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PRESENTACION

En su visién de consolidarse como un referente académico nacional y
regional en la formacién integral de las personas, la Pontificia Universidad
Catélica del Perti ha decidido poner a disposicién de la comunidad la
coleccién juridica «Lo Esencial del Derecho».

El propésito de esta coleccion es hacer llegar a los estudiantes y
profesores de derecho, funcionarios publicos, profesionales dedicados
a la prdctica privada y publico en general, un desarrollo sistemdtico y
actualizado de materias juridicas vinculadas al derecho publico, al derecho
privado y a las nuevas €specialidades incorporadas por los procesos de la
globalizacién y los cambios tecnolégicos.

La coleccién consta de cien titulos que se irdn publicando a lo largo
de varios meses. Los autores son en su mayorfa reconocidos profesores
de la PUCPy son responsables de los contenidos de sus obras. Las
publicaciones no solo tienen calidad académica y claridad expositiva,
sino también responden a los retos que en cada materia exige la realidad
peruana y respetan los valores humanistas y cristianos que inspiran a
nuestra comunidad académica.

«Lo Esencial del Derecho» también busca establecer en cada materia
un comutn denominador de amplia aceptacién y acogida, para contrarrestar
y superar las limitaciones de informacién en la ensefianza y practica del
derecho en nuestro pais.



DERECHO PENAL. PARTE ESPECIAL: LOS DELITOS

Los profesores de la Facultad de Derecho de la PUCP consideran
su deber el contribuir a la formacién de profesionales conscientes de su
compromiso con la sociedad que los acoge y con la realizacién de la justicia.

El proyecto es realizado por la Facultad de Derecho de la PUCP bajo

los auspicios del equipo rectoral.
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INTRODUCCION

El principio de legalidad que orienta la construccién y legitimidad
del derecho penal positivo demanda que todo delito y toda pena sean
configurados y comunicados socialmente a travésde la ley. En los c6digos
penales, este principio se realiza mediante el sistema de delitos y penas
que contiene la parte especial.

Ahora bien, como disciplina juridica, la parte especial del derecho
penal estd dedicada justamente al estudio y explicacién de las conductas
criminalizadas; es decir, al andlisis teérico y préctico de cada delito y de
las penas que corresponde aplicar a sus autores o participes.

La publicacién que ahora presentamos trata, pues, de los mds
caracterizados delitos y penas que contiene la parte especial del Cédigo
Penal peruano. Sus contenidos fundamentales han sido elaborados sobre la
base de las clases que sobre esta materia hemos desarrollado en la Facultad
de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert desde 1988.
En efecto, de manera sucinta y clara, repasamos en cada capitulo las
caracteristicas esenciales de la parte especial y de las conductas tipicas de
los principales delitos contra la vida y la salud individual, contra el honor
y contra libertad, contra el patrimonio, contra la administracién publica,
contra la fe publica, asi como de los delitos de constitucién, promocidn,
organizacién e integracién en organizaciones criminales, tréfico ilicito de
drogas, minerfa ilegal y lavado de activos.



DERECHO PENAL. PARTE ESPECIAL: LOS DELITOS

En lo pertinente, se integra también a los contenidos teéricos de
cada unidad temdtica algunas referencias jurisprudenciales y cuadros o
graficos explicativos. En la elaboracién de estos tltimos, debo agradecer la
generosa colaboracién de Bertha Prado Manrique, Juan Carlos Collantes
Camacho y Sofia Rivas La Madrid quienes, ademds, me han acompafiado
por varios afios como destacados adjuntos de docencia. Igualmente, al final
de cada unidad temadtica se incluye un breve cuestionario con preguntas
de autoevaluacién.

Cabe senalar que una constante en la evolucidn reciente'de la parte
especial del derecho penal nacional es el continuo proceso de reformas
y modificaciones legales que acontecen periédicamente en los delitos
violentos que producen la inseguridad ciudadana; asi como la sucesiva
innovacién de conductas delictivas que corresponden a la denominada
«criminalidad organizada». Se ha procurado cubrir en lo fundamental tales
cambios normativos e incorporacién de nuevos delitos. Tenemos, pues, la
voluntad de que este libro ayude a los lectores ainiciarse en el conocimiento
bésico de la parte especial o, mejor dicho, de lo que la legislacién penal
vigente ha considerado como delictivo 'y punible.

Victor Prado Saldarriaga
Catedrético de derecho penal
Lima, setiembre de 2017
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CariTUuLo 1
INTRODUCCION A LA PARTE ESPECIAL

1. FUNCIONES DE LA PARTE ESPECIAL

Tradicionalmente, el estudio del derecho penal se ha organizado tomando
en cuenta la estructura y organizacién interna de los cédigos penales de
cada pais. Por ello, esta disciplina juridica comprende dos grandes «partes»
o médulos temdticos. El primero, correspondiente a la parte general, estd
dedicado a la presentacién delos principios fundamentales que orientan
el ejercicio del poder punitivo del Estado o ius puniendi, a identificar las
caracteristicas de la norma‘juridico penal y de su aplicacién, a sehalar
cudles son y cémo operan las categorias o elementos que integran el delito
y a la descripcién de las penas y otras consecuencias juridicas del hecho
punible. El segundo, denominado «parte especial», aborda en exclusividad
el examen analitico de los delitos o conductas criminalizadas, asi como de
las penas-que conmina la ley para sus autores y participes.

La relacién que se da entre ambos componentes de la dogmadtica
del derecho penal es lineal e instrumental. En efecto, el conocimiento
de las instituciones, conceptos y reglas de la parte general sirven luego
para poder reconocer, interpretar y exponer los tipos penales, asi como
las modalidades o escalas punitivas que estdn reguladas siempre en forma
conminativa en la parte especial.



DERECHO PENAL. PARTE ESPECIAL: LOS DELITOS

Ahorabien, la parte especial del derecho penal cumple varias funciones
que se proyectan y asimilan en el comentario analitico que realizan los
juristas sobre los delitos y sus penas. Entre sus principales funciones,
destacan cuatro: la garantista, la sistemdtica, la dogmadtica y la critica.

La funcién «garantista» representa una realizacién formal y préctica del
«principio de legalidady, el cual constituye uno de los pilares esenciales del
derecho penal moderno y que proclama que: «No hay delito, no hay pena
sin ley previa». Es por ello que los cédigos penales configuran, describen
e integran, a través de sus normas, el bloque especifico y taxativo de los
actos u omisiones que tienen la condicién de delito. Pero, ademds, en
ellas se coloca también, de manera visible, comprensible y expresa, la
naturaleza e intensidad de las sanciones o penas que se aplicardn a quien
realice un delito. Entonces, corresponde a la_parte especial explicar los
presupuestos, conceptos, caracteristicas y efectos que regula la ley para
cada hecho punible.

En lo que respecta a su funcién «sistemdticar, la parte especial realiza
una explicacién de los delitos sobre la base de una secuencia ordenada
de su ubicacién y relevancia. Asf, se construye un sistema coherente
sobre los hechos punibles tomando en cuenta indicadores de prevalencia
como la naturaleza y jerarquia del bien juridico tutelado, la gravedad del
hecho punible tipificado o la'clase de estructura dogmdtica que ¢l posee.
Por lo general, se suele alinear y revisar en la parte especial tres grandes
grupos de delitos. En-primer lugar, se abordan aquellos que danan bienes
juridicos de-la persona o individuales, como los delitos contra la vida o
contra el patrimonio. En segundo lugar, se analiza aquellos delitos que
comprometen bienes juridicos de la sociedad; esto es, supraindividuales
o colectivos, como la seguridad publica o el medioambiente. Y, en tercer
lugar, se trata también de los delitos que afectan bienes juridicos del Estado
o institucionales, como los delitos funcionariales o aquellos contra los
poderes del Estado y el orden constitucional.

Por su parte, la funcién «dogmdtica» permite construir y aplicar
criterios y razonamientos de interpretacién de los delitos y de las penas
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VicTOR PRADO SALDARRIAGA

que se encuentran contenidos en la parte especial para su aplicacion
razonada y uniforme por los tribunales de justicia. Esta tarea es cumplida
principalmente por los juristas, quienes indagan al interior de las normas
penales sobre su significado y utilidad practica. De esta manera, crean la
doctrina o literatura especializada que permite entender los significados de
las formulas abstractas de la ley y posibilitar su utilizacién en la evaluacién
y solucién de casos penales reales y concretos.

Finalmente, la funcidn «critica» de la parte especial aparece conectada
a la evaluacién valorativa y retroalimentadora que ella permite realizar de
la orientacién politico criminal que sustenta la criminalizacién especifica
de cada delito, asi como con el control de calidad que seaplicaa la técnica
legislativa que fue empleada en la redaccién de los diferentestipos penales.

[ FUNCIONES DE LA PARTE ESPECIAL }

[ FUNCION GARANTISTA ]

FUNCION SISTEMATICA

[ FUNCION DOGMATICA }
[ FUNCION CRITICA }

2. POLITICA CRIMINAL Y PARTE ESPECIAL

El Estado construye y modifica los delitos y penas de la parte especial a
través de leyes o decretos legislativos. Esta actividad estatal cumple una
funcién politica de control y prevencién de la criminalidad a la que
se denomina «politica criminal». La relacién, por tanto, entre politica
criminal, derecho penal y parte especial es directa y trascendente. Sin
embargo, en ese complejo y dindmico proceso interactivo coexiste también
una relacién especifica entre la politica criminal y la parte especial, que

17



DERECHO PENAL. PARTE ESPECIAL: LOS DELITOS

ha adquirido especial significado en la realidad peruana. Se trata de los
continuos y repentinos cambios e innovaciones que se realizan de la
legislacién penal nacional. Esto es, a la formulacién e implementacién de
sucesivas decisiones de gobierno que inciden en la expansién, reduccién
o modificacién de los delitos y penas que son objeto de la parte especial.
Se trata en lo fundamental de tres tipos de decisiones: criminalizacidn,
descriminalizacién y sobrecriminalizacién. Son ellas las que le dan y alteran
la fisonomia o la orientacién preventiva y represiva de la parte especial y
las que permiten medir también la voluntad real o simbélica de controlar
la inseguridad ciudadana y enfrentar con eficacia la delincuencia. Resulta,
por tanto, pertinente destacar cudles son sus principales caracteristicas,
funciones y manifestaciones.

2.1. La criminalizacién

Criminalizar es, en concreto, convertir una conducta social licita y tolerada
en delito y que se penalice su ejecucién. Con estas decisiones, se extiende
los limites y crecen los catdlogos delictivos de la parte especial. Una decisién
de criminalizacién, por ejemplo, fuela que incorporé al Cédigo Penal el
delito de mineria ilegal con el decreto legislativo 1102 (articulo 307A);
otro ejemplo reciente lo brinda la ley 30407 sobre proteccién y bienestar
animal, que ha incorporado el delito de abandono y actos de crueldad
contra animales domésticos y silvestres (articulo 206A).

2.2. La descriminalizacién

Cuando se descriminaliza una conducta, se le quita la condicién de delito
y-ella vuelve a ser un comportamiento licito y socialmente tolerado. Por
tanto, esta clase de decisiones reduce las dimensiones de la parte especial.
Un ejemplo lo encontramos en la ley 27975 que descriminalizé el
otrora delito de desacato, que tipificaba y sancionaba el articulo 374 del
Cédigo Penal. Sin embargo, también es posible la despenalizacién de una
conducta; esto es, sin eliminar su condicién delictiva hacer menos intenso

18



VicTOR PRADO SALDARRIAGA

su significado y tratamiento penal. Por ejemplo, convertir un delito en
una falta o en una infraccién no penal, tal como ocurrié con los delitos
de pricticas restrictivas de la competencia y de publicidad engafiosa que
estaban tipificados en los articulos 232 y 238 del Cédigo Penal; pero
que, a través del decreto legislativo 1034, se convirtieron en infracciones
administrativas.

2.3. La sobrecriminalizacién

Esta clase de decisiones se expresa a través de medidas complementarias
que intensifican la penalidad de un delito o conducta ya criminalizada. Su
funcién, por tanto, no es otra que potenciar el efecto represivo que debe
recaer sobre el hecho punible. Con la sobrecriminalizacién, se procura
hacer mds severa la sancién de un delito o de‘quienes lo realizaron. Ella
puede adoptar varias modalidades, que van desde ampliar los plazos de
prescripcién, aumentar las escalas de las penas aplicables al delito o llegar
a prohibir toda posibilidad legal de reducir o extinguir el cumplimiento
de las penas impuestas. Ejemplosrecientes de sobrecriminalizacién son la
ley 30077 (ley contra el crimen organizado) y la ley 30304 que prohibe la
suspension de la ejecucion de la pena para los condenados por delitos de
colusién y peculado; pero también el decreto legislativo 1229 que excluye
la aplicacién de la vigilancia electrénica personal para condenados por
determinados delitos de lesiones y contra la libertad sexual, asi como el
decreto legislativo 1204 que increment? las penas del delito de pandillaje
pernicioso previsto en el articulo 148A del Cédigo Penal.

3. ESTRUCTURA Y SISTEMATICA DE LA PARTE ESPECIAL

La parte especial del Cédigo Penal peruano de 1991 tiene una estructura
y sistemdtica interna de cardcter convencional y muy similar a aquella que
contenfa el Cédigo Penal derogado de 1924. Ella comienza regulando los
delitos contra la persona y luego va integrando en sus titulos, capitulos,
secciones y articulos los delitos contra la sociedad y contra el Estado.

19



DERECHO PENAL. PARTE ESPECIAL: LOS DELITOS

No obstante, cabe senalar que no todos los delitos se encuentran reunidos
en la parte especial. Muchos han salido de su interior para integrar leyes
penales especiales, como la ley 28008 sobre delitos aduaneros o el decreto
legislativo 813 que se refiere a la ley penal tributaria. Otros, en cambio,
han sido criminalizados fuera de ella, como el decreto legislativo 1106 que
tipifica y sanciona el delito de lavado de activos, dando lugar a la formacién
de lo que se conoce como un derecho penal accesorio o complementario
a la parte especial del Cédigo Penal.

4, TIPOS PENALES Y PENAS EN LA PARTE ESPECIAL

Los tipos penales son las normas juridicas que describen.las conductas
criminalizadas para su conocimiento y aplicacion social. A través de ellos,
se daa conocer a la colectividad los actos cuya realizacién estd penalmente
sancionada, como matar a otro (articulo 106); pero también aquellos
que reprimen conductas omisivas que incumplen los mandatos que la
ley o la autoridad competente ordena, como en el caso de quien omite su
obligacién de prestar alimentos (articulo 149).

Cabe sefialar también que los tipos penales que integran los sistemas
de delitos al interior de la parte especial son de cuatro clases: tipos bésicos,
derivados, especiales y culposos.

Los tipos bdsicosson aquellos que describen una conducta matriz que
serd la que identifique a la conducta delictiva, como «matar a otro» en el
caso del homicidio (articulo 106).

Y son tiposderivados los que, reiterando la conducta delictiva del tipo
bésico, integran a ella una circunstancia agravante como la condicién de
«ascendiente, descendiente», en el parricidio (articulo 107). En estos casos,
se trata de un tipo derivado calificado o agravado, donde la penalidad serd
superior a la prevista para el tipo bésico; pero también pueden adherir una
circunstancia atenuante como «la influencia del estado puerperal» en el
infanticidio (articulo 110). A este supuesto se le denomina «tipo derivado
privilegiado o atenuado».

20



VicTOR PRADO SALDARRIAGA

Tipos especiales son los que describen una conducta diferente de
aquella que caracteriza al tipo bdsico y reproducen los tipos derivados.
No obstante, el comportamiento delictivo guarda una conexién mediata
o periférica con el bien juridico tutelado. Esto tltimo ocurre con el delito
de instigacién o ayuda al suicidio (articulo 113). Su falta de simetria con
los otros tipos penales que componen el sistema de delitos determina que
se les considere también como tipos auténomos.

Cabe agregar que los tipos penales describen la conducta criminalizada
sefalando resultados antijuridicos que ella debe producir y que afectan
objetivamente el interés individual o colectivo tutelado o'bien juridico;
pero también, en otras ocasiones, se limitan a sefialar una conducta que
se estima potencialmente peligrosa o que produce un peligro latente y
verificable al bien juridico protegido. A la primera modalidad de tipo penal
se les denomina «de lesién» y a la segunda, «de peligro». Asimismo, en
algunos tipos penales, la ley designa de manera especifica o particularizada
las caracteristicas o condiciones personales.que debe poseer el autor
potencial del delito (que sea un funcionario publico o servidor ptblico):
se trata de los denominados «tipos penales especiales por la calidad del
autor»; en cambio, en los demds tipos penales, la norma solo se refiere
de modo general a cualquier persona como eventual autor del delito («el
que»), por lo que se les considera «tipos penales comunes».

En cuanto al nimero de conductas tipicas que incorpora la descripcién
del delito, los tipos penales pueden ser «complejos» cuando, para describir
un hecho punible; se fusiona diferentes conductas, como en el caso del
delito de robo que requiere la realizacién de actos de violencia o amenaza
junto con actos de sustraccién y apoderamiento de bienes (articulo 188).
Pero también pueden construirse tipos penales «alternativos» cuando el
legislador considera diferentes conductas tipicas que son equivalentes para
la configuracién de un mismo delito. Esto dltimo se observa en el caso
del delito de trata de personas, donde el autor del ilicito puede captar,
transportar, trasladar, acoger, recibir o retener a la victima (articulo 153).
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Finalmente, cumpliendo con lo dispuesto en el pérrafo segundo del
articulo 12 del Cédigo Penal, los tipos «culposos» son regulados solo para
determinados delitos, como el de lesiones (articulo 111).

Tipos penales en la parte especial

| BASICOS |—| Homicidio simple (art. 106 del CP) |

Calificados |—| Asesinato (art. 108 del CP) |

| DERIVADOS

Privilegiados |—| Homicidio por emocién violenta (art. 108 del CP)

i%)?gﬁéﬁgs —| Instigacién o ayuda al suicidio (art. 113 del CP) |

| CULPOSOS |—| Homicidio culposo (art. 111 del CP) |

| COMPLEJOS |—| Robo (art. 188 del CP) |

’ ALTERNATIVOS ‘—| Trata de personas (art. 153 del CP) |

Las penas son las sanciones que la ley establece para reprimir a los autores
o participes de un delito. En lo esencial, constituyen a la privacién o
restriccién de derechos del delincuente. Las penas que se establecen
en la parte especial son de’cuatro clases: penas privativas de libertad
(temporales y de cadena perpetua), restrictivas de la libertad (expulsion de
extranjeros), limitativa de derechos (inhabilitacién, prestacién de servidos
a la comunidad y-limitacién de dias libres) y de multa.

