y el funcionario publico es por el lado
organizativo del tipo penal, en la base del deber negativo que sirve de
fundamento sobre el cual se edifica el delito funcionarial» (p. 381).

Con todo, se puede afirmar que la solucién planteada por la
Corte Suprema ya en ese Acuerdo Plenario n.° 2-2011 sirve para
aclarar también (junto al tema del alcance de la duplicidad del
plazo de prescripcidn) que la cuestién esencial no es preguntarse
si el extraneus responde penalmente —jclaro que responde!—, sino
mas bien cdmo ha de tratarse la infraccién de esa competencia no
institucional (Vilchez, 2018, p. 94). Esta es una idea que incluso
puede ser util para entender el funcionamiento del actual art. 25 CP
mientras cada uno de los sujetos responde, pero en funcion de ese
distinto deber infringido (Vilchez, 2018, p. 96).

2.2.ELart. 80 CP y el art. 41 Const.

Retomando el analisis sobre el art. 80 CP, este precepto se modificd
—para los efectos que aqui interesan ahora— el 20 de agosto de
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2013, a través de la Ley n.° 30077, para incluir también aquellos
delitos cometidos como integrantes de una organizaciéon criminal
manteniendo la duplicidad del plazo de prescripcion. La redaccion
—del ultimo parrafo— qued¢ del siguiente modo:

En casos de delitos cometidos por funcionarios y servidores
publicos contra el patrimonio del Estado o de organismos
sostenidos por este, o cometidos como integrante de organi-
zaciones criminales, el plazo de prescripcion se duplica.

Asi, se dio una linea de conformidad con lo dispuesto en el
art. 29 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrup-
cidon (CNUCC), que senala que «cada Estado Parte establecera [...]
un plazo de prescripcién amplio para iniciar procesos por cua-
lesquiera de los delitos tipificados con arreglo a la presente Con-
venciony.

En este punto de la exposicion vale la pena resaltar que
—como se dijo anteriormente— en el Codigo Penal no se incor-
poraria la medida de la imprescriptibilidad para los delitos contra
la Administracién publica, sino que seria a través de la Constitu-
cién Politica, concretamente por una reforma al articulo 41 Const.,
que se produciria exactamente cuatro afios después de la modi-
ficacion al art. 80 CP, debido a un proyecto de ley presentado en
2016 por el expresidente Kuczynski y los grupos parlamentarios
Peruanos por el Kambio, Frente Amplio y Acciéon Popular, y que
fuera aprobado en dos legislaturas consecutivas (segun lo previsto
en el art. 206 Const.).

A efectos del presente trabajo dejaremos la referencia al
art. 80 CP hasta aqui, pues ya hemos visto como se considero la
duplicidad del plazo de prescripcion. A partir de aqui vamos a dar
un paso mas, concentraremos la atencion en el ultimo parrafo del
art. 41 Const., donde se establece lo siguiente:
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El plazo de prescripcion de la accidon penal se duplica en
caso de los delitos cometidos contra la Administracién
publica o el patrimonio del Estado, tanto para los funcio-
narios o servidores publicos como para los particulares. La
accidn penal es imprescriptible en los supuestos mas graves,
conforme al principio de legalidad.

El texto constitucional, segiin se puede observar, hace refe-
rencia —una vez mas— a la duplicidad del plazo de prescripcion
como hacia el art. 80 CP (aunque con algunas modificaciones) y la
incorporacion, ahora si, de la imprescriptibilidad. Sobre la base de
todo lo anterior se pueden presentar las siguientes reflexiones:

En primer lugar, que en el sistema actualmente vigente la
duplicidad del plazo de prescripcién no se ha limitado a los casos
de delitos que afectan patrimonialmente al Estado (ni a los come-
tidos por organizaciones criminales), sino que, en general, puede
aplicarse a todos los delitos contra la Administraciéon publica,
aunque no se haya menoscabado al patrimonio estatal. Este seria
un cambio significativo frente a lo dispuesto en el art. 80 CP y
romperia asi un (primer) gran limite establecido por el legislador
penal.