Ahora bien, segtin la penalidad conminada para cada delito, la parte
especial permite identificar tres modalidades: delitos con pena tnica,
delitos con penas conjuntas y delitos con penas alternativas. En todos
estos casos se trata siempre de penas principales o de aplicacién auténoma
y directa.

Los delitos de pena unica tienen una penalidad conminada que
contempla la aplicacién de una sola pena, como ocurre en el homicidio
por piedad (articulo 112).
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Para el caso de penas conjuntas, la penalidad conminada comprende
la imposicién imperativa de dos 0 mds penas. Ejemplos de ello son los
delitos de receptacién patrimonial (articulo 194) o de tréfico ilicito de
drogas (articulo 296, pdrrafo primero).

Tratdndose de delitos con penas alternativas, la penalidad conminada
estd compuesta por dos penas, de las cuales solo se elegird y aplicard una.
Tal modalidad se observa en el delito de homicidio culposo (articulo 111,
parrafo primero).

Privativas de libertad

Restrictivas de libertad
PENAS EN

LA PARTE ESPECIAL | |

Limitativas de derechos

Multa

5. PREGUNTAS

1. ;Qué funciones cumple la parte especial?

2. ;Cualés son las decisions de politica criminal que inciden en la
parte especial?

3. ;Qué clases.de penas son aplicables a los delitos?
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CariTULO 2
DELITOS CONTRA LAVIDAY LA SALUD INDIVIDUAL

1. DELITOS DE HOMICIDIO

1.1. Sobre la proteccién penal de la vida

En el quinto mandamiento de las tablas'de la ley mosaica ya aparece
como un precepto esencial el mandato divino de «no matar». Desde la
antigiiedad, la necesidad social de preservar la vida de las personas ha sido
siempre una constante y un indicadorde civilizacién; lo cual no ha evitado
que a lo largo de la evolucion del hombre los atentados individuales y
colectivos contra la vida delas personas hayan marcado también sus propias
coordenadas de presencia activa en el proceso histdrico de la humanidad.

Hoy en dia, sin embargo, la vida no solo se ha consolidado como
el principal derecho de todo ser humano, sino también como el bien
juridico de mayor significado, tutela y reconocimiento en los convenios
internacionales sobre derechos humanos (articulo 4, primer pérrafo, de la
Convencién Interamericana de Derechos Humanos; articulo 6 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas)
y en las constituciones que regulan la convivencia de las sociedades

postmodernas y democraticas.
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En el caso especifico del Perd, en la Constitucién de 1993, el articulo 1,
sobre los derechos fundamentales de la persona, comienza reconociendo
que «todos tienen derecho a la vida»; pero, ademds, el articulo 5 del Cédigo
Civil declara expresamente que «el derecho a la vida es irrenunciable».

Este razonable privilegio que tiene el derecho a la vida en el
ordenamiento juridico internacional y nacional también ha trascendido
hacia el 4mbito del derecho penal, por lo que el primer delito que tipifica
y reprime la parte especial del Cédigo Penal de 1991 consiste, justamente,
en un atentado contra la vida de las personas, en matar a otro, en cometer
un homicidio (articulo 106).

Ahora bien, son dos los problemas juridicos y de politica criminal que
giran en torno a la vida humana y a los delitos de homicidio. En primer
lugar, estd la necesidad de establecer un concepto operativo de vida que
sirva a los propésitos de tutela efectiva que persigue el derecho penal; y,
en segundo lugar, el establecer limites normativosa la proteccién penal de
la vida que respondan a los requerimientos contempordneos de la ciencia
y la interaccién social.

En torno a lo primero, cabe reconocer que toda nocién bioldgica,
socioldgica o cultural de lo que es la vida va asociada siempre a una idea
de proceso, transito o.decursoses decir, de una secuencia lineal, de un
periodo o ciclo de existencia o de sucesos continuos que cada persona
debe experimentar en un contexto social.

La vida entonces-puede ser identificada como un proceso biolégico,
pero sobre todo'social. Las personas disponen y comparten su vida; viven,
pues, para si y para los demds en un espacio y en un tiempo histdrico
determinados, dentro del cual deberdn cumplir funciones, metas y
obligaciones individuales y colectivas, pero que le serdn siempre propias.

Como todo proceso evolutivo y biolégico, el de la vida de las personas
no es indeterminado: tiene siempre un momento de inicio y uno final.
La vida humana no es, pues, ajena a esta doble condicién natural. Lo
segundo entonces es establecer cudles son, para el derecho penal, esos
momentos o limites de la vida como objeto de tutela penal. Si bien en
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torno a ello se han desarrollado posiciones diferentes, las que se mencionan
a continuacién son las que en la actualidad han alcanzado mayor consenso
en la legislacion, en la doctrina y en la jurisprudencia.

El «inicio de la vida» ha sido fijado convencionalmente a partir de la
anidaci6n del cigoto en el endometrio femenino, lo cual marca el comienzo
del embarazo con la presencia ya de un ser concebido e individualizable,
pero que depende biolégicamente de la madre gestante. Este criterio
es mayoritariamente aceptado por los especialistas por ofrecer notables
ventajas funcionales para una proteccion efectiva de la vida en esta etapa

inicial. En ese sentido, se ha sefialado que resulta:

[...] adecuado el criterio de la anidacién come limite minimo de
proteccién de la vida humana por las respectiva pruebas cientificas
de la biomedicina que acreditan que la'vida humana comienza con
la implantacién del embrién en la pared del ttero que se presenta a
los catorce dias de la fecundacién, es cuando el embrién adquiere la
individualizacién, fenémeno de naturaleza genética, y por cuestiones

de politica criminal (Villavicencio Terreros, 2014, pp. 113-114).

Asi, luego de aproximadamente nueve meses, el parto otorgard, ademds
de independencia bioldgica al naciente o nacido, la condicién de persona
y de sujeto de derecho.

Y el proceso de «la vida concluye con la muerte». Este limite final
ha sido conceptualizado en una doble dimensién como una «muerte
biolégica» y como una «muerte clinicar.

Tradicionalmente, se entendié como «muerte bioldgica o biofisiolégica»
a la que se producia con la cesacién secuencial de los sistemas fisiol6gicos
del organismo humano, sobre todo de aquellos que condicionan y activan
las capacidades funcionales cardiorrespiratorias. Sin embargo, desde
mediados siglo pasado, se ha asimilado también la nocién médica de
«muerte clinica, encefdlica o neurofisioldgica», que ha sido caracterizada
como el cese, también irreversible, de las funciones cerebrales. Su rdpida
aceptacién por la medicina y el derecho ha encontrado razonable
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justificacion en la necesidad de optimizar y legitimar la prictica quirtrgica
de los trasplantes de drganos y tejidos. Asi, en un contexto normativo,
se trata de un estado de muerte que requiere ser declarado y certificado
por especialistas en funcién a la desconexién absoluta e irreversible de toda
posibilidad de que el sujeto pueda reestablecer una relacién interactiva con
el entorno social al cual pertenece. Al respecto, el articulo 7 del reglamento
de la ley 28189 («Ley general de donacién y transplantes de 6rganos y
tejidos humanos»), aprobado por decreto supremo 014-2005-sa, regula
de manera detallada el procedimiento a seguir para el diagndsticoy la
certificacién de una muerte encefélica.

La proteccién penal de la vida humana se proyecta entonces
como un mecanismo legal que garantiza la continuidad de ese proceso
bioldgico y socioldgico que corresponde «vivir» a cada persona. Opera,
por tanto, como una barrera juridica que procura evitar que dicho
trdnsito y progresion se acorten, trunquen o frustren en cualquiera de
sus estaciones o etapas con una muerte repentina y provocada por la
accién u omision de terceros.

Cabe precisar también que la tutela penal de la vida no adopta una
intensidad uniforme y homogéneaa lo largo de todo el ciclo vital. Es por
ello que el legislador diferencia‘dos clases de atentados contra ella: por
un lado, estdn los «delitos de aborto», que afectan la vida en formacién,
dependiente y que tiene lugar al interior del claustro materno; y, por otro
lado, los «delitos de-homicidio», que recaen sobre una vida en desarrollo
e independiente que se califica como tal a partir del inicio del parto.
Sin embargo, son los delitos de homicidio los que, conforme a la parte
especial del Cédigo Penal, merecen una mayor tutela, desvaloracién y
penalidad.

Ahora bien, en torno a la proteccién penal de la vida, han evolucionado
también dos problemas de politica criminal que todavia en el presente
suscitan encendidos debates y propuestas legales contradictorias. Uno estd
relacionado con la legalizacién o flexibilizacién de la préctica del aborto
y el otro corresponde a la descriminalizacion de la eutanasia. En torno a
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ambos, el Cédigo Penal de 1991 ha asumido una posicién conservadora.
De modo que solo es legal el aborto que se practica por una indicacién
médica en caso el embarazo conlleve riesgos graves para la vida o salud
de la gestante (articulo 119).Y, si bien no se admite ninguna forma legal
de eutanasia, se aplica una penalidad atenuada a los casos de homicidio
por piedad (articulo 112).

DELITOS 1 p Independiente Homicidio
Bien juridico: vida

CONTRA J_ humana

LA VIDA Dependiente Aborto

1.2. Los delitos de homicidio en el Cédigo Penal

Los delitos de homicidio abren la parte especial del Cédigo Penal de
1991. Ellos se encuentran regulados en el capitulo I, del titulo I («Delitos
contra la vida, el cuerpo y la salud») del libro segundo. La morfologia y
el articulado correspondiente a esta:modalidad delictiva contra la vida
en desarrollo e independiente han sufrido importantes transformaciones
e innovaciones a lo largo de la vigencia de este sistema normativo. Su
configuracién actual es la siguiente:

* Homicidio simple (articulo 106).

e Parricidio (articulo 107).

¢ Asesinato (articulo 108).

* Homicidio calificado de funcionarios y autoridades (articulo 108A).
¢ Feminicidio (articulo 108B).

e Sicariato (articulo 108C).

* Delitos periféricos al sicariato (articulo 108D).

* Homicidio por emocién violenta (articulo 109).

* Infanticidio (articulo 110).
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* Homicidio culposo (articulo 111).
* Homicidio por piedad (articulo 112).

* Instigacién o ayuda al suicidio (articulo 113).

1.3. Caracteristicas generales del delito de homicidio

El delito de homicidio consiste en matar dolosamente a otro, asi lo
describe expresamente el articulo 106 del Cédigo Penal. A este delito se le
denomina también «homicidio simple» y constituye el tipo basico de esta
clase de hecho punible. Tradicionalmente, se senalaba que en este delito el
agente actuaba con el 4nimo de extinguir la vida de otra persona (animus
necandi). Asi, se criminaliza como homicidio todaconducta que atenta
contra el bien juridico vida independiente. Cualquier persona puede ser
autor o victima de este delito.

Por tanto, el ocasionar la muerte de modo consciente y voluntario
constituye la caracteristica tipica fundamental que identifica al delito de
homicidio. La ley reprime entoncesa quien, por medio de una accién
u omisién, acorta la vida del sujeto pasivo. La muerte es el resultado
antijuridico que produce la conducta homicida. De alli que se considere
al homicidio como un delito de resultado, el cual requiere la produccién
de la muerte del titular del bien juridico. Este resultado ilicito debe ser
imputable normativamente al autor y puede expresarse tanto como una
muerte biolégica 0 como una muerte clinica. No obstante, si la conducta
realizada por el agente no logra producir dicho efecto letal, se configura
una «tentativa de homicidio», la cual es siempre punible conforme a las
reglas y efectos que se indican en el articulo 16 del Cédigo Penal.

El medio empleado, los méviles, la ocasién o las calidades particulares
del autor o de la victima no tienen, en principio, un significado especial para
la tipicidad de una conducta homicida. Sin embargo, estas circunstancias
adquieren particular relevancia para la configuracién de otras modalidades
derivadas de homicidio y que tienen una penalidad mayor o menor que
la que la ley contempla para reprimir el homicidio simple (no menor de
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seis ni mayor de veinte afios de pena privativa de libertad). Se trata de los
«tipos derivados calificados o privilegiados» de homicidio.

El sistema de delitos de homicidio incluye también una «estructura
tipica culposa» en el articulo 111. Esta disposicién, que criminaliza el
«homicidio culposo», declara que también es punible la muerte que se
ocasiona por una accién u omisién negligente, imprudente o carente de
pericia. Ahora bien, en el homicidio culposo, el resultado letal e ilicito
le es imputable a quien lo produce por no atender o tomar en cuenta las
circunstancias y riesgos que la actividad que realiza proyecta sobre la vida
de terceros. Este es el caso de quien mata a otro cuando maneja vehiculos
sin observar las reglas de transito, de quien provoca iguales dafios a la vida
de terceros por no aplicar los procedimientos y practicas propios de una
intervencidn quirdrgica riesgosa o de quien los produce por incumplir los
protocolos de seguridad para manipular material inflamable o explosivo.
Las formas culposas de homicidio agravan su penalidad cuando hay una
pluralidad de victimas o cuando se ocasioné la muerte por actuar bajo el
efecto del consumo de bebidas alcohdlicas o drogas.

Cabe senalar que, si bien el suicidio no tiene relevancia penal, la
legislacién vigente si reprime a quien motiva o ayuda a otro a atentar
contra su propia vida. En efecto; histéricamente se ha considerado siempre
como un delito auténome y-afin a los homicidios la «instigacién o ayuda
al suicidio». En el Cédigo Penal vigente, un delito de tales caracteristicas
se encuentra tipificado y sancionado en el articulo 113.
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HOMICIDIOS

1. HOMICIDIO DOLOSO

1. TIPO BASE 2. TIPOS AGRAVADOS 3. TIPOS ATENUADOS
a) Homicidio simple a) Parricidio (articulo 107 a) Homicidio por emocién vio-
(articulo 106 del CP).  del CP). lenta (articulo 109 del CP).
b) Homicidio calificado/asesinato  b) Infanticidio (articulo 110
(articulo 108 del CP). del CP).
¢) Homcidio calificado por la ¢) Homicidio por piedad
condicién funcionarial del (articulo 112 del CP).

agente (articulo 108A del CP).
d) Feminicidio (articulo 108B

del CP).
e) Sicariato (articulo 108C del CP).

f) Conspiracién al sicariato

(articulo 108D del CP).
II. HOMICIDIO CULPOSO (articulo 111 del CP)

II1. INSTIGACION O AYUDA AL SUICIDIO (articulo 113 del CP)

1.4. Los homicidios calificados

El texto original del Cédigo Penal solo incluia dos tipos derivados
calificados de homicidio: €l parricidio, en el articulo 107; y el asesinato,
en el articulo 108. Posteriormente, se fueron incorporado otras tres
modalidades de homicidio calificado: homicidio calificado de funcionarios
y autoridades, previsto en el articulo 108A; el feminicidio, introducido
con el articulo 108B; y el sicariato, que estd tipificado en el articulo 108C.

En-cada uno de estos supuestos calificados de extincién de la vida,
concurre,junto a la conducta homicida del autor, una circunstancia que
determina una mayor relevancia penal y genera una penalidad mads severa.
Cabe senalar, ademds, que reformas recientes han introducido también
circunstancias agravantes especificas para algunos delitos de homicidio
calificado. Esta inusual técnica legislativa ha determinado que en algunos
casos la penalidad considere la aplicacién de la cadena perpetua por el
solo hecho de concurrir con el acto homicida «dos o mds circunstancias
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agravantes» (articulo 108B, pendltimo pdrrafo). Veamos ahora las
principales caracteristicas de los homicidios calificados que contiene la
parte especial.

En el «parricidio» del articulo 107, el factor agravante se refiere al
vinculo existente entre el autor y la victima del homicidio, el cual genera
deberes especiales y reciprocos de proteccion, de respeto y de solidaridad.
Es esa relacion la que otorga una mayor gravedad y desvaloracién social al
hecho de matar a otro. Sobre todo porque la victima es un ascendiente,
descendiente, padre o hijo adoptivo, cényuge o excényuge, concubino o
exconcubino, de quien le ocasiona la muerte.

El «asesinato», en cambio, segtin el articulo 108, retine varias
circunstancias de agravacion del homicidio. En estos casos, el matar a
otro adquiere mayor significacién punitiva por el «movil» que orienta la
conducta del autor (ferocidad, lucro, codicia o placer); por la «conexién
con otro delito» que guarda el acto homicida (para facilitar u ocular otro
delito); por el «modo de ejecucién» del hecho punible (con alevosia o
gran crueldad); o «por el medio empleado» para ocasionar la muerte de
la victima (utilizacién de fuego, explosion u otro medio capaz de poner
en peligro la vida o salud de otras personas distintas a la victima). Cabe
precisar que, con las referencias‘a lucro o codicia, se alude a un mismo
movil representado por un-afin inescrupuloso de obtener riquezas y
ganancias econdmicas como consecuencia de la realizacién del homicidio
(por ejemplo, matarala victima para poder heredar su fortuna).

La condicién especial de la victima es el criterio agravante que
caracteriza al «<homicidio calificado de funcionarios y autoridades». Este
tipo derivado calificado, contenido en el articulo 108A, incrementa la pena
del delincuente cuando este, por venganza o como forma de represalia
o por otra circunstancia andloga, atenta contra la vida de funcionarios o
autoridades que estdn en el ejercicio o por la ejecucion de actos funcionales
propios del cargo que ellas ostentan o ejercen. La ley contempla una
detallada relacién que incluye a altos dignatarios del Estado, asi como
a funcionarios del sistema de justicia y también a autoridades elegidas
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por votacién popular. Se trata, pues, de casos especiales de lo que se
criminalizaba histéricamente como formas de «magnicidio».

El «feminicidio» se encuentra regulado en el articulo 108B a través
de una compleja estructura normativa. La victima de este delito es
una mujer a quien el agente ocasiona la muerte por su sola condicién
femenina y por la que expresa un intenso rechazo o repudio. Se trata de
un tipo de homicidio calificado que responde al objetivo politico criminal
internacional de sobrecriminalizar todo acto de violencia de género contra
la mujer. El autor del delito proyecta en su actuar homicida tina acticud
miségina de odio, desprecio y discriminacién que se materializa en un
conjunto de contextos negativos que comprenden las situaciones de
violencia familiar, acoso sexual, abuso de poder, entre otras.La ley regula,
para este homicidio calificado, un nutrido sistema de agravantes especificas
que ha sido ampliado por el decreto legislativo 1323. Entre ellas destaca
el que la accién homicida del autor del delito se realice sabiendo que serd
presenciada por los hijos de la victimao por menores y adolescentes al
cuidado de esta.

El «sicariato» es una modalidad calificada de homicidio que toma en
cuenta la motivacién econémica u otra similar, que orienta y decide la
accién delictiva del agente. Estoes, la ley sanciona con mayor severidad a
quien mata a otro a cambio de una recompensa econémica o por un pago
estipulado o para obtener otra clase de beneficio. En realidad, se trata de
una modalidad-especial y auténoma de asesinato por lucro. De alli que el
mayor desvalor de esta conducta homicida y la severidad de su represién
se encuentran plenamente justificados. El articulo 108C que contiene este
grave delito posee una redaccién bastante recargada y confusa. En ella se
contempla también la punibilidad de quien «ordena, encarga, acuerda el
sicariato o actia como intermediario». Asimismo, en el articulo 108D
se ha criminalizado una modalidad de conspiracién y oferta para actos
de sicariato. En estos casos, el agente concierta con otros la promocion,
favorecimiento o facilitacién futura de delitos de sicariato; pero también
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se reprime al que solicita o se ofrece para ejecutar tales practicas homicidas
0 para actuar como un intermediario de las mismas.

Se han regulado diferentes circunstancias agravantes especificas para
todos estos delitos. Sin embargo, cabe resaltar, por su negativa y reiterada
presencia en la criminalidad nacional, aquella agravante que alude al
empleo como sicarios de menores de edad.

1.5. Los homicidios privilegiados

También la tradicién legislativa del homicidio en el Pert ha considerado
la configuracién de tipos penales derivados privilegiados de hemicidio;
es decir, formas de homicidio donde concurren cireunstancias que
disminuyen o atendan la penalidad de quien mata a otro. Actualmente
se contemplan tres supuestos: el homicidio per emocién violenta, en el
articulo 109; el infanticidio, en el articulo 1105y el homicidio por piedad,
que estd tipificado en el articulo 112.

En el <homicidio por emocién violenta», la menor penalidad responde
ala presencia en el autor del delito de un trastorno emocional; es decir, de
una conmocién animica que ‘afécta o-debilita el control que aquel tiene
sobre sus frenos inhibitorios y determina que ejecute la accién homicida.
Esta forma de homicidio privilegiado estd prevista por el articulo 109 del
Cddigo Penal, donde se asocia el influjo que ejerce la emocién violenta
sobre el autor del delito con un desencadenamiento en él de un estado
de capacidad penal disminuida que valida la aplicacién de una pena
menor. No obstante, para que ese efecto de menor punibilidad opere,
es menester que las circunstancias que produjeron la emocién violenta
sean «excusables»; 1o que implica que ellas sean racionalmente idéneas y
socialmente aceptables para generar un estado de conmocién animica que
se traduce en sensaciones de odio, impotencia, desprecio, humillacién o
un afdn repentino de venganza. La experiencia jurisprudencial nacional
ha asimilado como excusables las emociones violentas generadas por
experiencias de infidelidad, traicién, deslealtad, abuso sexual o grave
decepcion.
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Cabe senalar que el pérrafo final del articulo 109 traslada también los
efectos de la emocidn violenta excusable a los supuestos de parricidio que
sanciona el articulo 107A. Esta concurrencia de factores que modifican la
punibilidad de un homicidio (vinculos especiales entre los sujetos del delito
y estado de capacidad penal disminuida del autor del hecho punible), se
le denomina también «parricidio por emocién violenta».

Se considera «infanticidio» al homicidio que comete la madre de
su propio hijo durante el parto o encontrindose atin bajo la influencia
del estado puerperal. A €l se refiere el articulo 110 del Cédigo Penal. El
privilegio punitivo solo se proyecta sobre la madre a quien también se
considera disminuida en su capacidad penal por efecto de los trastornos
de personalidad y fisiolégicos que son propios del proceso-del embarazo
o del alumbramiento. Por tanto, cualquier otra persona que participa en
la ejecucién de un infanticidio serd reprimido conforme a la penalidad
de un homicidio o de un parricidio.

El infanticidio puede tener lugar en dossmomentos: primero, desde
el inicio de las contracciones uterinas que dan comienzo al proceso del
parto; y, segundo, con posterioridad al nacimiento y mientras dure el
estado puerperal. Sobre esto dltimo, la jurisprudencia ha llegado a admitir
que este puede proyectar su-influencia sobre una mujer parturienta hasta
35 dias después del alumbramiento; sin embargo, el apoyo pericial serd
determinante paraidentificar los alcances de este segundo supuesto legal.

En cuanto al <hemicidio por piedad», en la legislacién peruana, toda
forma de eutanasia es prohibida y punible; sin embargo, el Cédigo Penal
vigente registra una modalidad de homicidio privilegiado donde el mévil
de'la piedad, por el cual el autor del delito mata a otro, constituye una
circunstancia de atenuacién de la penalidad.

Este supuesto legal se localiza en el articulo 112 y su tipo penal
demanda la concurrencia de varios componentes. En primer lugar, se
requiere que el sujeto pasivo sea una persona que padece una enfermedad
incurable; es decir, que su salud esté afectada por un trastorno fisiolégico
irreversible y no superable por ningtin tratamiento terapéutico. En segundo
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lugar, que tal enfermedad genere como sintomatologia especial un cuadro
clinico de severos e intolerables dolores a quien la padece. En tercer lugar,
que sea el propio titular del bien juridico quien personalmente solicita
de modo expreso e inequivoco que se le acorte la vida para poner fin a su
sufrimiento. Y, en cuarto lugar, que el autor del delito ocasione la muerte
del enfermo incurable motivado por la misericordia que le suscita los
padecimientos de este.

2. DELITOS DE ABORTO

2.1. Aspectos generales

En torno al delito de aborto, su problemdtica contempordnea estd
vinculada con el debate sobre su legalizacién como una alternativa de
control a los riesgos que conlleva su préctica clandestina, asi como al
reconocimiento de los derechos de la mujer a una maternidad voluntaria;
es decir, subsiste la discusion acerca dessi cabe adoptar frente al aborto
politicas y normas orientadas a su descriminlizacién o despenalizacién. Al
respecto, la evolucién legislativa ha permitido reconocer tres modelos de
regulacién penal del aborto: el de «prohibicién general», que criminalizay
hace punible toda forma deaberto; el del «<modelo del plazo», que admite
lalegalizacion de précticas abortivas supervisadas si ellas tienen lugar dentro
de las doce primeras semanas de gestacion; y el «sistema de las indicaciones»,
que admite como licitos los abortos que se practican en circunstancias
extremas donde la continuacién de un embarazo pone en peligro grave
la vida o salud de la gestante (indicacién médica o terapéutica), o cuando
el estado de gestacion fue consecuencia de una agresién a la libertad
sexual de la mujer (indicacién ética o criminoldgica), cuando se detecta
técnicamente malformaciones o taras en el feto (indicacién eugenésica),
o cuando un nuevo nacimiento puede afectar la estabilidad o subsistencia
econémica de la embarazada y su familia (indicacién socioecondémica).
Cabe sefalar que en la actualidad los sistemas legales que adoptan modelos
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de flexibilizacién o legalizacién del aborto suelen integrar el régimen del
plazo con el de las indicaciones.

Modelo de flexibilizacién del tratamiento penal del aborto

Modelo del plazo

La interrupcién del embarazo
no es punible cuando es
practicada dentro de un plazo
determinado y conforme a un
procedimiento (tres meses).

Sistema de indicaciones

La mujer puede abortar
legalmente, prestando su
consentimiento, siempre
que coneurran
circunstancias especiales.

Las estadisticas sobre la prictica del aborto clandestino en el Pert
mantienen registros y tendencias significativas, es decir, el aborto sigue
siendo un medio alternativo de control de la natalidad al cual recurre un
importante sector de la poblacién femenina del pais.

Ahora bien, histéricamente, en el tratamiento penal del delito de
aborto en el Pert, ha prevalecido siempre un modelo conservador de
prohibicién general. Sin embargo, a partir del Cédigo Penal de 1924, se
ha regulado también un supuesto de aborto legal basado en indicaciones
médicas-ante el grave riesgo que el embarazo proyecta sobre la vida o
la salud de la mujer gestante. Al respecto, es importante destacar que
la influencia del entorno social y politico ha sido determinante para
la configuracién de las caracteristicas del modelo legal elegido. En
efecto, la notable presencia de la iglesia catélica ha impedido en mds
de una ocasién el debate social y la concrecién normativa de posiciones
flexibilizadoras del régimen penal del aborto. Asimismo, la actitud
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dubitativa y voluble, cuando no pasiva, de la clase politica y de sucesivos
gobiernos han frustrado de modo constante el impulso de reformas
legales en esta materia.

Sin embargo, cabe reconocer que en no pocas ocasiones, aunque con
un marcado cardcter coyuntural y episédico, diferentes organizaciones de
orientacién feminista han promovido propuestas de apertura legal para
determinadas practicas abortivas. Justamente, a partir de los aportes e
iniciativas de estos sectores de la sociedad civil, se ha formulado nuevos
proyectos de reforma del Cédigo Penal de 1991 dirigidos a incorporar
opciones de aborto legal para casos extremos de embarazos producidos
por agresiones sexuales o ante la deteccién técnicamente confirmada de
taras o malformaciones en el concebido.

En lo concerniente a las intervenciones médicas para la prictica
del aborto legal, se encuentra vigente la «Guia técnica nacional para la
estandarizacién del procedimiento de la‘atencion integral de la gestante
en la interrupcién voluntaria por indicacién terapéutica del embarazo
menor de 22 semanas con consentimiento informado en el marco de los
dispuesto en el articulo 119 del Cédigo Penal».

2.2. El delito de aborto en el Cédigo Penal

El delito de aborto lesiona el bien juridico «vida dependiente»; es decir, la
vida del feto que se desarrolla al interior del claustro materno. El Cédigo
Penal no incluye una definicién legal de lo que debe entenderse por
aborto. De alli que sea necesario partir de una definicién operativa de
este delito. Al respecto, cabe senalar que hay consenso en interpretar que
se trata de'toda forma dolosa de interrupcién del proceso del embarazo
que conlleva la destruccién de la vida del ser en formacion al interior del
claustro materno o por la expulsion violenta e inviable del feto. Los medios
empleados para la prictica de este delito pueden ser de origen natural,
de aplicacién mecdnica o de composicién quimica; lo importante es que
ellos sean idéneos para provocar tal resultado antijuridico.
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Provocar de manera intencional la
interrupcion del embarazo y causar la
Aborto muerte del embrién al interior del
claustro materno o a través de su
expulsién violenta y prematura.

Resulta importante precisar que el delito de aborto puede materializarse
desde la anidacién del 6vulo fecundado (cigoto) en el endometrio
femenino, hasta el momento anterior al inicio del parto (contracciones
uterinas o dolores del parto o el corte del Gtero en caso de operacién
cesérea).

El sistema de delitos de aborto se encuentra regulado en el capitulo II,
del titulo I, del libro segundo, entre los articulos 114'a 119 del Cédigo
Penal de 1991. El marco legal vigente conserva, en loesencial, la misma
tipologfa delictiva que preexistia en el Cddigo Penal de 1924, el cual
permite identificar tres modalidades de aborto punible: en primer lugar, se
regula el «aborto practicado por la mujer gestante»; luego, se criminalizan
tres supuestos de «aborto practicado. por terceros»; y, en tercer lugar, se
incluye un caso de «aborto especialy, muy propio de la legislacién histérica
peruana, al que se denomina «aborto preterintencional».

La morfologia de los tipos penales es la siguiente:

* Autoaborto (articulo 114).

* Aborto/consentido (articulo 115).

e Abortono consentido (articulo 116).

* (Aborto practicado por profesional sanitario (articulo 117).
* Aborto preterintencional (articulo 118).

* Aborto legal o terapéutico (articulo 119).

e Abortos atenuados (articulo 120).

A diferencia del delito de homicidio, en el de aborto solo se reprimen
conductas dolosas. Por tanto, si por un accidente o negligencia de la
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madre gestante o de un tercero se produce un aborto, tal suceso carece,
en principio, de relevancia penal. No obstante, los dafios derivados para
la salud de la gestante, generados por la falta de cuidado de un tercero,
podrian dar lugar a una responsabilidad penal por lesiones culposas.

Resulta pertinente precisar que, en el articulo 120, se mantiene
criminalizados, aunque con una penalidad leve (no mayor de tres meses de
pena privativa de libertad), los cldsicos casos de aborto legal por indicacién
ética o criminoldgica y por indicacién eugenésica.

En lo que atafie a otras caracteristicas tipicas el delito de aborto, como
se sefialé anteriormente, sus diferentes modalidades requieren siempre de
la presencia del dolo, sin embargo, el mévil que haya guiado la conducta
abortiva (honor, grave situacién econémica, abandono, etc.) carece de
significado tipico.

La tentativa es punible en todos los casos, incluida la que fuese
ejecutada por la propia mujer gestante: Sin‘embargo, conforme a lo
estipulado en el articulo 17 del Cédigo Penal, solo deviene en impune
penal la denominada «tentativa inidénea»; es decir, aquella que tiene
lugar cuando se practican maniobras abortivas sobre una mujer que no
estd embarazada.

En lo que concierne ala penalidad conminada, predominan penas
privativas de libertad. No obstante, en los casos del aborto practicado
por la gestante y del aborto preterintencional, concurre también como
pena alternativa la prestaciéon de servicios a la comunidad. Asimismo,
tratdindose de delitos de aborto realizado por un profesional sanitario
(médico, obstetra, farmacéutico, etc.), se incluye una pena conjunta de
inhabilitacién para el ejercicio de la profesion.

La ley contempla, para algunos casos de aborto punible, agravantes
preterintencionales cuando «sobreviene la muerte de la mujer y el agente
pudo prever este resultado». La pena privativa de libertad en estos supuestos
puede elevarse entre no menos de cinco ni mds de diez anos.
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A continuacién, haremos un resumido andlisis de las diferentes
modalidades de aborto punible, licito y atenuado reguladas en el Cédigo
Penal:

a) El aborto de la mujer o autoaborto se encuentra previsto en el
articulo 114 del Cédigo Penal. Se reprime exclusivamente toda
practica del aborto con intervencién de la propia gestante.

La ley, de modo alternativo, ha previsto dos casos de autoaborto:
en el primer supuesto, la ley sanciona a la gestante que,valiéndose
de cualquier medio, ocasiona su propio aborto; en la segunda
hipétesis, la mujer no intervine directamente en la practica abortiva
y se limita Ginicamente a dar su consentimiento y/o a.cooperar para
que un tercero la haga abortar. Para diferenciarambos supuestos, se
denomina al primero «autoaborto activory al segundo «autoaborto

pasivo».

Es importante ratificar que el grado de intervencion de la mujer
embarazada, sea como autora, coautora, instigadora o complice,
no excluye la represion de su conducta con la penalidad regulada
por el articulo 114. Como se menciond anteriormente, los méviles
que pudieron inducir-a‘la mujer al autoaborto no afectan la
tipicidad de su conducta. Sin embargo, ellos (honor, dificultades
econémicas, etc.) deberdn ser evaluados por el juez al momento
de indiyidualizar la pena.

La tentativa en el autoaborto es configurable y punible. Toda
interpretacién a favor de la impunidad de la tentativa en el
autoaborto excede los limites de nuestro sistema penal.

La represién del autoaborto es atenuada en comparacién con otras
figuras delictivas de la misma especie practicadas por terceros.

b) El aborto practicado con la intervencién de terceros es reprimido
por la ley con mayor severidad. Se describe esta conducta ilicita
en los articulos 115, 116 (que regulan el aborto consentido y
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no consentido, respectivamente) y 117 (denominado «aborto
abusivo») del Cédigo Penal.

En cuanto al aborto consentido, el articulo 115 del Cédigo Penal
reprime la intervencién directa o indirecta de un tercero en la
préctica del aborto a una mujer que consiente. En este supuesto,
el tercero practica el aborto y es él quien actiia ejecutivamente. Nos
encontramos, pues, con el reverso del denominado «autoaborto
pasivor. En esta hipétesis, la mujer puede intervenir cooperando
con el tercero o limitdndose solo a consentir que se le haga abortar.

Ahora bien, como elemento central en esta forma de-aborto
punible, estd el «consentimiento de la mujer». La gestante debe de
haber aceptado voluntariamente la prictica abortiva que le aplicard
el tercero. Dicho consentimiento puede ser expreso o tictico, lo
importante es que sea inteligible y provenga de una mujer con
capacidad suficiente para otorgarlo(mayor de 18 afios y con pleno
goce de sus facultades fisicas y mentales).

d) El aborto no consentido.es previsto por el articulo 116 del Cédigo

Penal y constituye el hecho punible mds grave del sistema penal
del aborto. En esta modalidad punible, la accién tipica de hacer
abortar a una mujer gestante la realiza el tercero en oposicién a los
deseos de esta. Se puede presentar varias situaciones equivalentes.
Por ejemplo, que la embarazada ignore las intenciones abortivas
del tercero o, conociéndolas y rechazéndolas expresamente, sea
sometida de forma violenta a la interrupcién de su embarazo. En
este ultimo caso, también se atenta contra la libertad de la mujer
gestante y su derecho a la maternidad. Los medios que utiliza el
tercero (engaflo, violencia, amenaza, etc.) para vencer la resistencia,
potencial o activa, de la mujer al aborto no afectan de manera
directa la punibilidad de su conducta.

Entonces, lo importante es la «falta de consentimiento» de la
gestante hacia toda propuesta o accién abortiva. Cabe senalar
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también que se presume que no hay consentimiento o, mejor
dicho, que se estima como carente de validez el que brinda para la
préctica abortiva una menor de 18 afios o una mujer que padece
alguna forma de incapacidad psiquica para prestarlo (oligofrenia,
demencia o estado de inconciencia).

El aborto practicado con la intervencién de un profesional
sanitario, conocido también como «aborto abusivo», se encuentra
considerado en el articulo 117. En realidad se trata‘de una
circunstancia agravante especifica que se basa en la condicién
personal del sujeto. El mayor rigor punitivo que aplica dicha
disposicion legal resulta justificado, pues el autor del aborto es
un profesional sanitario; el cual no solo viola la norma penal que
prohibe tales actos contra la vida dependiente, sino que ademds
infringe deberes profesionales especiales y. defrauda la confianza
social depositada en el buen uso de sus conocimientos sanitarios.
De alli que la ley acentte la represion de estas formas agravadas
de aborto consentido o no_consentido aplicando a su autor una
pena conjunta de inhabilitacién para el ejercicio de su actividad
profesional.