En segundo lugar, que la duplicidad del plazo de prescripcion
se extiende tanto a los funcionarios o servidores publicos (intranei)
como a los particulares (extranei). Esta modificacién del texto
constitucional es una precision que no se encuentra en el Codigo
Penal y significa ademds una ruptura importante con el (segundo)
limite, si bien no legal, si establecido por la Corte Suprema, en ese
Acuerdo Plenario n.° 2-2011, que defendia la inaplicabilidad de la
duplicidad del plazo de prescripcién para los particulares. Pueden
entenderse las razones de politica criminal que han orientado al
cambio (como, por ejemplo, la necesidad de combatir la corrup-
cién publica) y el mensaje que se quiere dar a la poblaciéon (como,
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por ejemplo, que las autoridades no son ajenas al problema y que
se estan tomando acciones para luchar contra la corrupcion).
Incluso podria parecer una razén mucho mas apropiada y cohe-
rente que se extienda también la posibilidad de persecucién penal
—tanto como la del funcionario— a aquel sujeto no vinculado con
la Administracion que contribuyé a la afectaciéon de la Adminis-
tracion publica. Sin embargo, pienso que todo esto no debe llevar
a desconocer sin mas las razones dogmaticas (los distintos deberes
infringidos) que fundamentan la imputacién penal de cada uno de
los sujetos a los que les correspondera una consecuencia juridica
que el legislador penal debera establecer.

En tercer lugar, que en cuanto a la pena del extraneus, no
estoy diciendo que deba atenuarse (aunque es una posicion defen-
dible, como sostiene Jakobs [2012, p. 86]), al menos no necesaria-
mente (y de hecho en el art. 25.III CP no se ha considerado una
atenuacion: «El complice siempre responde en referencia al hecho
punible cometido por el autor, aunque los elementos especiales
que fundamentan la penalidad del tipo legal no concurran en él»),
sino que valdria la pena sincerar los marcos penales aplicables a los
particulares y, especialmente, revisar qué otras consecuencias juri-
dicas podrian aplicarse. Al respecto, es muy clara la idea expuesta
por Silva Sanchez (2011):

No se trata de distinguir [scil. respecto al derecho penal de
primera y segunda velocidad] —ni me parece que nadie lo
haya pretendido— segun sujetos, sino segun hechos y se-
gun consecuencias juridicas. Sobre el significado relativo de
los «hechos» —previo a la distincién entre los mismos, a la
imposicion de consecuencias juridicas, y a la decisiéon sobre
el régimen aplicable— puede y debe discutirse, obviamente,
como ocurre siempre que estan en juego valoraciones socia-
les. Sin embargo, una vez traspasado el filtro anterior, resulta
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mas que clara la necesidad de distinguir los diversos regime-
nes en funcién de cudles sean las consecuencias juridicas que
se decida imponer, pese a su comun caracter juridico-penal.
(pp. 176-177)

Considero que el esquema propuesto por el profesor Silva
Sanchez es interesante, y aunque esta refiriéndose propiamente a
las cuestiones de las «velocidades del Derecho penal» —dejando,
por ahora, los temas sobre la validez de su planteamiento. Sobre
esto, en cualquier caso, pueden consultarse las distintas opiniones
donde se matiza la estructura propuesta (Garcia, 2022, p. 91) o se
le critica (Gomez y Sanz, 2013, pp. 63-68)—, me parece oportuno
tomarlo como referencia porque puede ser de utilidad en cuanto
a esa concrecion de la responsabilidad de los particulares por su
intervencién en un delito contra la Administracién publica o,
dicho de otra forma, sirve para reflexionar sobre las posibles con-
secuencias juridicas que podrian aplicarse.

Entiéndase aqui que la eventual revision sobre la pena no
supone desconocer el desvalor de la conducta del particular o del
funcionario, sino mas bien pretende que, como sefiala la Corte
Suprema en el Acuerdo Plenario n.° 2-2011, la respuesta punitiva
considere esa diferente condicion y ausencia del deber juridico
especial (fundamento juridico 17.°). Ello sobre la base, por ejemplo,
de examinar la posibilidad de aplicar (o repotenciar) inhabilitacio-
nes —complementando o variando lo dispuesto en el art. 36 CP—
para ambos sujetos que supongan un impedimento muy amplio
para contratar con el Estado (que ya se establece en la Ley de
Contrataciones del Estado) y, al mismo tiempo, imposibilitarle la
postulacién a un puesto publico o ejercer la funcion publica (esto
ultimo como ya se establece en el art. 39-A Const.), multas por el
doble o el triple de la ganancia obtenida por el delito. Esta linea
estaria orientada, pues, a que, en un nivel legislativo, se planteen
las revisiones sobre las consecuencias juridicas de conformidad
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con lo dispuesto en el subsistema de los delitos contra la Admi-
nistracion publica (Vilchez, 2021, pp. 67-ss.).