La norma legal no solo se ha referido al médico; sino que también
ha considerado o otros profesionales de la salud, como obstetras,
farmacéuticos o cualquier otro que ostente y ejerza profesiones
similares. Entre estas dltimas estarfan los enfermeros, mas no los
estudiantes de tales disciplinas de la salud, aunque realicen pricticas
preprofesionales.

Con respecto al agravante preterintencional, la ley impone una
sancién mds severa si el aborto practicado por un tercero produce
o culmina con la muerte de la gestante. Segun los pérrafos finales
de los articulos 115 y 116, la muerte de la mujer embarazada
debe sobrevenir o ser una consecuencia derivada del aborto o del

procedimiento abortivo empleado. En ambos supuestos, la ley exige
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que el resultado letal le haya sido previsible a su autor («el agente
pudo prever este resultado»); entonces estamos ante una agravante
de las que se denominan «preterintencionales». La muerte se imputa
como el efecto de una imprevisién culpable, de una falta de cuidado,
de un acto imprudente al momento de practicar el aborto o como
consecuencia negligente de dicha préctica. El juicio de reproche por
la produccién de la muerte alcanza asi al tercero a titulo de culpa.
Por tanto, si la muerte sobreviene como resultado imprevisible
(deficiencia orgdnica de la gestante imposible de detectar), el tercero

no serd responsable de este evento mds grave.

g) Elaborto preterintencional se encuentra descrito en el articulo 118
y se le califica como tal por la implicancia subjetiva que conlleva
su realizacién, que involucra una mixtura de dolo y culpa en la
conducta violenta desplegada por el autor contra una mujer gestante
y que producird como resultado un aborto. Segtin la descripcién
legal, en estos casos, el aborto es una consecuencia no querida, pero
previsible para el agente. Este ejerce y aplica violencia contra una
mujer que conoce que estd embarazada o cuyo estado grévido le
es notorio o perceptible (aumento del volumen del vientre).

En la jurisprudencia nacional, los requisitos del aborto
preterintencional (carencia de voluntad de causar el aborto y
posibilidad’ de prever su eventual produccion por el estado de
embarazo de la mujer violentada) han sido histéricamente bien
interpretados. Por ejemplo, la Corte Suprema de la Republica, desde
la vigencia del Cédigo Penal de 1924, ha sostenido que «habiendo
tenido el acusado la intencién de causar el aborto, como lo acreditan
las palabras que dirigfa a la agraviada y a la forma como la golped
en el vientre es de aplicacién el articulo 161 del Cédigo Penal y
no el 164» (ejecutoria suprema del 4 de julio de 1938, publicado
en la Revista de los Tribunales el mismo afio). Igualmente, ha

distinguido que «si el estado de gravidez no es notorio, ni conocido
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por otros medios y a consecuencia de un altercado la futura madre
resulta golpeada y se produce el aborto, no puede imputarse
responsabilidad por tal delito a la encausada» (ejecutoria suprema
del 3 de enero de 1944, publicada en la Revista de los Tribunales

el mismo afo).

h) aborto legal y abortos atenuados. La tnica modalidad de aborto
legal que admite la legislacién peruana estd regulada sobre la base de
la indicacién médica o terapéutica en el articulo 119. Al respecto,
la ley exige la verificacién de un grave riesgo para la vida o salud de
la gestante, el consentimiento de esta ltima o de surepresentante
legal y la préctica necesaria del aborto por un médico.

Sin embargo, la préctica de un aborto por indicacién criminolégica
o eugenésica es punible, aunque con una penalidad muy atenuada,
en el articulo 120.

Aborto terapéutico o legal (articulo 119)

* Es practicado necesariamente por un médico.

 Se requiere el consentimiento de la mujer
embarazada o de su representante legal.

Caracteristicas * Unico medio para salvarle la vida o evitar un

mal grave y permanente en la salud.

Ahora bien, todo parece indicar que la regulacién penal del
aborto en el Perd conservard todavia sus actuales caracteristicas
de tipificacién y sancion penal. A lo sumo, en el mediano plazo,
parece que serd posible incorporar una nueva modalidad de aborto
legal para los casos de embarazos consecuencia de actos de violacién
sexual.
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3. DELITOS DE LESIONES

3.1. Aspectos generales

Luego de la vida, la «salud individual» constituye el segundo bien juridico
mds importante de toda persona. También la Constitucién reconoce
esa jerarquia en el inciso 1 del articulo 2. En esta disposicién, se alude
conjuntamente a la integridad psiquica y fisica. Por su parte en el Cédigo
Civil se le otorga igualmente una condicién privilegiada al declarar, en su
articulo 5, que la integridad fisica es un derecho personal irrenunciable.

Ahora bien, la nocién de salud individual como objeto de tutela
penal tiene una dimensién mds amplia que aquella ‘que se representa
en las normas legales citadas, las cuales la identifican Ginicamente como
la integridad o normalidad fisica y psicolégica de toda persona. En
realidad, para el derecho penal, se trata mds bien de un «estado personal
de salud». El cual estd integrado por tres componentes: la integridad fisica
o salud anatémica, la salud funcional o fisieldgica y la salud mental o
psicolégica; pero, ademds, para el derecho penal, todo ello corresponde
a un «estado actual de salud» y no a.un estdndar de bienestar, de 6ptima
salud o de ausencia de enfermedades. Esto significa que todas las personas
sin excepcién alguna son titulares del bien juridico «salud individual»,
incluso quien estd enfermo o quien tiene un estado de salud deteriorado
por trastornos. fisicos.o funcionales, propios de su edad avanzada, o
que constituyen la secuela de accidentes. Siendo asi, toda conducta que
altere negativamente o incremente el deterioro de un estado de salud,
afectdndolo en cualquiera de sus tres esferas, es ilicita, tendrd relevancia
penal y configurard un delito contra la salud individual.

3.2. Los delitos de lesiones en el Cédigo Penal

En la parte especial, la salud individual se encuentra protegida con la
criminalizacién de los delitos de lesiones o dafios que la vulneran en
cualquiera de sus tres dimensiones. Esto es, pueden materializarse como
un dafio fisico, fisiolégico o psiquico.
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La evolucién de esta clase de delitos también se ha conectado con
situaciones especiales como el de las alteraciones o transformaciones
anatémicas u hormonales, voluntarias o consentidas, con fines estéticos o
dirigidos a aparentar una condicién sexual diferente de la que corresponde
a la persona (operaciones transexuales); pero también las vinculadas con
extracciones quirtirgicas de drganos principales para fines de trasplante. Al
respecto, el Codigo Civil peruano ya consideraba limites racionales para
este tipo de lesiones en el articulo 6: «Los actos de disposicién del propio
cuerpo estdn prohibidos cuando ocasionen una disminucién permanente
dela integridad fisica. [...] empero son validos si su exigencia corresponde a
un estado de necesidad, de orden médico o quirtrgico o'si estdn inspirados
por motivos humanitarios». Por lo demds, las normas sanitarias y éticas
vigentes en el pais también se refieren de modo expreso a la necesidad
de protocolos de actuacién sobre la materia_que orienten y controlen
positivamente la realizacién de actos médicos de tales caracteristicas.

También han motivado debates la produecion de lesiones deportivas o
dafos que ocurren con frecuencia en/la practica habitual de determinados
deportes violentos, como el boxeo, el tugby, el futbol o el hockey. La
tendencia legislativa de la docttina y'de la jurisprudencia ha sido fijar como
regla general la exclusién de estas lesiones de todo tipo de consecuencias
penales y reconocer la competencia para el control y sancién de estos
actos, de la normatividad especifica reglamentaria y de las autoridades
pertinentes de cada deporte.

Cabe sefalar que coexisten, en la parte especial del Cédigo Penal,
otros delitos que comprometen la salud. Ese es el caso de los delitos contra
lasalud publica, donde el titular del bien juridico no es una persona
determinada, sino la sociedad como estructura colectiva y funcional
de individuos innominados que requieren de condiciones sanitarias
que aseguren el desarrollo normal de sus actividades de interaccién. Se
trata de delitos de peligro como la produccién o expendio de productos
o alimentos adulterados o nocivos, o la propagacién de enfermedades
contagiosas (articulos 288 y 289).
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3.3. Técnica legislativa

El legislador nacional tradicionalmente ha desarrollado una técnica dual
para tipificar los delitos de lesiones. En efecto, ha procurado identificarlos
y diferenciarlos a partir de dos clases de indicadores: uno de cardcter
cualitativo y que estd referido a la naturaleza o la magnitud propias de
la lesién inferida, asi como a su relevancia juridica; y otro de indole
cuantitativa, el cual se basa en los requerimientos de asistencia médica
que demanda la lesién y en la incapacidad laboral que genera el dafo
producido en la salud de la victima. En ambos casos, se requiere de un
examen médico que certifique ambos efectos y los registre a través de
un nimero determinado de dias. Recientemente, la promulgacién de
la ley 30364 ha incorporado un nuevo criterio que estd destinado a la
distincién, también cuantitativa, del dafio psiquico que puede padecer
quien es sometido a formas de violencia familiar de igual naturaleza. Al
respecto, el articulo 124B utiliza una escala de'medicién o determinacién
sumamente dudosa e imprecisa. Asi, se alude a un dafio psiquico de nivel
leve, moderado, grave o muy grave el cual solo puede ser diagnosticado y
valorado por los peritos a partir de lo-que la misma norma califica como
«instrumento técnico oficial especializado». Es pertinente demandar que
la intensidad de esta clase'de dano se exprese también por los peritos en
un nimero determinado de dias de tratamiento especializado requerido
y de descanso prescrito.

Cabe senalar que la utilizacidén histdrica de estos indicadores
cualitativos y cuantitativos cumple ademds una doble funcién sistemdtica:
por.unlado, permite distinguir las lesiones entre leves y graves; y, por otro
lado, posibilita también la diferencia entre lesiones falta y lesiones delito.
En efecto, sobre todo en su dimensién cuantitativa, son los umbrales legales
establecidos los que determinan con meridiana precisién la naturaleza
juridica y la trascendencia punitiva del dafo ocasionado a la salud de la
victima de una lesién.
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CRITERIOS SOBRE LA GRAVEDAD DE LAS LESIONES

a) Cualitativo
Se toma en cuenta la naturaleza y gravedad propia de la lesién inferida.

b) Cuantitativo
Se toma en cuenta el niimero de dias de asistencia facultativa que requiere la
lesién o el nimero de dfas de descanso médico prescrito que aquella
demanda.

Estos indicadores cuantitativos se valoran alternativamente.

b) Dafio psiquico
Se toma en cuenta el nivel de afectacién o alteracién de las funciones
mentales o capacidades psiquicas de la persona, producida por un hecho o
conjunto de situaciones de violencia que determina un menoscabo
temporal o permanente, reversible e irreversible del funcionamiento
integral previo.

3.4. Sistema de delitos

El Cédigo Penal de 1991 conservd en lo esencial la misma sistemdtica y
las caracteristicas generales que el delito de lesiones tenia en su antecesor
de 1924. Efectivamente, se mantuvo la morfologia legal de estos delitos
y sus diferencias cualitativas y cuantitativas. Las Gnicas innovaciones
normativas se fueron incorporado con posterioridad y corresponden a la
tipificacién especifica del delito de lesiones al feto y a la diferenciaciéon de
la mayor o'menor relevancia penal de las lesiones que implican un dano
psicolégico. También es importante destacar la introduccién sucesiva de
modalidades agravadas especificas que han tomado en cuenta la calidad
funcionarial de la victima o el contexto de violencia familiar y de abuso
de género en el cual se cometié el delito.

El sistema actual de los delitos de lesiones en la parte especial es el
siguiente:

* Lesiones dolosas graves (articulo 121).

50



VicTOR PRADO SALDARRIAGA

* Lesiones dolosas graves agravadas por la condicién de vulnerabilidad
de la victima (articulo 121B).

* Lesiones dolosas leves (articulo 122).

* Lesiones dolosas leves por agresiones contra las mujeres o integrantes
del grupo familiar (articulo 122B).

* Lesiones con resultado fortuito (articulo 123).
* Lesiones culposas (articulo 124).
* Lesiones al feto (articulo 124A).

* Determinacién y valoracién de lesiones psicoldgicas. (articulo

124B).

A este sistema normativo sobre las lesiones punibles se integra también
el articulo 441 que sanciona las «lesiones-faltas dolosas y culposas».

Entre las caracteristicas generales de los delitos de lesiones, cabe sefalar
que todos ellos han sido construidos como delitos de resultado. Ademds,
que el agente debe actuar siempre con el dnimo de danar la salud de otra
persona (animus vulnerandi). Por consiguiente, en el caso de las lesiones
dolosas, si la conducta del agente no logra dafar la salud de la victima,
se configura una tentativa, Ja cual serd sancionada segtn lo establecido
en el articulo 16.

Cabe resaltar también que, en los delitos de lesiones dolosas graves y
leves, si sobreviene un resultado mds grave (como la muerte previsible del
lesionado), se aplicard una penalidad mds severa. Se trata de supuestos a
los que tradicionalmente se ha identificado como formas de «homicidio
preterintencional». En estos casos, se imputa el resultado letal como una
consecuencia culposa de la conducta del agresor.

Cabe senalar que la regulacién contenida en el articulo 123, al que
suele denominarse «lesiones con resultado fortuito», no constituye la
criminalizacién de un delito especial o auténomo. Solo se trata de una
disposicién legal que tiene por funcién recordar al érgano jurisdiccional la
prevalencia del principio de culpabilidad («no hay pena sin culpabilidad»)

51



DERECHO PENAL. PARTE ESPECIAL: LOS DELITOS

para la tipicidad y punibilidad de las lesiones; es decir, las lesiones tienen
que ser ocasionadas dolosa o culposamente para tener relevancia penal.
Todo resultado grave que no responde a esa necesaria tipicidad subjetiva no
debe ser tomado en cuenta para efectos de la penalidad aplicable al autor
del hecho punible. Al respecto, la férmula legal empleada es muy clara y
consistente al disponer: «Cuando el agente produzca un resultado grave que
no quiso causar, ni pudo prever, la pena serd disminuida prudencialmente
hasta la que corresponda a la lesién que quiso inferir». Una disposicién
similar existié en el articulo 167 del Cédigo Penal de 1924.

3.5. Lesiones dolosas graves

A diferencia del homicidio y como en el caso del‘aborto, no existe en el
Cédigo Penal un tipo penal que describa lo quees unalesion. Sin embargo,
la descripcién de los delitos de lesiones quehace la ley permite inferir
que ellas constituyen diferentes formas de dafio que el autor del hecho
punible ocasiona a la salud de la victima. Es otra disciplina afin al derecho
penal, la que ayuda a entender lanaturaleza, caracteristicas, diferencias y
trascendencia juridica de las lesiones: Se trata de la medicina legal, la cual
ha desarrollado un sistema de conceptos y clasificaciones que permiten
reconocer y distinguir a las lesiones. Por ejemplo, ella marca distinciones
a partir de las caracteristicas particulares de las lesiones aludiendo a que
hay contusiones, heridas, quemaduras, etc; pero también distingue la
clase especifica de lesién a partir del medio empleado para ocasionarla,
como por.empleo de armas, por uso de instrumentos contundentes o por
aplicacién de corriente eléctrica, etc.

Ahora bien, lo que aporta la ley penal para tipificar las formas
punibles de las lesiones responde a un indicador normativo de gravedad;
el cual, como ya se menciond anteriormente, se representa en indicadores
cualitativos (la propia naturaleza del dafo o lesién inferida) y cuantitativos
(el nimero de dias de tratamiento médico o incapacidad laboral o descanso
médico prescrito que la lesion genera).

52



VicTOR PRADO SALDARRIAGA

El articulo 121 del Cédigo Penal registra con detalle los indicadores
cualitativos y cuantitativos que corresponden a las lesiones dolosas graves.
A partir de ellos, se senala que tienen la condicién de tales las siguientes:

* Las que ponen en peligro inminente la vida de la victima. La ley,
de modo innominado, califica la extrema gravedad de la lesién
inferida por el riesgo concreto, inminente y técnicamente apreciado
que representa el dafo ocasionado para la vida del agraviado. Debe
tratarse de un riesgo de muerte que es propio del tipo delesién, de
los 6rganos comprometidos por ella o de la eficacia particular del
medio empleado. Sin embargo, es menester que la agresién que
provocd la lesién no haya estado dirigida a matara la victima; ya
que, en tales casos, la conducta lesiva deberd ser considerada una
tentativa de homicidio.

* Las que producen la mutilacién de.unmiembro u érgano principal
del cuerpo o lo hacen impropio para su funcién. Se alude aqui
a lesiones que cortan, cercenan o desprenden de la integridad
anatémica o corporal central (tronco) las extremidades, manos,
pies, etc.; Pero también a‘aquellas que anulan la capacidad y
operatividad de érganos funcionales principales, como los que

activan y controlan lavisién, la audicién, el habla, etc.

* Las que causanincapacidad laboral o invalidez o0 anomalia psiquica
permanentes:Son aquellas lesiones de condicién irreversible y que
anulan la capacidad del sujeto afectado para valerse por si mismo,
como aquellas que le producen inamovilidad (fractura de la columna
vertebral), asi como aquellas que limitan significativamente e
impiden de modo insuperable ejercer la actividad laboral habitual
de la victima.

También la norma alude a danos psiquicos que trastornan de
modo definitivo la capacidad de entendimiento y ubicacién en
la realidad del agraviado. Corresponden a esta clase de dano las
perturbaciones mentales crénicas. No obstante, si la lesién causa
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la perdida irreversible de la funcién cerebral o muerte clinica, el
delito serd de homicidio.

Las que ocasionan desfiguracién grave y permanente. Se trata de
lesiones que producen un dano severo, notorio e irrecuperable
naturalmente en la estética normal del ser humano. El prototipo
de esta clase de lesiones dolosas graves son las heridas que dejan
huellas o marcas indelebles en el rostro de la persona o que producen
algtin tipo de deformacién.

Las que infieren cualquier otro dafio a la integridad corporal, o
a la salud fisica o mental de una persona que requiera30°0 mds
dias de asistencia o descanso, segun prescripcién facultativa. Se
identifica de forma abierta la gravedad de la lesién con el empleo
de indicadores cuantitativos que toman en cuenta el registro de
dias de atencién médica o de descanso prescrito que son requeridos
y diagnosticados para la lesion. Laley marca el umbral minimo
de treinta dfas calendarios. Sin embargo, tratdindose de dafos
psiquicos y segtin lo dispuesto por el literal ¢ del articulo 124B,
tienen igual condicién de gravedad las lesiones que determinaron
un «nivel grave o muy grave» de afectacién de la salud mental. Es
pertinente demandar que este Gltimo indicador pueda ser, en lo
posible, también cuantificable en dias de tratamiento o descanso
por los peritos.

La afectacién psicoldgica generada como consecuencia de que
el agente obligue a otro a presenciar cualquier modalidad de
homicidio doloso, lesién dolosa o violacién sexual, o pudiendo
evitar esta situacién no lo hubiera hecho. Esta modalidad grave
de dafio psicoldgico ha sido incorporada por el decreto legislativo
1323. La norma considera el efecto traumdtico que produce en la
victima el presenciar un hecho punible violento. Se trata, pues, de
un impacto emocional profundo y cuya secuela debe perdurar en
el tiempo. Resulta poco clara la referencia legal a que el agente,
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pudiendo evitar tal experiencia para la victima, haya obviado
hacerlo. Al parecer, se trataria de una referencia a la posibilidad
de dolo eventual donde el agente acepta que la victima pueda ser

objeto de severa conmocién al expectar el suceso criminal.

Las lesiones dolosas graves incrementan su penalidad cuando
concurren circunstancias agravantes especificas que se construyen sobre la
base de la calidad funcional del agraviado, quien debe ser un funcionario
del sistema de justicia o una autoridad elegida por votacién-popular.
También cuando, como consecuencia de la lesién, la victima muere y el
delincuente pudo prever dicho resultado letal.

Ahora bien, reformas recientes en la legislacién penal han
sobrecriminalizado el delito de lesiones graves cuando estas son inferidas
a personas en condicién de vulnerabilidad o los dafios se ocasionan a
parientes cercanos o una mujer en contextos de abuso de género, violencia
familiar o discriminacién. En todos estos casos, la penalidad es mds severa
(articulo 121B).

3.6. Lesiones dolosas leves

Segtin el articulo 122 del CédigoPenal, toda lesién dolosa que no alcance
las caracteristicas y magnitud que las senaladas en el articulo 121 debe ser
considerada, en principio, como una lesién dolosa leve. Sin embargo, en
concordancia con la-descripcién tipica contendida en el primer pérrafo
del articulo 441, cabe inferir que es necesario que la lesién ocasionada
requiera entre once y veintinueve dias para merecer esa consideracién
penal. También el articulo 124B estima un indicador especifico para
el 'caso de lesiones leves consistentes en afectaciones a la salud mental
del agraviado. Al respecto, el literal b de dicha norma exige que se haya
ocasionado un «nivel moderado de dafio psiquico».

Asimismo, conforme a lo establecido en los articulos 122B y 441,
también pueden adquirir la calidad de delito de lesiones dolosas leves
aquellas que, sin superar los diez dias de asistencia médica o descanso
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prescrito, hayan sido inferidas en contextos de violencia contra la mujer
o contra integrantes del nucleo familiar, o en circunstancias que dan
gravedad al hecho; por ejemplo, con el empleo de armas o cometidas
con ensanamiento o alevosfa, asi como cuando las lesiones se infirieron a
personas ancianas o con discapacidad., Etc.

Los delitos de lesiones dolosas leves también cuentan con un amplio
catdlogo de circunstancias agravantes especificas y que estd regulado en
el mismo articulo 122. Entre ellas destacan la muerte preterintencional y
previsible de la victima de la lesidn, sus vinculos familiares con‘el autor del
delito, asi como la condicién funcionarial o de vulnerabilidad de aquella.
En todos estos casos, la penalidad serd incrementada.

3.7. Las lesiones culposas y las lesiones falta

En el articulo 124 del Cédigo Penal, se reprime también como delito las
lesiones ocasionadas culposamente; es decir, aquellos dafios a la salud que
el agente produce por su falta de cuidado al actuar con negligencia, exceso
de confianza, imprudencia o impericia. En todos estos casos, también la
ley diferencia entre lesiones culposas graves y leves. Tienen la condicién de
graves las mismas modalidades de lesién que describe de manera cualitativa
y cuantitativamente el articulo 121; y se consideran como lesiones culposas
leves las que no calzan en esos estdndares, pero siempre que el dano a la
salud provocado culposamente determine asistencia facultativa o descanso
prescrito de entre dieciséis y veintinueve dias.

También se han incluido agravantes especificas para los delitos de
lesiones culposas cuando se produjeron por inobservancia de reglas técnicas
o por elexceso de consumo de drogas o alcohol. Como corresponde, la
penalidad es mds severa para estos supuestos.

Por su parte, las lesiones falta estdn tipificadas y sancionadas en el
articulo 441 del Cédigo Penal. La norma precisa que merecen ser tratadas
como lesiones falta dolosas las que no registran un tratamiento médico
o descanso prescrito superior a diez dias y, como lesiones falta culposas,
las que no exceden los quince dias. En el caso de vulneracién de la salud
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mental, tendrdn la calidad de falta las lesiones que hayan ocasionado un
«nivel leve de dano psiquico».

4. PREGUNTAS

1. ;Qué diferencias hay entre muerte biolégica y muerte clinica?

2. Senale las modalidades de homicidio calificado que contiene-el
Cédigo Penal.

3. ;En relacién a la legalizacién del aborto cudles son las diferencias
entre el modelo del plazo y el sistema de las indicaciones?

4. ;Cudles son los criterios legales para diferenciar los delitos y faltas
en las lesiones?
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CariTULO 3
DELITOS CONTRA EL HONORY LA LIBERTAD

1. DELITOS CONTRA EL HONOR

1.1. Aspectos generales

El bien juridico honor siempre fue caracterizado como de naturaleza
personal e inmaterial. Histéricamente, era representado como un conjunto
de valoraciones éticas, sociales y. culturales que se atribuian o recaian sobre
una persona, su trayectoria de vida, sus méritos y deméritos, asi como
sobre sus calidades personales e interpersonales. Se le considera, por tanto,
como un componente esencial de la personalidad y una exigencia propia
de la dignidad de todo ser humano. En coherencia con ese enfoque y
percepcion sobre el honor, el derecho penal tradicional consideraba que
este bien juridico tenia dos dimensiones en torno a las cuales se deberian
construir las esferas de proteccién y la criminalizacién de los delitos contra
el honot. Se aludia, por tanto, a un «<honor subjetivo» que era asimilado a
la propia-estima personal y que era afectado por el delito de injurias; pero
también a un «honor objetivo», el cual era entendido como el prestigio
y la buena reputacién social y al que se lesionaba mediante los delitos de
calumnia y de difamacién.

En coherencia con ese significado penal del bien juridico «honor»,
la Constitucién peruana de 1993 reconoce plenamente, en el inciso 7
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de su articulo 2, que toda persona tiene derecho «al honor y a la buena
reputacién». Asimismo, el Cédigo Civil, en su articulo 5, destaca que el
derecho al honor de las personas es irrenunciable y no puede ser objeto
de cesién. En la legislacion peruana, la tutela del honor alcanza también
a las personas juridicas y, tratindose de ofensas contra personas fallecidas
o declaradas judicialmente como desaparecidas, la defensa de su honor o
la reivindicacién de su «buen nombre y memoria» pueden ser ejercidos
por sus familiares mds préximos (articulo 138, segundo pérrafo).

Ahora bien, en la actualidad, se ha impuesto en el derecho penal
contempordneo una «nocién funcional del bien juridico honor». A través
de ella, se busca destacar que el honor es una condicién necesaria para la
realizacion e interaccién social de toda persona. Que él, por tanto, estd
vinculado con un contenido democritico de igualdad y no puede ser
un medio indirecto de discriminacién entre los seres humanos; es decir,
ninguna persona puede poseer un estindar mayor o menor de honor
que las habilite o descalifique, todas merecen un mismo nivel de respeto
a su dignidad. Sin embargo, lo que si se genera a través de los atentados
contra el honor, es un menoscabo de las posibilidades de realizacién en
su entorno y de mantener relaciones interpersonales en condiciones de
equilibrio e igualdad. En efecto, a partir de la imputacidn ofensiva al
agraviado de acciones o calidades que son apreciadas colectivamente como
negativas o impropias, se resiente y restringe ese espacio para la interaccién
social del agrayiado.-Son pues tales efectos lo que justifica que ellos sean

criminalizados como delitos contra el honor.

1.2. Libertad de expresién e informacién y delitos contra el honor

Un espacio tenso y conflictivo ha sido siempre la relacién entre libertad de
expresion e informacién y la proteccién penal del honor. En ese contexto,
se ha desarrollado diferentes criterios que han procurado equilibrar y
ponderar el ejercicio, asi como la compatibilidad de ambos derechos y

valores constitucionales.
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* Derecho fundamental que deriva de la dignidad

HONOR de la persona.

* Su amparo legal estd reconocido en el articulo 2,
numeral 7, de la Constitucién Politica.

En el Pert, tanto la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (sentencia
6712-2005-hc/tc, del 17 de octubre de 2005), como la de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, se han pronunciado sobre dicha
problematica, destacando la utilidad de los principios de autorregulacién
y veracidad diligentemente contrastada de la informacién, para poder
validar y legitimar noticias y afirmaciones de interés social y ptiblico que
pueden colisionar con el honor de las personas. Porejemplo, en el acuerdo
plenario 3-2000, del 13 de octubre de 2016, se ha sefialado lo siguiente:

No se protege, por tanto, a quienes defraudando el derecho de todos
a recibir informacién veraz, actden con’menosprecio de la verdad
o falsedad de lo comunicado;-comportindose irresponsablemente
al transmitir como hechos verdaderos simples rumores carentes de
toda constatacién o ‘meras invenciones o insinuaciones insidiosas;
las noticias, para gozar de proteccién constitucional, deben ser
diligentemente comprobadas y sustentadas en hechos objetivos,
debiendo acreditarse en todo caso la malicia del informador

(fundamento juridico 12).

1.3. Los delitos contra el honor en el Cédigo Penal

Los delitos contra el honor estdn integrados en el titulo II de la parte
especial. El sistema normativo que trata de esta clase de hechos punibles
es el siguiente:

* Delito de injuria (articulo 130).
¢ Delito de calumnia (articulo 131).

¢ Delito de difamacién (articulo 132).
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* Conductas atipicas (articulo 133).

* La exceptio veritatis (articulo 134).

* Imposibilidad de exceptio veritatis (articulo 135).

* Difamacién o injuria encubiertas o equivocas (articulo 136).
* Injurias reciprocas (articulo 137).

* Ejercicio privado de la accién penal (articulo 138).

Todos los delitos contra el honor son dolosos y han sido configurados
como modalidades tipicas de mera actividad. Esto tltimo significa que el
delito se perfecciona en el mismo momento en que tiene lugar la conducta
criminalizada y sin que sea necesario que se produzca un resultado diferente
de aquella.

Tradicionalmente, se ha senalado que la comisién de estos delitos
requiere la concurrencia en el autor de un 4nime de dafar o perjudicar el
honor de otra persona (animus injuriandio difamand;i). De esa manera, se
excluye de relevancia penal toda conducta que esté premunida solamente
de un 4nimo de bromear (animus iocandi) o de criticar (animus criticandy)
a terceros con palabras o gestos que ordinariamente pueden ser valorados
como ofensivos.

Una caracteristica distintiva de los delitos contra el honor es que la
ley autoriza, en determinados supuestos, probar la verdad de la frase o
atribucién de hechos de contenido ofensivo, sobre todo cuando ello resulta
beneficioso para el interés publico o cuando el propio afectado, con afin
reivindicativo, requiere que se acredite lo sostenido contra su honor. Se
denomina a esta excepcion legal la «exceptio veritatis» (articulo 134).Y el
efecto de probar la veracidad de lo dicho o atribuido es la exoneracién de
pena. No obstante, esta posibilidad legal estd absolutamente prohibida en
los casos donde, sobre los hechos atribuidos, haya recaido una sentencia
absolutoria con calidad de cosa juzgada, o también cuando la imputacién
sostenida estd relacionada con la intimidad familiar del agraviado o con

hechos que constituyen delitos contra la libertad sexual (articulo 135).
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La penalidad conminada para los delitos contra el honor es bastante
leve y combina, segtin los casos, penas privativas de libertad con penas de
multa y de prestacién de servicios a la comunidad.

A continuacién, analizamos las caracteristicas tipicas fundamentales
de los delitos de injuria, calumnia y difamacién:

a) El delito de injuria se encuentra tipificado y sancionado en el

articulo 130 del Cédigo Penal. Se criminaliza conductas que afectan
el honor es su dimensi6n subjetiva. El autor del delito prenuncia o
aplica contra la victima frases, gestos o vias de hecho de significado
agresivo o despectivo que hieren, ofenden, humillan.o maltratan
su estima personal; es decir, que no respetan-su dignidad. Puede
tratarse de insultos orales o escritos, de expresiones corporales o
de bofetadas o escupitajos. Lo importante es su idoneidad para
expresar un sentido injuriante o de afrenta personal que debe ser
recepcionado de modo directo o indirecto, inmediato o mediato,
pero siempre por el propio agraviado.
Ahora bien, el Cédigo Penal también regula de modo especial el caso
de las «injurias reciprocas o las proferidas con 4nimo de defensa». Al
respecto, el articulo 137 establece que cuando, como consecuencia
de un altercado, se intercambie injurias mutuas o reciprocas, la
autoridad judicial puede eximir de pena a todos los autores de las
mismas 0'a solo uno de ellos. Ademds, la citada disposicion legal
también declara justificadas y no punibles las injurias verbales
provocadas si fueron proferidas con dnimo de defensa o como
respuesta razonable y secuencial a una ofensa personal.

b) El delito de calumnia no existia en el Cédigo Penal de 1924;
sin embargo, la ley sancionaba como equivalente la denuncia
calumniosa (articulo 186), la cual consistia en acusar o denunciar
a otro «ante una autoridad imputdndole un hecho punible
determinado, a sabiendas de que la imputacién es falsa o sin que
existiera motivo que permitiese creer prudentemente en ellar.
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En el Cédigo Penal vigente, el articulo 131 tipifica como calumnia
«solo la atribucién falsa de un delito». Este hecho punible afecta
el bien juridico «honor» en su dimensién objetiva, sobre todo
por el desvalor social que genera e implica en la esfera social el ser
calificado de delincuente.

La imputacién falsa puede hacerla el autor del delito ante cualquier
persona e incluso en presencia del propio ofendido. No obstante,
si la calumnia se formula ante una pluralidad de personas, el
hecho serd considerado como una modalidad agravada del delito
de difamacién (articulo 132, segundo pdrrafo). Ahora bien, el
contenido de la imputacién falsa debe ser siempre un delito de
cualquier clase, sea este doloso o culposo, consumado o que quedé
Unicamente en tentativa. No constituye, por tanto, calumnia la falsa

imputacién de una falta o contravencién administrativa.

Resulta pertinente distinguir el delito de calumnia del delito
de denuncia mendaz que se criminaliza en el articulo 402. Este
tltimo supuesto constituye un delito contra la administracién de
justicia donde el agente denuncia a la autoridad un hecho punible
que no se ha cometido, 0 cuando quien formula una denuncia
conoce que el autor de un delito es una persona distinta de aquella
que es denunciada. Con estas falsas imputaciones, el agente no
busca afectar el honor de terceros, sino activar innecesariamente
y perjudicar el correcto funcionamiento del sistema judicial, asi

como el de sus agencias y 6rganos.

La difamacidn es el delito contra el honor de mayor gravedad que
sanciona la legislacién penal nacional. Se trata de un hecho punible
que lesiona el honor en su dimensién objetiva; es decir, como la
buena reputacién social de una persona. Este delito se encuentra
descrito en el articulo 132. Segtn esta disposicion legal, comete
difamacién quien «ante varias personas, reunidas o separadas, pero
de manera que pueda difundirse la noticia, atribuye a una persona,
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un hecho, una cualidad o una conducta que pueda perjudicar su
honor o reputacién.

Caracteristica esencial del delito es la magnitud social que adquiere
la noticia o atribucién ofensiva al ser difundida o compartida con
una pluralidad de personas. Lo negativo, pues, de la cualidad o
conducta atribuida con finalidad difamante a la persona agraviada
trasciende y se extiende entre terceros con mayor perjuicio-para
el honor objetivo de la victima. Como destacan los especialistas:

[...] los medios por los cuales se puede hacer realidad el delito pueden
ser verbales, escritos, graficos o por medio del video. Todo medio
capaz de difundir las ofensas emitidas por el agente, serd idéneo para
la consumacién de la difamacién (Salinas Siecha, 2015b, p. 302).

Se han incluido, en el articulo 132, dos circunstancias agravantes
especificas: la primera toma en cuenta el cardcter delictivo de
la conducta atribuida con la difamacién y que suscita mayor
desvaloracién en el grupo social respecto al honor objetivo del
agraviado; y la segunda funda la mayor punibilidad de la difamacién
cuando esta es realizada con el empleo de medios de mayor acceso
colectivo, como el'libro, la prensa escrita u otros medios de
comunicacién come la radio o la televisién.

La legislacién vigente contempla también de modo especial el caso
de la difamacion e injuria equivoca o encubierta. Se trata de las
denominadas frases o expresiones de «doble sentido» o significado
«polivalente o equivoco» que pueden ser utilizadas con el vedado
proposito de esconder la voluntad de dafar el honor de terceros.
En torno a ellas, el juez tiene la facultad de exigir a su autor una
explicacién razonable que esclarezca el significado de lo afirmado
o atribuido. En coherencia con ello, en el articulo 136 se dispone
lo siguiente: «El acusado de difamacién o injuria encubierta o
equivoca que rehuisa dar en juicio explicaciones satisfactorias, serd
considerado como agente de difamacién o injuria manifiesta.
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Finalmente, cabe mencionar que es también caracteristica de los delitos
contra el honor el estar excluido de la intervencién del ministerio publico
para su denuncia y procesamiento penal. Segtin el articulo 138 del Cédigo
Penal, los delitos contra el honor «son perseguidos por ejercicio privado
de la accién penal» mediante un procedimiento especial que promueve el
propio agraviado y que, en el Cédigo de Procedimientos Penales de 1940,
era denominado «querellar.