En cuarto y ultimo lugar quisiera plantear lo siguiente: si
bien ya esta aclarado que el extraneus responde penalmente y que
segun el art. 41 Const. se le aplica la duplicidad del plazo de pres-
cripcion, cabe preguntarse si le alcanzara también —ya que no se
ha especificado en el texto constitucional— la imprescriptibili-
dad. En mi opinién, no habria motivo para impedirlo. Es cierto
que el texto constitucional no lo ha previsto expresamente. Sin
embargo, no hay una razén valida para distinguir —en cuanto a la
persecucidn— entre funcionarios y particulares, mas ain cuando
el motivo de la incorporacion de dicha medida es luchar contra
las conductas (tanto de los funcionarios como de los particulares)
mas graves y, por supuesto, que se ha previsto que al particular
le alcance la duplicidad del plazo de la prescripcion cuando se
cometa cualquier delito contra la Administraciéon publica o el patri-
monio publico. De la misma opinién es Abanto (2022), quien
seflala que no hay motivo para hacer una distincioén en cuanto a la
imprescriptibilidad para los sujetos no vinculados (p. 808). Y esto
es asi, basicamente, porque el fin de la regulacion prevista en el
mismo art. 41 Const. —que contempla la inclusiéon del particular
en el momento de determinar la duplicidad del plazo de pres-
cripcion— hace posible interpretar que la imprescriptibilidad tam-
bién le alcanza al extraneus en tanto se mantiene la misma logica
anterior, es decir, encontramos a un sujeto (no vinculado) a quien
por intervenir en un hecho cometido por un funcionario publico
se le puede perseguir, si se trata de un delito no grave, duplicando
el plazo de la prescripcion; y, de tratarse de un delito grave, esa
persecucidon no tendria limite temporal. La exclusidn, esto es, la
posibilidad de perseguir temporalmente solo al particular, aun
tratandose de un delito grave, daria lugar a una distincion extrafa
que romperia el sentido interno previsto en el mismo articulo (aun
cuando el legislador lo hiciera de modo expreso). Vale la pena
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recordar, en este contexto, que esto no significa colocar al par-
ticular en una situacion de indefensién o de una afectacion ilegal
a sus derechos. Goza de todas las garantias y los derechos previstos
dentro del proceso penal. Aqui solo se esta haciendo hincapié en
la posibilidad de procesar penalmente al sujeto.

En este estado de la cuestidn, se comprueba que la impres-
criptibilidad existe y que se ha impuesto constitucionalmente. Por
eso, corresponde a partir de ahora examinar su composicion y
cdmo se puede hacer operativa atendiendo a «los supuestos mas
graves, segun el principio de legalidad».

2.3. ;Era necesaria la imprescriptibilidad?

No obstante, antes de pasar a la cuestion anunciada en el apartado
anterior, debemos reflexionar sobre la conveniencia de la incorpo-
racion de dicha medida para la lucha contra la corrupcién publica.
Por un lado, podria mencionarse que en otros paises de nuestro
entorno se ha dado la implementacion (asi, por ejemplo, en Ecua-
dor [art. 233 de la Constitucidon de 2008], Argentina [art. 36 de la
Constitucion de 1853] y Bolivia [art. 112 de la Constituciéon de 2009)
y que en buena cuenta responde a los compromisos internacionales
que se han ido impulsando para luchar contra estas formas de con-
ducta. Por otro, es mejor incluir todas las formas posibles para que
los implicados no puedan escapar —por distintas razones, legales
o no— de la justicia penal. Por mi parte, pienso que las medidas
que se prevean no solo deben representar un cambio formal (la
incorporacion en un cuerpo legal o, en este caso, en la Constitu-
cion), sino que deben venir acompanadas de otros elementos. Dicho
de otro modo, no es suficiente el animo del legislador de aumentar
los marcos penales abstractos (Mir6, 2017, p. 18), 0, como en este
caso, que se pueda perseguir la comision de un delito sin un tiempo
limite, sino que también debe contarse con recursos (humanos y
econdmicos) para que los sujetos que cometen los delitos puedan
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ser investigados, procesados, sentenciados y se les pueda ejecutar
la condena. Asi, la puesta en marcha del sistema penal no (solo)
debe estar basada en la aparicion de mas medidas (severas o estric-
tas), sino que requiere que se construya sobre la base de la eficien-
cia y la certeza en la investigacion y la persecucion. Y, aun mas, de
rapidez. Todo esto implica que se pueda invertir en la seleccién, la
incorporacion y la formacion de jueces, fiscales, abogados, poli-
cias, peritos, etc.; en la infraestructura de los locales de la Policia
(las unidades de investigacion), del Ministerio Publico, del Poder
Judicial, de la Contraloria General de la Republica, etc.; y también
(principalmente) en la revision del organigrama de cada institu-
cién publica para sincerar procedimientos, nimero de personal, etc.
Sin estos otros elementos, la imprescriptibilidad (y otras) pasara a
ser una mas de las tantas figuras bien intencionadas, pero —iréni-
camente— de poco alcance o ineficaz (Queralt, 2022, p. 311). En
resumen, pienso que la incorporacion de la imprescriptibilidad
puede ser necesaria, sin embargo, requiere que se cuente con el
respaldo adecuado del sistema para que pueda «llegar el mensaje».
Por lo pronto, considero que este mensaje no llegara —o no en la
medida que se ha previsto— debido a los inconvenientes, como
veremos a continuacion, que presenta la redaccion del ultimo
parrafo del art. 41 Const.