2. DELITOS CONTRA LA LIBERTAD

2.1. Aspectos generales

El expreso reconocimiento y la defensa activa de los derechos fundamentales
de la persona constituyen contenidos esenciales de las constituciones
modernas. En ellas no solo se incorpora un.detallado listado de tales
derechos, sino que se configura en torno a los mismos un nutrido sistema
de garantias y procedimientos de proteccion'y tutela jurisdiccional.

La libertad aparece, pues, luego de la vida y la salud, como uno de
los més representativos y valiosos bienes juridicos de todo ser humano.
Sobre todo porque la libertad, por su trascendencia democratica, asegura
a toda persona su pleno desarrollo y su insercion politica como ciudadano
en todo proceso de interaccion con otros individuos y con el Estado.
Por tanto, solo a la ley se le concede el poder de restringir y limitar el
ejercicio de esalibertad como una necesidad propia e indispensable de la
convivencia social.

El bien juridico libertad se identifica entonces a través de un
amplioy diversificado conjunto de facultades que posee toda persona
para autodeterminarse, para tomar sus propias decisiones y para poder
manifestarlas o materializarlas en actos concretos de su vida cotidiana,
social, politica y cultural. En ese sentido, el articulo 2, inciso 24 y literal a,
de la Constitucién peruana de 1993, precisa que nadie estd impedido de
hacer lo que la ley no prohibe ni obligado a realizar lo que esta no manda.
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Ahora bien, el derecho penal también acude como un refuerzo y
amparo complementario de la libertad de las personas cuando criminaliza y
reprime conductas que pretenden desconocer, coactar o condicionar ilicita
o arbitrariamente su ejercicio. Ese es el rol que cumple la criminalizacién
de los delitos contra la libertad. Es mads, esta actitud tutelar del Estado
se expresa de modo general cuando, en el articulo 151 del Cédigo Penal
vigente, se penaliza toda forma violenta de coaccién de la libertad personal
(«El que mediante amenaza o violencia, obliga a otro a hacer lo que laley
no manda o le impide hacer lo que ella no prohibe serd reprimido con
pena privativa de libertad no mayor de dos afos»).

2.2. Los delitos contra la libertad en el Cédigo Penal

Los delitos contra la libertad estdn tipificados y sancionados en el titulo IV
de la parte especial del Cédigo Penal de 1991. Se trata de un amplio
catdlogo que comprende las siguientes modalidades delictivas:

* Violacién de la libertad personal (articulos 151 al 153C).
* Violacién de la intimidad: (articulos 154 al 158).

* Violacién de domicilio (articulos 159 al 160).

* Violacién del secreto de las comunicaciones (articulos 161 al 164).
* Violacién del'secreto profesional (articulo 165).

* Violacién delalibertad de reunién (articulos 166 al 167).
* Violacion de la libertad de trabajo (articulos 168 a 168A).
* Violacién de la libertad de expresién (articulo 169).

" Violacién de la libertad sexual (articulos 170 al 178).

. Proxenetismo (articulos 179 al 182).

* Ofensas al pudor publico (articulos 183 al 183A).

Todos delitos son dolosos, pero poseen caracteristicas tipicas diferentes
seglin la esfera particular de la libertad que su ejecucién compromete
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o lesiona. Sin embargo, tres clases de atentados contra la libertad se
presentan histéricamente en la legislacién penal peruana como los
mds frecuentes y sensibles a la poblacién, especialmente por su notoria
gravedad, asi como por su conexi6n directa con la inseguridad ciudadana
y el crimen organizado. Nos referimos a los delitos de secuestro, violacién
sexual y trata de personas, los cuales analizaremos a continuacién.

Principales delitos contra la libertad

e N
Coaccién (articulo 151 del CP)

L J
e ~
Secuestro (articulo 152 del CP)

L J
e ~
Trata de personas (articulo 153 del CP)

N\ J
e ~
Violacién de la libertad sexual (articulo 170 del CP)

L J

2.2.1. El delito de secuestro

Este delito constituye un atentado directo a la libertad ambulatoria y de
locomocién de cualquier persona. En efecto, este ilicito anula o restringe
significativamente la facultad de movimiento y desplazamiento de la
victima, la cual queda subordinada a los designios o limites espaciales
que le fija el delincuente. Este dltimo construye, pues, en torno al
secuestrado, un estado de dependencia y subordinacién antijuridica del
ejercicio de su libertad ambulatoria y cuya duracién temporal dependerd
absolutamente de su voluntad delictiva. De alli que se sefiale al secuestro
como un prototipo de los «delitos permanentes»; es decir, aquellos que
hacen perdurar un estado antijuridico.
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Eldelito de secuestro se encuentra criminalizado en el articulo 152 del
Cédigo Penal. Su configuracién legal ha sufrido constantes modificaciones
y ampliaciones que le han proveido en la actualidad de una estructura
muy compleja y con una penalidad muy severa.

Ahora bien, la regulacién actual del secuestro integra en una
sola disposicién legal tanto la descripcién tipica del delito, como el
sehalamiento de las circunstancias agravantes especificas que pueden
concurrir con su realizacién. Es asi que, en el primer parrafo del articulo
152, se precisa que el delito consiste en privar a otro, por cualquier medio,
de su libertad personal y sin que exista ningtn derecho ni justificacién
para ello. La norma destaca que el delito se perfecciona «cualquiera sea
el mévil, el propésito, la modalidad o circunstancia o tiempo que el
agraviado sufra la privacién o restriccién de su libertad». La pena aplicable
al autor de este hecho punible es privativa de libertad no menor de veinte
ni mayor de treinta afos.

Posteriormente, en sus pdrrafos siguientes, el texto legal citado
contiene un detallado y casuista listado de circunstancias agravantes
especificas que toman en cuentas diversos indicadores vinculados con el
modo de ejecucion del delito, con la condicién especial de la victima, con
la finalidad perseguida por el autor del delito, con la intervencién de una
pluralidad de agentes o conla produccién de otros danos y riesgos para
la vida o la salud del agraviado. En todos estos casos, la penalidad prevista
es no menor de treinta ni mayor de treintaicinco anos de privacién de
libertad. Pero, ademds, el legislador también ha considerado, como otras
agravantes especificas de mayor grado o nivel, que el delito se cometa
contra un menor de edad, un adulto mayor o una persona discapacitada
de cuyas limitaciones se aprovecha el infractor; asimismo, que se cause
lesiones graves o la muerte al secuestrado durante la ejecucién del delito o
como consecuencia de su comisién. Para todos estos supuestos agravados,
la pena fijada es de cadena perpetua.
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2.2.2. Los delitos de violacion sexual y conductas afines

La realizacién de estos delitos afecta la libertad sexual de la victima, la que

se comprende como el derecho y la facultad de toda persona mayor de

catorce anos de edad para decidir c6mo, en qué oportunidad y con quién

ejercer una vida sexual activa o incluso poder abstenerse de practicarla.

El sistema de delitos de violacién sexual es el siguiente:

Violacién sexual (articulo 170).

Violacién sexual de persona colocada en estado de inconsciencia
o en incapacidad de resistencia (articulo 171).

Violacién sexual de persona con anomalia psiquica o en incapacidad
de resistencia (articulo 172).

Violacién sexual de menores (articulo 173).
Violacién sexual por prevalimento (articulo 174).
Estupro fraudulento (articulo 175).

Actos contra el pudor (articulo 176).

Actos contra el pudor de.menores (articulo 176A).
Circunstancias agravantes especificas (articulo 177).
Pensién alimenticia para la prole (articulo 178)

Tratamiento terapeutico (articulo 179A).

El delito de violacion sexual se encuentra tipificado en el articulo

170 del Cédigo Penal. La victima de este delito tiene que ser cualquier

personano menor de catorce anos. La ley contempla varias modalidades

de ejecucion que representan distintas formas de acceso carnal y que son

las siguientes:

Practicar el acto sexual mediante la introduccién total o parcial del
érgano genital masculino en la cavidad vaginal de la victima.

Introducir el 6rgano genital masculino en el esfinter anal del sujeto
pasivo.
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* Someter al agraviado a recibir o succionar el érgano genital
masculino en su cavidad bucal.

* Realizar otros actos andlogos, como la introduccién de partes del
cuerpo (dedos de la mano) o de objetos en la vagina o ano de la
victima.

El delincuente, para cometer cualquiera de estas conductas, vence la
resistencia o rechazo del sujeto pasivo, aplicando contra él violencia fisica
o formuldndole amenazas idéneas que implican siempre el anuncio de un
mal grave e inminente.

También se reprime, como otras modalidades de delitos de violacién
sexual, los actos de acceso carnal que son realizados en.personas con
incapacidad de resistencia, anomalia psiquica o cuando el agente con
prevalimento abusa de la condicién de subordinacion o dependencia que le
tiene la victima (articulos 171, 172 y 174). En estos casos, el consentimiento
que pueda prestar aquella para el acceso carnal se estima que no tiene validez,
por lo que son consideradas formas de «violacién presunta»; es decir, en
todas ellas se presume por imperio de-la ley, sin admisién de prueba en
contrario, que se ha actuado contra la voluntad del sujeto pasivo.

En el articulo 173, se reprime la violacién sexual de menores de
catorce afios de edad. Cabe precisar que todas las formas delictivas de
acceso carnal que recaen sobre un menor de catorce afios edad afectan la
indemnidad sexual reconocida y tutelada por el Estado de modo absoluto
a favor de ninos y adolescentes, la cual se expresa como una prohibicién
total de relacionarse sexualmente con tales menores, incluso cuando estos
inducen o consienten tales actos. No obstante, el error sobre la edad de la
persona agraviada hace atipico y no punible el acceso carnal. Por ejemplo,
la jurisprudencia nacional ha aceptado reiteradamente el error de tipo
(articulo 14 del Cédigo Penal) cuando la menor minti6 sobre su edad y,
por su constitucién fisica, aparentaba tener mds de catorce anos.

Lamentablemente, la violacién sexual de menores es un delito de
alta frecuencia en las estadisticas de criminalidad nacionales y donde
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es recurrente que el autor del delito sea una persona cercana al entorno
inmediato del menor (familiares, vecinos, profesores). Cabe sehalar que para
los delitos de violacién de menores de edad se ha previsto penas privativas
de la libertad muy severas, que incluyen la aplicacién de la cadena perpetua.

Todos los delitos de violacién sexual tipificados en la parte especial
son dolosos. Ellos han sido configurados como ilicitos de resultado que
se consuma con el acceso carnal total o parcial a la victima. No afecta la
punibilidad del delito que el acceso carnal haya o no culminado ¢on una
eyaculacién u orgasmo. La tentativa, en todo caso, es siempre posible y
punible conforme a lo dispuesto en el articulo 16 del Cédigo Penal.

Histéricamente, los delitos de violacién sexual han sido objeto
frecuente de sobrecriminalizacién a través de la conminacién de penas
de larga duracién. Ademds, se ha incluido, para estos hechos punibles,
diferentes circunstancias agravantes especificas.que toman en cuenta
indicadores como el modo de ejecucién'del delito (a mano armada), la
pluralidad de agentes que ejecutan el delito: el abuso de la condicién
funcionarial del autor del delito o de los vinculos del agente con la victima
(familiares cercanos, educadores), la produccién de la muerte o lesiones
graves preterintencionales o la condicién de especial dependencia o
vulnerabilidad de la persona agraviada (empleadas del hogar).

El sistema de delitos contra la libertad sexual contiene también tipos
penales especiales. Uno de ellos es el delito «actos contra el pudor. Se
criminaliza como. tales a aquellas conductas que no pretenden el acceso
carnal a la yictima, sino solo la ejecucién de tocamientos o frotamientos
de contenido libidinoso sobre sus partes pudendas (actos de masturbacién,
besos, etc.). Cabe distinguir los actos contra el pudor de una «tentativa de
violacién sexual», ya que en esta tltima el propésito frustrado o impedido
del delincuente fue siempre el acceder carnalmente a la victima.

Los actos contra el pudor pueden afectar tanto a personas mayores
como a menores de catorce afios (articulos 176 y 176A); sin embargo, en
el caso de las primeras, la ley exige también que el autor del delito emplee
violencia fisica 0 amenazas para vencer la resistencia del agraviado.
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Otra modalidad especial de estos delitos sexuales se registra en el
articulo 175 del Cédigo Penal. Se trata del «estupro fraudulento». Para
este delito, la victima debe tener entre catorce y menos de dieciocho
afios de edad. El hecho punible se configura cuando el agente emplea
el engafo para viciar la voluntad y el consentimiento de la victima y asi
poder acceder carnalmente a ella.

Finalmente, es de mencionar que la ley dispone que el autor del
hecho punible se haga cargo de una pensién alimenticia a favor de la
prole generada con el delito (articulo 178). Asimismo, que como parte
del cumplimiento de la sancién penal, se le aplique al autor del delito el
tratamiento terapéutico que resulte necesario (articulo'178A).

2.2.3. Eldelito de trata de personas

Constituyen antecedentes histéricos de-la trata de personas, la
institucionalizacion de la esclavitud en la‘edad antigua y la explotacién
sexual de mujeres que eran objeto de ofertay entrega para abastecer ilicitos
negocios de proxenetismo, lo que se denominaba «trata de blancas».

No obstante, en el presente, tantolos conceptos como las practicas de
la trata de personas han adquirido.una connotacién diferente y de mayor
relevancia internacional, especialmente cuando se examina los fines y el
modus operandi que caracterizan la realidad actual de tales actos ilicitos.
Por consiguiente, hoy en dia, bajo la denominacién de «trata de personas»
cabe comprender a un conjunto muy variado de actividades ilicitas, pero
que tienen ‘en comun el estar orientadas hacia la aplicacién de formas de
explotacién de seres humanos a los que se restringe o se priva de su libertad
para someterlos a relaciones denigrantes y abusivas.

Lamentablemente, esta grave modalidad de criminalidad organizada
estd muy extendida en el mundo contempordneo, tanto en los paises
desarrollados como en aquellos emergentes o subdesarrollados. Es por
ello que la Asamblea General de las Naciones Unidas, en el marco del
55 periodo de sesiones, realizado en la ciudad de Palermo en noviembre
de 2000, aprob6 un «protocolo para prevenir, reprimir y sancionar

73



DERECHO PENAL. PARTE ESPECIAL: LOS DELITOS

la trata de personas, especialmente de mujeres y nifos». Este significativo
documento internacional ha sido integrado al derecho peruano mediante
la resolucién legislativa 27527 y el decreto supremo 088-2001.Re. De su
estructura normativa, es relevante el articulo 3 que incluye una detallada
definicién de trata de personas.

Ahora bien, diferentes organismos internacionales destacan que la
trata de personas estd integrada por dos aspectos esenciales:

a) Por un delito que implica engafar u obligar a una persona con la
finalidad de someterla a una situacién de explotacion.

b) Por un proceso ilicito que se inicia con el reclutamiento, continta
con el traslado y la acogida, para finalizar con la explotaciéon de
una persona (OIM, 2012, p. 18).

La trata de personas estd incluida en el Cédigo Penal entre los delitos
contra la libertad personal. Su actual regulacién en el articulo 153 ha
sido el resultado de sucesivas reformas. En ella se describe el delito que
analizamos en los siguientes términos:

a) El que, mediante violencia, amenaza u otras formas de coaccién
—privacién de la libertad, fraude, engafio, abuso de poder— o de
una situacién de vulnerabilidad, concesién o recepcién de pagos
o de cualquier beneficio, capta, transporta, traslada, acoge, recibe
o retiene a otro en el territorio de la repuiblica o para su salida o
entrada del pais con fines de explotacion, es reprimido con pena
privativa no menor de ocho ni mayor de quince anos.

b) Para efectos del inciso 1 del articulo 153, los fines de explotacién
de‘la trata de personas comprenden, entre otros, la venta de
nifios, nifias o adolescentes, la prostitucién y cualquier forma de
explotacin sexual, la esclavitud o pricticas andlogas a la esclavitud,
cualquier forma de explotacién laboral, la mendicidad, los trabajos
o servicios forzados, la servidumbre, la extraccién o trifico de
4rganos o tejidos somdticos o sus componentes humanos, asi como
cualquier otra forma andloga de explotacién.
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¢) La captacion, transporte, traslado, acogida, recepcion o retencién
de nifo, nifa o adolescente con fines de explotacién se considera
trata de personas incluso cuando no se recurra a ninguno de los

medios previstos en el inciso 1.

d) El consentimiento dado por la victima mayor de edad a cualquier
forma de explotacién carece de efectos juridicos cuando el agente
haya recurrido a cualquiera de los medios enunciados en el inciso 1.

e) El agente que promueve, favorece, financia o facilita la comisién
del delito de trata de personas es reprimido con la misma pena
prevista para el autor.

Ahora bien, la trata de personas, dada su ubicacion sistemadtica en la
parte especial, aparece registrada como es un delito que afecta de modo
general e inmediato el bien juridico «libertad»; pero que también proyecta,
desde su naturaleza y modus operandi, riesgos mediatos y paralelos que
comprometen otros intereses individuales y colectivos como la seguridad
personal, la salud individual, la dignidad de las personas y la vigencia
universal de los derechos humanos. A través de este delito, se afecta la
autonomia del individuo al cosificarlo y hacerlo dependiente de un tercero;
es decir, con este ilicito se-anula de modo transitorio o permanente la
capacidad de ejercicio, ast. como de decisién y accién de la victima, pero
también se limita de'modo absoluto o se restringe de diversas formas
la libertad ambulatoria o de libre desplazamiento de aquella. Todo esto
puede incluso llegar a materializar formas subrepticias o encubiertas de
esclavitud. De alli que quepa, sobre todo, calificar a la trata de personas
como un execrable atentado contra la dignidad de todo ser humano. Sin
embargo, cabe senalar que, con el decreto legislativo 1323 (del 5 de enero
de 2017), se incorporaron como nuevos delitos modalidades especificas
de explotacién sexual (articulo 153B), de esclavitud o formas afines de
explotacién (articulo 153C) y de trabajo forzoso (articulo 168B).

Resulta importante precisar que la ley se refiere a la trata de personas
como un «delito proceso»; es decir, un hecho punible que se desarrolla por
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etapas secuenciales o paralelas, las cuales se van ejecutando y cumpliendo
en conexi6n con el logro de un objetivo comun siempre ulterior y distinto
de aquellas. Asi, esta clase de delitos se representa siempre como una
progresion de acciones materialmente independientes, pero concatenadas
entre si por el resultado final que persiguen sus autores y participes: facilitar
o proveer la explotacién de seres humanos.

La morfologia delictiva de la trata de personas comprende dos
disposiciones legales. En primer lugar, un tipo penal en el articulo 153, que
detalla sus caracteristicas y penalidad; y, en segundo lugar, uncatilogo de
circunstancias agravantes especificas que estd reglado por elarticulo 153A.

En cuanto a los sujetos del delito tipificado por el articulo 153, la
norma no precisa caracteristicas especiales que deban concurrir en el sujeto
activo o en el sujeto pasivo, lo cual determina que se trate de un delito
comun o de dominio donde los actos constitutives de la infraccién penal
pueden ser realizados o recaer en cualquier persona, sea esta nacional o
extranjera. No obstante, conviene que esta lectura estrictamente juridica
sea reforzada con los aportes criminoldgicos o criminalisticas pertinentes.
Es asi que resulta adecuado visibilizar el perfil potencial del tratante y de
la victima de la trata. Al respecto, se ha senalado lo siguiente:

La victima. Es aquella persona cuyos derechos son afectados como
consecuencia del delito. Es quien ha sido movilizada, privada o
limitada’ de su libertad, y quien es sometida a una situacién de
explotacion. No existe una caracterizacién determinada de la victima.
Puede ser mujer u hombre, de cualquier edad, condicién social,
etcétera. Aunque existen excepciones, en los paises andinos, se ha
constatado que la mayorfa de las victimas provienen se contextos de

pobreza y exclusién social.

El tratante. Es cualquier persona que capta, transporta, trasladada,
acoge o recibe a la victima de trata. Al igual que en el caso de la victima,
lamentablemente, no existe una caracterizacién de un presunto
tratante. Este puede ser cualquier persona, de cualquier género, edad,
condicién social, profesion, estatus marital, grado o familiaridad con la
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victima, etcétera, que recibe una compensacion por el rol desarrollado

en el proceso de trata (OIM, 2012, p. 35).

La técnica legislativa empleada en la redaccién del articulo 153 del

Cédigo Penal permite identificarlo como un «tipo penal alternativo»,

integrado por seis conductas tipicas de igual equivalencia antijuridica. Al

respecto, es importante precisar que, para que opere la tipicidad del delito,

serd suficiente que el agente realice, cuando menos, una de las distintas

acciones criminalizadas:

a)

La captacién es una conducta tipica que comprende todos aquellos
actos iniciales que estdn dirigidos a motivar, convocar, convencer
y reclutar a las victimas potenciales de la trata. Paraello, el agente
puede emplear distintos medios, como la colocacién de avisos
publicitarios, periodisticos o directamente a través de su propia
persuasién o con mensajes o intercambios en las redes sociales; pero
también con la aplicacién de la violencia, la amenaza o el engafo.

b) El transporte involucra todo medio, procedimiento o modalidad de

<)

desplazamiento fisico que'se aplique a la victima para alejarlo de su
lugar de origen o residencia. El transporte puede hacerse desde el
interior hacia el exterior del pais o viceversa; pero también puede
aplicarse Gnicamente dentro del territorio nacional.

El traslado comprende toda conducta intermedia o de trénsito en
el desplazamiento de la victima hacia el lugar de destino, entrega
o recepeion. Como ya se ha senalado, la trata es un delito que se
desarrolla por etapas en las cuales la persona sometida a ello puede
serobjeto de continuos traslados.

d) La acogida implica toda forma de alojamiento transitorio o

provisional de la victima que estd siendo llevada hacia su lugar de
entrega y recepcion. Sus alcances cubren también toda modalidad
de albergue o recepcion temporal que se brinde a la victima.
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e) La recepcidn se trata de una conducta conectada con el momento
final del proceso de la trata. En este supuesto, el agente recepciona
a la victima para aplicarle el destino ilegal que motivé su captacién
y desplazamiento. Es esa condicién definitiva y extintiva del
momento final del proceso de la trata, lo que permite distinguir
esta hipétesis tipica de aquella que corresponde al acogimiento
temporal.

f) La retencién cubre todos los actos, violentos o no, que impidan a
la victima recuperar su libertad ambulatoria; es decir que eviten
que ella rompa la dependencia o servidumbre enla que ha sido
colocada a través de la trata. Asi, por su propia naturaleza, es una
modalidad de dicho delito de evidente cardcter permanente y donde
el agente, con sus acciones, mantiene voluntariamente la situacién
antijuridica en que se encuentra el sujeto pasivo.

Sobre los medios empleados en la realizacién de cualquiera de los actos
criminalizados, tal como ya lo hemos destacado al examinar algunos de
ellos, el agente puede, segtin los casos, ejecutar el hecho punible utilizando
medios violentos, medios fraudulentos o medios corruptores, entre los
que destacan los siguientes:

* Violencia fisica.

¢ Intimidacién.

* Formas diferentes de privacion de la libertad.
¢ Fraude.

* Engano.

e Abuso de poder o prevalimento.

¢ Abuso de una situacién de vulnerabilidad.

* Concesién o recepcién de pagos o cualquier otro beneficio.
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Sin embargo, en el inciso 3, la norma dispone que, en el caso de
menores de edad que sean sometidos a précticas de trata con fines de
explotacién, el empleo de otros medios distintos de los antes sefialados
no afectard la calidad delictiva de las acciones realizadas.

Ahora bien, en el inciso 5 del articulo 153, el legislador considera por
extensiéon que adquieren una punibilidad equivalente a la del tratante,
la conducta desplegada por quienes «promueven, favorecen, financian o
facilitan la comisién de actos de trata de personas».

En lo que concierne a la tipicidad subjetiva, el delito de trata de
personas exige la presencia del dolo; pero también la concurrencia de una
tendencia interna trascendente y a la que se alude siempre como «una
finalidad de explotacién futura de la victimar. Al respecto, el inciso 2 del
articulo 153 del Cédigo Penal hace un detallado recuento enunciativo
de tales fines ilicitos a los que estima en todos:los casos equiparables.
Segun el aludido texto legal, se involucra, «entre-otros», a los siguientes
objetivos ilegales:

e Fl trifico o venta de nifos, hifas o adolescentes.

* El¢jercicio de la prostitucion u otras formas de explotacion sexual.
* El sometimiento a formas de esclavitud o condiciones andlogas.
* La mendicidad.

* Los trabajos forzados.

* Laservidumbre.

* La extraccion o trifico de 6rganos o tejidos somdticos o compo-
nentes humanos.

* Otras formas andlogas de explotacién.

Cabe agregar que, como todo delito de tendencia interna trascendente,
la realizacién material de la finalidad perseguida no es un requisito para la
configuracién del delito, siendo suficiente que dicho objetivo ilicito haya
guiado la accién delictiva.
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La consumacién del delito tendrd lugar, entonces, con la sola
realizacion instantdnea de la conducta delictiva practicada por el agente.
La tentativa es plenamente configurable y punible conforme a las reglas
del articulo 16 del Cédigo Penal.

En cuanto a la penalidad conminada para el delito de trata de personas,
el articulo 153 ha considerado pena tnica privativa de libertad no menor
de ocho ni mayor de quince.

El articulo 153A contiene un catdlogo de circunstancias agravantes
especificas de dos grados o niveles.

Las circunstancias agravantes especificas de primerigrado o nivel
estdn conectadas con una penalidad conminada conjunta compuesta por
pena privativa de libertad e inhabilitacién. Constituyen indicadores de
calificacién los siguientes:

a) El modo de ¢jecucion del delito, referido en los incisos 1y 2. En
el primer supuesto calificante, se toma en cuenta el prevalimento
abusivo de la funcién publica que ostenta el agente y de la cual
se aprovecha para cometer el delito; y, en el segundo caso, el
sujeto activo también aprovecha ilicitamente, en la realizacién del
delito, las ventajas que le brinda fungir de promotor, integrante
o representante de in organizacién social, tutelar o empresarial.
Por ejemplo, seria el'caso de quienes tienen a su cargo albergues
estatales de/menores o de quienes son miembros de comunidades

o sectas religiosas.

b) La pluralidad de personas vinculadas por el delito. Corresponden a
este indicador agravante los incisos 3 y 6. Efectivamente, la primera
de-estas circunstancias se reflere a una pluralidad de victimas del
ejercicio del acto de la trata; es decir, que la conducta delictiva
recaiga simultdnea o secuencialmente sobre no menos de dos
personas. En cambio, la segunda agravante especifica se configura
con la comisién del delito por una actuacién conjunta de dos o
mds agentes que actian en forma de autoria funcional o concierto.
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¢) La condicién de inimputable del sujeto pasivo. En estos caso, la
agravante se configura cuando la victima de los actos de trata tiene
un nivel etario entre catorce y menos de dieciocho afos de edad,
o es un enfermo mental que no tiene capacidad de comprender el
cardcter de los actos a los que es vinculado o de poder determinarse
conforme al entendimiento que tiene de los mismos.

d) La existencia de parentesco u otro vinculo especial entre el tratante
y lavictima. La norma legal del inciso 5 registra como opcionesque
llevan a la realizacién de la circunstancia agravante que el agente
sea «conyugue, conviviente, adoptante, tutor, curador, pariente
hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, o
tiene a la victima a su cuidado por cualquier motivo o habitan en
el mismo lugar».

En cuanto a las circunstancias agravantes especificas de segundo grado
o nivel, estas estdn vinculadas con una conminacién punitiva de pena
Gnica privativa de libertad no menor de veinticinco ni mayor de treinta
y cinco afios. Se han regulado tres supuestos agravantes que responden a
los siguientes indicadores de calificacién:

a) La produccién ‘sobreviniente de un resultado preterintencional.
Aqui se sobrecriminaliza el hecho de que, en el desarrollo de las
accionesde trata la victima muera, sufra una lesion de las definidas
como «graves» en el articulo 121 del Cédigo Penal o se le coloque
en una situacién de peligro inminente para su vida o su seguridad
personal. Si bien la norma pareciera generar el agravante por
la-mera produccién de un resultado distinto al querido por el
agente, es de recordar, al respecto, la plena vigencia del principio
de culpabilidad (cfr. articulo VII del titulo preliminar del Cédigo
Penal), el cual requiere un minimo de imputacion subjetiva de dicho
efecto sobreviniente dafioso o de riesgo relevante. En tal sentido, la

interpretacién adecuada de esta circunstancia agravante especifica
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demanda que, cuando menos, el resultado producido haya sido
posible de prever por el autor del delito. El agente puede también
provocatlos durante un desplazamiento voluntario o por enganos
que realice la victima en condiciones o por zonas de salubridad
deficiente.

b) La minorfa de edad o estado de discapacidad de la victima. La
evidente vulnerabilidad de la victima es aprovechada por el agente
para la realizacién del delito. Es este factor el que denota y-aporta
un mayor nivel de desvaloracién de la conducta delictiva y, por
tanto, incrementa justificadamente su punibilidad.

¢) En torno a la edad de la victima, el legislador la ha designado
como no mayor de catorce afos, lo cual opera como una forma
de sobrecriminalizar la prictica de trata.con nifios.

d) El que el agente integre una organizacién criminal. La trata de
personas, por su propia naturalezay operatividad, es un delito que
requiere sustentarse en la existeneia de una estructura organizacional
delictiva. Es suficiente que el agente practique la trata como adscrito
a una estructura criminal (articulo 317).

Para concluir, es de mencionar que la Corte Suprema de Justicia
de la Republica, a través del acuerdo plenario 3-2011/¢j-116, del 6 de
diciembre de 2011, ha marcado claras diferencias entre el delito de trata
de personas y otros delitos como los de violacién (articulos 170 y 173,
si la victima es menor de 18 afios), promocién y favorecimiento de la
prostitueién (articulo 179) y proxenetismo (articulo 181).

3. PREGUNTAS

1. ;A qué se denomina exceptio veritatis?
2. ;Cudndo se producen las violaciones presuntas?

3. ;Por qué se afirma que la trata de personas es un delito proceso?
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CariTUuLO 4
DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO

1. ASPECTOS GENERALES

Existe marcado consenso en reconocer que el patrimonio es un bien
juridico de naturaleza econdémica. En ese sentido; existe coincidencia en
calificar al patrimonio como una universalidad juridica que se representa
en la integralidad de los bienes muebles e inmuebles, o de las acciones
y valores que componen el activo o pasivo, ¢l debe y el haber de toda
persona natural o juridica; que no hay individuo que no sea titular de un
patrimonio aunque sus componentes sean siempre desiguales para unos
y para otros; asimismo, que el patrimonio debe visualizarse como un
bien juridico flexible, medible, mutable y transferible. En ese contexto,
los actos que reducen; dafan o transfieren ilicitamente el patrimonio de
una persona dan-Jugar a hechos punibles y a la criminalizacién de delitos
patrimoniales.

Los delitos contra el patrimonio han ocupado histéricamente uno de
los primeros lugares en las estadisticas nacionales de criminalidad. Ellos,
ademds, representan en los tltimos afos la imagen social més difundida
de la inseguridad ciudadana y del fracaso de las estrategias estatales para
el control de la criminalidad.

También es importante destacar que delitos violentos contra el
patrimonio (como el robo o la extorsién) han sido objeto de sucesivas
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modificaciones legales que se han caracterizado por el aumento continuo
de la penalidad y por un incremento constante de circunstancias agravantes
especificas. Algo similar ha ocurrido con otros delitos patrimoniales
de singular significado para nuestra sociedad, como el hurto, la estafa
o la receptacién. En efecto, con relacién al primero de ellos, ha sido
frecuente la ampliacién del objeto de accién del delito. Es asi que, con el
decreto legislativo 1245, del 5 de noviembre de 2016, se ha considerado
también como bien mueble susceptible de sustraccién y apoderamiento
a «los hidrocarburos o sus productos derivados». En cuanto a la estafa y
la receptacidn, es de destacar que para ambos delitos se han adicionado
inéditos listados de agravantes especificas con laley 30076, del 19 de agosto
de 2013, y con el decreto legislativo 1215, del 14 de setiembre de 2015.

Integracién de. bienes 'y derechos de valor

PATRIMONIO econdémico que dispone una persona natural o

juridica y-que se encuentran bajo proteccién

legal!

2. Los DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO EN EL CODIGO PENAL

Los delitos contra el-patrimonio se encuentran regulados en el titulo V
de la parte especial del Cédigo Penal. Este sistema de delitos es uno de
los mds extensos y diversificados del Cédigo Penal vigente. Es asi que
a su interior sedistingue, a lo largo de once capitulos (que abarcan los
articulos 185 al 208), un total de nueve modalidades delictivas diferentes;
pero, ademis, es uno de los pocos bloques delictivos que incluyen en su
articulado una excusa absolutoria que exime de pena a quienes cometen
determinados hechos punibles patrimoniales en agravio de personas con
las cuales mantienen un vinculo familiar cercano (articulo 208).

Como su nombre lo indica, esta clase de delitos lesionan, comprometen
o depredan el patrimonio de una persona. Si bien en su configuracién
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legal concurren con frecuencia conceptos y categorias propias del derecho
civil o comercial, es pertinente aclarar que todos estos conceptos deben
adaprarse a las necesidades y mecanismos de proteccién que el derecho
penal construye para tutelar el patrimonio ajeno en cualquiera de sus
formas. Un ejemplo evidente de esta interdependencia funcional se
observa en el sentido extensivo que el derecho penal otorga al concepto
de «bien mueble; el cual, a diferencia de lo que se regula expresamente
en los articulos 885 y 886 del Cédigo Civil, debe flexibizarse para poder
comprender a toda clase de bienes que pueden ser objeto de'movilidad,
desplazamiento, sustraccién y apoderamiento como las«aeronaves, las
naves, los hidrocarburos o la energia eléctrica.

Ahora bien, la pluralidad de modalidades delictivas contra el
patrimonio ha dado lugar a diferentes criterios de clasificacién de estos
ilicitos. Por ejemplo, tradicionalmente se ha tomado en cuenta el objeto
sobre el cual recae la accién delictiva (delitos contra bienes muebles
como el robo, o contra bienes inmuebles como la usurpacién, o contra el
patrimonio en sentido de universalidad juridica de bienes como el fraude
en la administracién de personas juridicas); pero también ha servido para
alinearlos a la naturaleza del medio empleado para la ejecucion del delito
(delitos mediante empleo de violencia como la extorsién, delitos mediante
el abuso de confianza como la apropiacion ilicita, delitos realizados
mediante destreza y sustraccién como el hurto y delitos con aplicacién
de medios fraudulentos como la estafa). En otras clasificaciones, se ha
aludido a los. efectos que el delito cometido produce en el patrimonio
del delincuente (delitos patrimoniales que producen enriquecimiento
como la apropiacién ilicita y delitos patrimoniales que no producen
enriquecimiento como el de dafios).

Entre otras caracteristicas generales de los delitos patrimoniales,
destaca su configuracién estrictamente dolosa. Ademds, que cada
infraccién penal estd siempre vinculada con el reconocimiento o el ¢jercicio
de determinados derechos reales como la propiedad, la posesion, el uso
o el usufructo legitimos de bienes muebles o inmuebles. Asimismo, que
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son delitos de resultado, por lo que la tentativa es posible y punible. Cabe
sefalar también que la realizacién de algunos delitos patrimoniales, como
el hurto y los dafios, requieren superar un valor econémico determinado
(una remuneracién minima vital), caso contrario solo constituyen faltas
contra el patrimonio (articulo 444).

El sistema de delitos contra el patrimonio que contiene la parte

especial es el siguiente:

¢ Delitos de hurto (articulos 185 a 187).

* Delitos de robo (articulos 188 y 189).

* Delitos de abigeato (articulos 189A al 189C).

* Delitos de apropiacién ilicita (articulo 190al 193).

* Delitos de receptacién (articulos 194 y*195).

* Delitos de estafa y otras defraudaciones (articulos 196 y 197).

* Delitos de fraude en la administracién de personas juridicas
(articulos 198 y 199).

* Delitos de extorsion (articulos 200 y 201).

* Delitos de usurpacidn (articulos 202 al 204).

* Delitos de danos y-afines (articulos 205 al 207).

* Excusa absolutoria (articulo 208).

Por su especial relevancia y frecuencia, solo nos ocuparemos de los
delitos de hurto; robo y estafa. Cabe anotar que los dos primeros delitos
afectan-exclusivamente la propiedad y posesién de bienes muebles.
Ademis, son ellos los que més reformas e innovaciones han tenido durante
el periodo de vigencia del Cédigo Penal y para los cuales se han fijado
penas muy severas que comprenden incluso a la cadena perpetua.
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2.1. El delito de hurto

Los delitos de hurto se encuentran comprendidos en el capitulo I del
titulo V. Su morfologia interna permite distinguir la existencia de un
tipo penal que describe el delito en el articulo 185, de un catdlogo de
circunstancias agravantes especificas contenido en el articulo 186 y de
un tipo penal que regula una modalidad delictiva especial a la que se
denomina «hurto de uso» en el articulo 188.