3. PROBLEMA: LA OSCURA REDACCION DEL ART. 41 CONST.

Conviene recordar que, como sefiala Ragués i Valles (2004), el
cuestionamiento a las bases mas esenciales de la sociedad «tiene
como consecuencia que sea imprescindible el transcurso de un
lapso temporal muy prolongado para su superacion, hasta el punto
de que su persecucion y castigo siguen siendo necesarios mientras
vivan los (presuntos) responsables» (p. 92). Todo esto encaja muy
bien con la duplicidad del plazo de prescripcion que se ha dispuesto
en nuestro sistema penal a propdsito de los delitos que analizamos.
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Ahora bien, las medidas no acaban ahi, sino que entra en juego
también —como sabemos— la posibilidad de persecuciéon penal
sin una limitaciéon temporal. Este escenario se da, por ejemplo,
para delitos frente a los que no se esta dispuesto a olvidar con la
finalidad de preservar un determinado orden social (Abanto, 2022,
p. 804). Asi pues, el art. 41 Const. instaura la imprescriptibilidad
de los delitos contra la Administraciéon publica, pero no para todos,
sino que la hace depender de su mayor gravedad. Sin embargo, no
determina un criterio para ello, sino que simplemente alude a su
concrecién segun el principio de legalidad. Ante este estado actual,
es conveniente efectuar una revision que permita dar un contenido
a ese «criterio de legalidad» [;?] que informara sobre la grave-
dad de los delitos. Por eso, a continuacion se realizara el siguiente
trabajo: por un lado, se analizara la conveniencia de utilizar el
marco penal abstracto de los delitos como criterio para la deter-
minacion de la mayor gravedad (3.1); y, por otro lado, se revisara
la «ayuda» que puede brindar el principio de legalidad en dicha
concrecion (3.2). Veamoslo.

3.1. EL marco penal abstracto ;una buena solucion?

Ante la falta de un desarrollo legal y doctrinal sobre el tema, una
primera idea que se puede proponer es referirse al marco penal
abstracto y, concretamente, a la pena privativa de libertad estable-
cida para cada uno de los delitos contra la Administracion publica.
Asi, podria entenderse que serian imprescriptibles aquellos delitos
cuya pena sea cuantitativamente alta (de esta opinion, por ejemplo,
es Ragués i Valles [2004, p. 94]). Sin embargo, este camino abre, a
su vez, una nueva linea: ;se requiere de un solo afio o de varios afos
de carcel para ser considerados como graves? Y, en este tltimo caso,
scuantos deberian ser?

Siguiendo esa linea, podemos advertir que, en funcién del
escenario nacional, la solucién no es sencilla debido a la diversidad
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de penas. Si nos limitamos a los delitos recogidos en el Titulo XVIII
del Cddigo Penal se pueden encontrar (a) ocho tipos penales con
penas alternativas (prision o prestacion de servicios comunitarios)
y (b) setenta y tres tipos solo son penas de prision. Dentro de este
grupo, (b.1) catorce prevén una pena no mayor a uno, dos, tres o
cuatro afos; (b.2) cuarenta y uno tienen una pena prevista entre los
cuatro y ocho afos; y, finalmente, (b.3.) dieciocho prevén un marco
entre los ocho y los veinte afios.

Asi entonces, en este estado de cosas y parafraseando a Gdmez
(2017), se podria decir que —excluyendo el grupo b.3— no se
entiende muy bien cémo si, en no pocos casos (por ejemplo, grupo
a, grupo b.1 y grupo b.2), existe una escasa gravedad —o, podria
decir, solo una gravedad, si cabe, moderada cuantitativamente—
de la pena prevista para los delitos contra la Administracion publica
(por ejemplo, del grupo a, como los delitos de ostentacion de titu-
los u honores que no ejerce, violencia contra la autoridad para
impedir el ejercicio de sus funciones; del grupo b.1, como los deli-
tos de abuso de autoridad, denegacién de apoyo policial, abandono
de cargo, nombramiento indebido para el cargo publico, patrocinio
ilegal, entre otros; del grupo b.2, como el delito de usurpacion de
funciones, desobediencia a la autoridad) tales sean merecedoras de
ser declaradas imprescriptibles (pp. 58-59). La poca coherencia y
la nula sistematizaciéon proyectada en cuanto a los marcos penales
abstractos lleva a descartar este criterio del marco de prisiéon —en
todo caso— para definir la gravedad. Por eso, no sorprende que
Abanto (2022), afirme que

Si la duracién de los plazos de prescripcidon se construye
sobre la gravedad de los delitos [...] y, por su penalidad,
los delitos contra la administracién publica todavia son
considerados como menos graves que los delitos contra la
vida, no hay una explicacion logica, desde la perspectiva de
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la «proporcionalidad», para la «<imprescriptibilidad» o incluso
para una elevacion considerable del plazo en relaciéon con
otros delitos de mayor penalidad. (p. 808)

A lo expuesto anteriormente podria achacarsele, por lo
menos en lo que aqui alcanzo, dos criticas. Por un lado, que existe
un grupo, el b.3, donde se ubican preceptos penales que contem-
plan una pena de prision entre ocho y veinte afios que podrian si
ser considerados como imprescriptibles. Al respecto, cabe sefalar
que de esos dieciocho preceptos seleccionados, solo once prevén
una pena que va hasta los quince o los veinte afios y son los
siguientes: arts. 367.III, 368-D.I, 368-D.III, 368-E.I, 368-E.II,
art. 384.11, art. 384.111, 387.11, 395.1, 395.11, 401.II. De la revisién
de estos delitos (que van desde aquellos de violencia contra la
autoridad, desobediencia a la autoridad, hasta algunos supuestos
de colusioén, de peculado, de cohecho y de enriquecimiento ilicito)
se puede concluir que no hay una linea clara ni tampoco parece
ser una medida de politica criminal bien definida si se asume que
esos —y solo esos— delitos serdan imprescriptibles atendiendo a
su pena de carcel. Si bien coinciden, muchos de ellos, con los que
se contemplan como imprescriptibles en otros sistemas penales
(como en Ecuador o Bolivia), hacerlo sin un criterio claro o defi-
nido no parece coadyuvar a la seguridad juridica que se esta bus-
cando precisamente para saber cuando se puede considerar o no
imprescriptible un delito.

La segunda critica que se podria presentar seria que no se
esta considerando la existencia de un parametro ya establecido por
el legislador y que orientaria en la determinacién de la gravedad
del delito sobre la base de la pena de prision. Dicho de otro
modo, que podria tomarse como punto de corte la exigencia de
los cuatro afios como sancion a imponer debido a que se emplea
como elemento esencial para la suspension de la ejecucién de la pena
(art. 57 CP) o presupuesto para la prision preventiva (art. 268 CPP).
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Sin embargo, esta fuera de discusién que la determinacion de
los marcos penales por parte del legislador no siempre tiene en
cuenta una sistemdtica ni un orden interno, sino que responde
mas bien a exigencias sociales que son atendidas a través de una
rapida (aunque ineficiente) «reaccién legal» para dar solucién a
un problema (Vilchez, 2017, pp. 36-38) y si bien ha servido como
criterio para las mencionadas figuras previstas en el Codigo Penal
y Procesal Penal, pienso que no resulta conveniente dicha vincu-
lacién. Y, ademads, la redaccion del art. 41 Const. no nos limita a ese
entendimiento sobre la gravedad del delito definido por los afos de
prision. Por eso, puede resultar oportuno revisar otras alternativas.
Pero, antes de entrar en ellas, conviene referirse al principio de
legalidad como forma —mencionada en el mismo art. 41 Const.—
util para determinar la mayor gravedad de los delitos.

3.2. ;Que podria «decir» el principio de legalidad sobre la
gravedad de los delitos?

Es conveniente, antes de responder la pregunta con la que se inicia
este apartado, precisar que el principio de legalidad esta recono-
cido en el art. 2.24.d de la Constitucion Politica. Se presenta como
una exigencia liberal del Estado de derecho (Sanchez-Ostiz, 2012,
p. 103) y se formula con el enunciado nullum crimen, nulla poena
sine praevia lege penale certa, scripta et stricta. Asi, se presentan
las manifestaciones del principio de legalidad que son aceptadas
por la doctrina: irretroactividad (lex praevia), mandato de certeza
o determinacién (lex certa), reserva de ley (lex scripta) y prohibi-
cion de analogia (lex stricta). Para el desarrollo de cada una de ellas
puede consultarse la bibliografia especializada (entre otros, por
ejemplo, Garcia [2019, pp. 137-ss.]; Mir [2003, p. 128]), aqui lo que
nos ocupa es referirnos a cémo es que a través de este principio
(consultese la interesante propuesta de Sanchez-Ostiz [2012,
passim]) o de esas manifestaciones del principio puede definirse la
gravedad de los delitos.
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No parece, en mi opinion, que pueda ser asi, salvo que se
entienda —con la finalidad de «salvar» la interpretacion del pre-
cepto constitucional— que la referencia a la legalidad es que no se
puede dejar de observar el marco penal abstracto o, en palabras
del maestro Yacobucci (2017), «la pretension de una verdadera
coaccion psicologica sobre el ciudadano a través de la amenaza de
la pena enunciada» (p. 379). Ello llevaria a plantear que todos los
delitos contra la Administracién publica serian imprescriptibles.
Pero no hay que olvidar que el precepto no dice que todos lo son,
solo se refiere a los mas graves. La simple mencién a la legalidad
entonces no serviria para sefialar qué delito es mas grave que otro.
Incluso si la pretension del constituyente era hacer referencia al
marco penal, debi6 haberlo dicho asi expresamente. Lamentable o
afortunadamente, como se sostiene aqui, no lo hizo.

La designacion expresa fundamentada en la realizacion del
delito concreto sin depender (o no necesariamente) del marco
penal era el camino que pretendia tomar el legislador a través
del Proyecto de Ley n.° 04319/2018-CR, del 10 de mayo de 2019
—pero que debido al cierre de ese Congreso, no veria la luz—, para
definir aquellos delitos graves. En el apartado 3 del mencionado
proyecto de ley apareceria un catalogo de delitos graves y serian
los siguientes: colusion, peculado, cohechos, trafico de influencias y
enriquecimiento ilicito. Aunque lo parezca —porque dichos delitos
estan sancionados, hoy en dia, con una pena de prisidén maxima
de veinte, quince, quince, ocho y quince afos respectivamente—,
el legislador no se basa en un criterio cuantitativo, pues de haber
sido asi, la lista debi6 incluir otros supuestos que no estaban ahi
como, por ejemplo, la usurpaciéon de funciones (art. 361 CP), san-
cionada con una pena maxima de ocho afios; la violencia contra la
autoridad agravada (art. 367.1II), sancionada con una pena maxima
de quince afos; el ingreso indebido de armas en establecimientos
penitenciarios (art. 368-E CP), sancionado con una pena maxima
de veinte afios; la concusion (art. 382 CP), sancionada con una pena
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maxima de ocho afios; entre otros. Esto confirma que la gravedad
de la conducta se establecié no con base en la pena, sino atendiendo
a unas caracteristicas que, aunque se podrian intuir, no se hacen
evidentes en la exposicion de motivos. Se intenté cambiar ello
en el Proyecto de Ley n.° 7285-2020-CR, del 15 de diciembre de
2020, donde se presenté como un elemento a tener en cuenta para
determinar la gravedad al perjuicio (por eso, se incluyeron, dentro
de la propuesta, como delitos imprescriptibles los previstos en los
arts. 384, 387, 388, 389, 393, 393-A, 394, 395, 395-A, 395-B, 396,
397,397-A, 398, 399, 400 y 401), aunque no se descartd considerar los
marcos penales abstractos. Pero ya sea en el primero o en el segundo
de los proyectos de ley presentados, a modo de ejemplo, en ninguno
de los dos se tuvo en cuenta como criterio al principio de legali-
dad. Esto puede servir de ayuda para demostrar que no hay mucho
que hacer con tal referencia.

4. OTROS CRITERIOS Y UNA PROPUESTA

Si la gravedad de la pena, seglin se argument6 previamente (véase
supra 3.1), no es un criterio fiable para satisfacer la exigencia del
art. 41 Const. y tampoco es de utilidad la referencia al principio
de legalidad (véase supra 3.2), entonces, podria preguntarse ahora,
;qué es aquello que los hace graves para merecer la imprescriptibi-
lidad? Como criterios se pueden mencionar, por lo menos (Saenz,
2018, p. 158 sugiere otros mas), los siguientes: numero de agentes;
modalidad de la conducta (violencia, amenaza, engafio); resultado
producido (de peligro, de lesion); numero y condicion de los agra-
viados. Cada una de estas opciones —que ya el legislador ha tomado
(art. 46 CP) como agravantes de la responsabilidad penal— no
excluyen a las otras. Evidentemente, no hace falta que concurran
todas las aqui mencionadas.

Ahora bien, al ser ese un posible camino, pienso que puede,
en este contexto, emplearse la propuesta de los delitos de abuso,
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gestion y oportunidad que desarrollo para clasificar las conductas
contra la Administraciéon publica (Vilchez, 2021, pp. 191-209) y
decidir, atendiendo a la esencia de cada uno de ellos, si cabe o no la
imprescriptibilidad. Se hace hincapié en la esencia, pues cada uno
responde a unas notas caracteristicas (contextos, deberes infrin-
gidos, cooperacion de terceros) que se podrian tomar como bare-
mos en el momento de definir la gravedad de la conducta, que es
aquello que esta detras de todo y define la aplicacion de la medida.
A modo de aclarar la idea que se acaba de presentar, es pertinente
desarrollar, aunque sea brevemente, lo esencial de cada uno de
estos delitos.

En los delitos de abuso existe una conducta de prevalimiento
por parte del funcionario publico que coacciona, intimida, engafia
o induce a error a los particulares imponiendo asi su voluntad. Per-
tenecen a esta clase, por ejemplo, los delitos de concusidn, exac-
ciones ilegales o abuso de autoridad. En los segundos, esto es, en
los de gestion, existe una conducta de desobediencia a sus deberes
especiales especificos en tanto el funcionario publico interviene de
acuerdo con su cargo, en el control de operaciones, la adminis-
tracion y contratacion publica de determinados bienes y servicios,
y saca provecho de todo esto. Pertenecen a esta clase, por ejemplo,
los delitos de colusion, peculado, malversacion. Y, en los terceros, es
decir, en los de oportunidad, el funcionario publico también realiza
una conducta de desobediencia a sus deberes especiales (distintos
a los de administracion y contrataciéon) o genéricos sacando pro-
vecho de su situacidn, sin necesidad de violentar o abusar (segin
los sentidos antes expuestos en los delitos de abuso), por el solo
hecho de ser funcionario publico. Los supuestos tipicos se concretan
también —muchas veces— con el apoyo de particulares que le
«solicitan negociar». Pertenecen a este tltimo grupo, por ejemplo,
los delitos de cohecho, trafico de influencias y enriquecimiento ili-
cito. La propuesta que se ha presentado, en sintesis, se construye

Revista Oficial del Poder Judicial, 15(19), 2023, 109-136



Los delitos de corrupcién publica mds graues: una revision al art. 41 de la Constitucién Politica del Pert

sobre dos de las tres estructuras basicas de formas de agresion
(Sanchez-Ostiz, 2020, p. 23), a saber: la violencia, tanto fisica como
psiquica, para el caso de los delitos de abuso; y la desobediencia,
como una forma de incumplimiento agravado de las obligaciones,
para el caso de los delitos de gestion y oportunidad.

Visto asi, se podria afirmar que los tres grupos contienen
suficientes elementos que permitirian calificarlos como graves:
la violencia o amenaza (para los de abuso); gran perjuicio por las
contrataciones arregladas o la apropiacion de los bienes publicos
(para los de gestion); y la compraventa de la funcién publica (para
los de oportunidad). Sin embargo, se puede establecer una escala
que vaya desde los supuestos leves, los de gravedad intermedia a
los mas graves, reservando solo para estos ultimos —segun lo pre-
visto en el art. 41 Const.— la imprescriptibilidad. La cuestion esta
entonces Unicamente en exponer los criterios.

En concreto, pienso que es esencial el reconocimiento de
aquello que es propio para los delitos contra la Administracion
publica, esto es, que se trata de sujetos que asumen un compromiso
de actuar en pro de la sociedad. Por eso, tienen unas obligaciones y
competencias de actuacién. El castigo penal que se plantea contra
esos sujetos, en consecuencia, se fundamenta en la manifestacion
contraria a aquellas relaciones institucionalizadas que facilitan con-
tar con unas expectativas de comportamiento y mantener asi un
desarrollo normal dentro de la sociedad (Vilchez, 2018, pp. 250-ss.).
De los tres grupos, si bien se requiere a un funcionario publico y,
por eso, entran en juego unas competencias institucionales, hemos
visto que solo dos (los de gestiéon y de oportunidad) responden
al paradigma de la desobediencia, entendida —segtin se ha dicho
ya— como una forma de incumplimiento grave de sus obligacio-
nes. En lo que aqui interesa, se puede observar que los funcionarios
publicos actian de modo muy grave por no atender a sus com-
petencias institucionales de gestionar, contratar, administrar y por
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aprovecharse de su posicidon (sin violencia ni amenaza). Esto no
significa que los delitos de abuso, presentados como conductas de
prevalimiento mediante violencia o intimidacidn, no sean graves.
También lo son, pero en la escala que se propone corresponderian
mas bien a unos de gravedad intermedia en tanto, se puede decir,
el funcionario publico actiia como si fuera un particular, pero «con
mas fuerza» (por usar el uniforme), infundiendo miedo en los par-
ticulares (anulando su voluntad) y consiguiendo lo que desea. En
cambio, en los otros dos grupos, el funcionario publico obtiene un
provecho ilegal al faltar a las obligaciones que se le han encomen-
dado (sean genéricas o especificas).

El efecto practico del esquema propuesto es que solo en los
grupos de desobediencia, es decir, en los delitos de gestion y de
oportunidad, se podran incluir en la lista a aquellos que tienen la
gravedad suficiente para ser considerados imprescriptibles. Asi, por
ejemplo, los delitos de colusidn, peculado, negociacién incompa-
tible, malversacion y otros diecinueve preceptos legales previstos
en todo nuestro sistema penal (a saber: arts. 141, 142, 155, 157, 160,
200.1V, 228.11, 229, 309.3, 314, 388, 393, 393-A, 395, 395-A, 404,
409-B, 414 y 418) pertenecientes a los de gestion; asi como los de
trafico de influencias, cohechos, enriquecimiento ilicito y otros
dieciocho preceptos (que son los siguientes: arts. 352, 379, 380, 381,
385, 393.1, 393.11, 393-A, 395.1, 395.11, 395-A.1, 395-A.11, 395-B.],
395-B.II, 396; 422, 423, 424) pertenecientes a los de oportuni-
dad. De este modo, se presenta una propuesta que va mas alla del
marco penal y que guarda —o al menos eso pretende— un sentido
coherente que puede servir para informar en el momento de deci-
dir la puesta en marcha de la ultima parte del parrafo final del
art. 41 Const. La evaluacion, la utilidad (o no) y la viabilidad (o no)
de esta propuesta se pone en manos de los operadores juridicos y
en las suyas, estimado lector.
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5. CONCLUSIONES

Con base en el desarrollo planteado en este trabajo ha quedado
establecido que la cuestion de la gravedad que hace posible que
los delitos contra la Administracién publica sean calificados como
imprescriptibles debe venir respaldada no por un sistema de penas
(que no es coherente ni estructurado y que responde a distintos
criterios en funcién del clamor popular), sino mas bien por la
mayor peligrosidad de la conducta o, en la légica aqui utilizada,
por la clase de conducta desplegada. Por eso, sobre la base de los
delitos de gestion y de oportunidad, que responden al paradigma
de la desobediencia, se propone considerarlos como delitos impres-
criptibles. La ventaja adicional que tiene esta propuesta es que no
se limita a unos cuantos delitos que se encuentran en una deter-
minada seccion o capitulo del Titulo XVIII del Cédigo Penal, sino
que, debido a su estructura y su esencia, abarca todas las conduc-
tas contempladas en nuestro sistema penal que afectan a la Admi-
nistracion publica.
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