El hurto es un delito patrimonial que recae exclusivamente: sobre
bienes muebles. Estos deben ser total o parcialmente ajenos para elautor
del delito. Esto significa que cabe la posibilidad de cometer-el delito
de hurto apoderdndose de bienes sobre los cuales el sujeto activo solo
comparte un condominio indiviso o una copropiedad compartida con
terceros.

Cabe precisar que la legislacién nacional ha considerado que también
se equipara a bienes muebles «la energfa eléetrica, el gas, los hidrocarburos
o sus productos derivados, el agua y cualquier otra energia o elemento que
tenga valor econémico, asi como'el espectro electromagnético y también
los recursos pesqueros objeto de un mecanismo de asignacion de limites
méximos de captura por.embarcaciony.

No obstante, cuando’ el hurto recae sobre bienes semovientes o
ganado de diferentes especies, la ley califica tales actos como un «delito
de abigeato» (articulo 189A). Asimismo, cuando el valor de los bienes
muebles no excede del equivalente a una remuneracién minima vital, los
actos ilicitos realizados solo constituyen una falta contra el patrimonio
(articulo 444), y si los bienes sustraidos son de propiedad del agente,
pero.se encuentran en legitima posesién o custodia de terceros, se excluye
el hurto por no tratarse de bienes total o parcialmente ajenos, pero se
configura un delito diferente que se denomina «sustraccién de cosa
propia» (articulo 191).

El medio empleado para cometer el hurto es la destreza o habilidad que
aplica el agente para poder sustraer el bien ajeno del 4mbito de vigilancia
que sobre él ejerce su propietario y apoderarse del mismo incorpordndole
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ilicitamente a su esfera de dominio. Esto dltimo equivale a adquirir un
poder factico con plena capacidad de disposicién del bien ajeno y marca
el momento consumativo del delito, por lo que, de no ser posible ese
apoderamiento del bien sustraido, solo se producird una tentativa de hurto
que serd reprimida segtin los efectos punitivos que para ello establece el
articulo 16 del Cédigo Penal.

Como lo han destacado los juristas nacionales, «hay que apoderarse,
para apoderarse hay que sustraer, y para sustraer es necesario sacar la cosa
mueble del dmbito de vigilancia ajeno donde se encontrabay para luego
colocarla ilegitimamente, con dnimo de obtener provecho para si 0 para
otro, dentro de la propia esfera de disposicién del agente» (Roy Freyre,
1983, p. 42). La jurisprudencia también ha puesto de relieve el mismo
criterio (sentencia plenaria 1-2005/dj-301-a, fundamentos juridicos 7 al
10). De alli que en el articulo 187 se regule un delito especial donde no
hay apoderamiento pese a que hay sustraccién 'y un aprovechamiento
momentdneo de la utilidad funcional del bien. Se trata, por tanto,
solamente de un hurto de uso donde el autor del delito entra en posesién
ilegal del bien para servirse de él, pero con una clara finalidad de restituir
posteriormente el bien sustrafdo sin hacerlo parte de su patrimonio
personal.

Ahora bien, toda formade violencia o amenaza aplicada contra una
persona para la sustraccién o apoderamiento de bienes muebles ajenos
excede la tipicidad delhurto y constituye un delito de robo (articulo 188).

En la tipicidad subjetiva, el hurto requiere dolo y una finalidad de
eficacia lucrativa, a la cual la ley identifica aludiendo a que el agente realiza
lasustraccién y apoderamiento del bien «para obtener provecho; es decir,
para incrementar ilicitamente su patrimonio. Por tanto, si el objetivo
del agente fuese otro (como el de destruir el bien), el hecho realizado no
constituye hurto, sino un «delito de dafios» (articulo 205).

Elarticulo 208 del Cédigo Penal admite la exclusion de la imposicién
de una pena para el autor del delito de hurto cuando este tltimo se
encuentra, respecto de la victima, en alguno de los siguientes casos:
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* Es su cényuge, concubino, ascendiente, descendiente o suegro.

* Esel consorte viudo y el delito recae sobre los bienes de su difunto
coényuge y siempre que aquellos no hayan pasado a poder de
terceros.

* Es su hermano o cunado siempre que viviesen juntos.

Sin embargo, el decreto legislativo 1323 ha introducido una excepcién
a los efectos de exclusién de pena que declara el articulo 208 cuando «el
delito se comete en contextos de violencia contra las mujeres o integrantes

del grupo familiar».

2.2. El delito de robo

La descripcién normativa del delito de robo es en gran medida similar
a la utilizada en la tipificaciéon del delito de hurto. De alli que las notas
distintivas del robo solo se refieren al medio/empleado para alcanzar la
sustraccién y el apoderamiento del bien mueble total o parcialmente
ajeno. En efecto, en el caso del robo, es la violencia fisica o las amenazas
los medios que aplica el agente para cometer este delito.

Cabe precisar que el valor econémico, sea este mayor o menor a una
remuneracién minima vital, no afecta la calificacién como delito de robo
del apoderamiento violento'de bienes muebles. Sin embargo, si los bienes
objeto de esa clase de apoderamiento lo constituyen semovientes o ganado
de cualquier especie considerada en el articulo 189C, se materializa una
modalidad de abigeato.

El delito de robo, por tanto, se produce cuando el agente se apodera
de un bien mueble total o parcialmente ajeno luego de haberlo sustraido
del dmbito de vigilancia que sobre ¢l ejerce su legitimo propietario
o copropietario, empleando violencia fisica contra las personas o
amenazdndolas con un peligro grave e inminente para su vida o integridad
fisica.

Por «violencia fisica» se comprende toda forma de agresién contra
terceros dirigida a vencer o neutralizar la resistencia que puede oponerse
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a la accién de la sustraccion y apoderamiento de los bienes objeto del
delito. El empleo de armas no es indispensable, pero de ser utilizadas se
configura una circunstancia agravante especifica.

En cuanto a las <amenazas», estas deben entenderse como el anuncio de
un mal futuro, inminente y grave que el agente formula contra una persona
y que estd en su capacidad poder materializar. Por tanto, el contenido de
la amenaza debe ser potencialmente idéneo para impedir toda posible
reaccién de la victima o para determinarla a no oponerse a la sustraccién
de los bienes. La ley enfatiza que las amenazas proferidas porel autor del
delito comprenden riesgos de muerte o de lesiones graves:

A diferencia del delito de hurto, el robo entre personas con vinculos
familiares cercanos no excluye la sancién penal.

2.3. Circunstancias agravantes especificas

Una modalidad de sobrecriminalizacién aplicada reiteradamente en los
delitos de hurto y robo ha sido la inclusion sucesiva de circunstancias
agravantes especificas. En efecto, los listados originales de los articulos 186
y 189 se fueron ampliando considerablemente a lo largo del tiempo. Es
asi que en la actualidad el primero regula un total de dieciséis supuestos
de agravacion y el segundo registra trece casos. Ahora bien, todas estas
circunstancias agravantes han sido configuradas sobre la base de diferentes
condiciones o indicadores que circundan o concurren a la realizacién del
delito. Su eficacia comin se manifiesta como un mayor desvalor de la
conducta ilicita realizada o como una mayor intensidad de reproche hacia
el delincuente, con lo cual se justifica el incremento de la penalidad que
corresponde aplicar al autor o participe del hecho punible.

Cabe mencionar que las circunstancias agravantes especificas reguladas
para operar con los delitos de hurto o robo son de tres grados o niveles; es
decir, se agrupan también en funcién de tres diferentes estdndares de mayor
penalidad conminada. Esto es, las del segundo y tercer nivel merecen penas
mds graves que las consideradas para las agravantes de primer nivel. Es asi
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que, para las circunstancias agravantes especificas de tercer nivel del delito
de robo, se ha establecido como penalidad la cadena perpetua.

Ahora bien, las circunstancias agravantes especificas que contemplan
los articulos 188 y 189 se refieren, entre otros, a los siguientes indicadores:
i) lugar de comisién (inmueble habitado, terminal terrestre); ii) modo de
ejecucion (escalamiento, fingiendo ser autoridad); iii) ocasién de comisién
del delito (durante la noche, con ocasién de un incendio); iv) pluralidad
de agentes (concurso de dos o mds personas); v) utilizacién de‘medios
especificos (empleo de materiales explosivos, a mano armada); vi) carac-
teristicas del sujeto activo (integrante de una organizacién criminal);
vii) caracteristicas personales de la victima (menores de edad, personas
con discapacidad); y viii) produccién de resultados graves (lesiones graves
o muerte de la victima).

A continuacién se consigna los listados de las circunstancias agravantes
especificas de cada delito:

a) Agravantes especificas del hurto-(articulo 186 del CP):
* Primer nivel:
— Durante la noche.

- Mediante destreza, escalamiento, destruccién o rotura de

obstdculos.

- Convocasién de incendio, inundacién naugfragio, calamidad

publica o desgracia particula del agraviado.
—Sobre los bienes muebles que forman el equipaje del viajero.

- Mediante el concurso de dos o mds personas.

* Segundo nivel:
- En inmueble habitado.
- Por integracién en organizacién criminal.

- Sobre bienes de valor cientifico o que integren el patrimonio
cultural de la nacién.
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- Mediante la utilizacién de transferencias electrénicas, de la
telemdtica en general o empleo de claves secretas.

- Colocando a la victima o su familia en grave situacién
econdmica.

- Con empleo de materiales o artefactos explosivos para la
destruccién o rotura de obstdculos.

- Utilizando el espectro radioeléctrico para la transmisién de

senales de telecomunicaciones ilegales.

- Sobre bien que constituye tinico medio de subsistencia o

herramienta de trabajo de la victima.
- Sobre vehiculo automotor, sus autopartes o accesorios.

— Sobre bienes de la infraesctructura odinstalaciones de transporte
publico, sus equipos o elementos de seguridad o de prestacion
de servicios publicos de saneamiento, electricidad, gas o

telecomunicaciones.

- En agravio de menores de edad, personas con discapacidad,
mujeres en estado de gravidez o adulto mayor.

— Sobre bienes de la infraesctructura o instalaciones de transporte
publico, sus equipos o elementos de seguridad o de prestacion
de servicios publicos de saneamiento, electricidad, gas o
telecomunicaciones.
* Tercer nivel:

—El agente es jefe, cabecilla o dirigente de una organizacién

criminal.

b) Agravantes especificas del robo (articulo 189 del CP):

¢ Primer nivel:
- En inmueble habitado.

- Durante la noche o en lugar desolado.
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- A mano armada.
— Con el concurso de dos o més personas.

- En medio de transporte publico privado de pasajeros o de
carga, terminales terrestres, ferroviarios, lacustres y fluviales,
puertos, acropuertos, restaurantes y afines, establecimientos de
hospedaje y alojamiento, dreas naturales protegidas, fuentes de
agua minero-medicinales con fines turisticos, bienes inmuebles

del patrimonio cultural de la nacién y museos.

- Fingiendo ser autoridad o servidor publico o trabajador del
sector privado o mostrando mandamiento falso de autoridad.

- En agravio de menores de edad, personas con discapacidad,

mujeres en estado de gravidez o adulto mayor.

- Sobre vehiculo automotor, sus autopartes o accesorios.

* Segundo nivel:

— Cuando se cause lesiones a'la integridad fisica o mental de la
victima.

— Con abuso de la incapacidad fisica o mental de la victima o
mediante el empleo de insumos quimicos o fdrmacos contra la
victima.

- Colocandoa la victima o su familia en grave situacién
econdémica.

- Sobre bienes de valor cientifico o que integren el patrimonio

cultural de la nacién.
e Tercer nivel:

- El agente integra una organizacién criminal, o si, como
consecuencia del hecho, se produce la muerte de la victima o
se le causa lesiones graves a su integridad fisica o mental.
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2.4. El delito de estafa

El delito de estafa estd tipificado en el articulo 196 del Cédigo Penal.
A diferencia del hurto y del robo que se e¢jecutan y materializan con la
sustraccion y el apoderamiento de bienes muebles total o parcialmente
ajenos, mediante el empleo de la destreza o de medios violentos, el delito
de estafa tiene una estructura y una forma de realizacién muy distinta.

En la estafa, el autor del delito recurre a la utilizacion de cualquier
medio fraudulento; es decir, engafio, astucia, artificio y ardid. En ese
sentido, el agente del delito puede simular una negociacién, atribuirse una
calidad o condicién que no le corresponde, asi como ofertar o transferir
bienes en cantidad y calidad distinta a la que realmente tienen. El articulo
244 del Cédigo Penal derogado de 1924 hacia un'largo enunciado de las
multiples modalidades fraudulentas que resultan idéneas para la comisién
de un delito de estafa y entre las que destacaban las siguientes:

* Empleo de nombres supuestos.

¢ Ostentacidén de calidades simuladas.

* Empleo de falsos titulos.

¢ Uso de influencia mentida.

e Abuso de confianza.

* Aparentar bienes, crédito, comisién, empresa o negociacion.

* Valerse de artificios, astucia o engano.

As, es la habilidosa aplicacién de tales modalidades de esconder o
falsear'la realidad la que va a motivar, generar o consolidar en la victima
una’errénea apreciacién y valoraciéon sobre lo que en verdad se estd
contratando o sobre el real estado y naturaleza cualitativa o cuantitativa
de lo que se estd adquiriendo. Y serd esa equivocada percepcién la que ha
de determinar a aquella a ceder parte de su patrimonio en favor del autor
del delito o de un tercero. Al respecto, la descripcion tipica del delito de
estafa es muy precisa al sefialar que comete este delito quien induce o
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mantiene en error a otro y, de esa manera, se procura un beneficio ilicito
para si o para otro que perjudica el patrimonio del agraviado.

Cabe destacar que, como los demds delitos patrimoniales analizados,
la estafa requiere dolo y una finalidad lucrativa. Asimismo, como en el
caso del robo y a diferencia del hurto, el valor econémico de los bienes
involucrados en la realizacién del hecho punible carece de relevancia para la
tipicidad. Por tanto, sea cual fuere el monto de dinero o el costo equivalente
de los bienes muebles o inmuebles objeto del delito de estafa, la conducta
fraudulenta desplegada por el autor para obtenerlos siempre serd punible.

La penalidad del delito de estafa solo contempla penas privativas de
libertad. La tentativa también serd sancionada seginla escala punitiva
disminuida que propone el articulo 16 del Cédigo Penal. Sin embargo,
este hecho punible es alcanzado por la excusa absolutoria de que regula el
articulo 208 siempre que medien los vinculos entre autor o victima que
dicha norma precisa.

Con relacién al delito de estafa, nuestra legislacion ha regulado un
breve catdlogo de circunstancias agravantes especificas y que no fueron
contempladas en el texto original del Cédigo Penal de 1991. Tales
supuestos de agravacién de la pena estdn reunidos en el articulo 198 y
son los siguientes:

* Quelavictimasea un menor de edad, una persona con discapacidad,
una mujer embarazada o un adulto mayor.

* Que el delito sea ejecutado conjuntamente en coautoria por una

pluralidad de agentes.
* Que se afecte a una pluralidad de victimas.

* Que la estafa se realice en el contexto de una compra-venta de
vehiculos motorizados o bienes inmuebles.

* Queel delito se realice para sustraer o acceder a los datos de tarjetas
de ahorro o de crédito.

* Que se cometa el delito aprovechando la condicién de vulnerabilidad
en que se encuentra la victima.

95



DERECHO PENAL. PARTE ESPECIAL: LOS DELITOS

Para los casos agravados, la penalidad es conjunta y comprende la
imposicién de penas privativas de libertad y de multa.

Ahora bien, la estafa es una especie sofisticada de defraudacién. De
alli que también se describen y sancionan otras conductas fraudulentas en
el articulo 197 del Cédigo Penal. Se trata igualmente de delitos dolosos
y la ley registra cuatro casos:

* Fraude procesal (inciso 1).
* Abuso de firma en blanco (inciso 2).
* Fraude en cuentas y gastos (inciso 3).

 Estelionato (inciso 4).

De todas estas modalidades de defraudacién, la Gltima se presenta con
relativa frecuencia en las estadisticas de criminalidad. Ella, denominada
«estelionato», consiste en la venta o gravamen que hace el agente del
delito de bienes que le son en realidad ‘ajenos o que se encuentran en
una condicién litigiosa, pero que aquel oferta, cede o compromete ante
la victima como si fueren de su propiedad o tuvieran una condicién de
libres o saneados.

Para todas estas clases de defraudacion, la ley ha considerado la
aplicacién de penas conjuntas privativas de libertad y multa.

3. DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO CULTURAL

3.1. Aspectos generales

Desde mediados del siglo pasado, se ha consolidado un movimiento
internacional para la proteccién administrativa y penal del patrimonio
histérico y cultural de los pueblos (Talancha Crespo, 1993, pp. 148 y ss.).
Organismos especializados como la UNESCO han promovido la
suscripcién de sucesivos convenios, entre los que destacan los siguientes:

* Tratado americano sobre proteccién de las entidades artisticas,
cientificas y monumentos histéricos (1935).

96



VicTOR PRADO SALDARRIAGA

 Convencién internacional de La Haya para la proteccién de los
bienes culturales en caso de conflicto armado (1954).

* Recomendaciones de la UNESCO sobre los principios
internacionales aplicables a las excavaciones arqueoldgicas (1956).

* Convencién de la UNESCO sobre las medidas que deben
aportarse para prohibir e impedir la importacién, la exportacién y
la trasferencia de propiedad ilicitas de bienes culturales (1970).

* Tratado de las Naciones Unidas para la prevencién de los delitos
contra los bienes muebles que forman parte del patrimonio caltural

de los pueblos (1990).

El patrimonio cultural se identifica como un «conjunto de recursos que
ha creado el pueblo a lo largo de su historia para asegurar su sobrevivencia
y reproduccién» (Lumbreras, 1988, p. 8). Se trata de un bien juridico que
se construye en un sentido funcional representado por el valor cultural
que expresan diferentes objetos que integran-el patrimonio histérico de

las naciones. Sin embargo, cabe precisar:

[...] que no es el objeto ensi lo que merece proteccién, sino el valor
inmaterial de cultura en tanto insito en aquel. Lo anterior resulta
de gran interés; porque el bien juridico, centrado en lo funcional o
promocional, se identifica con el valor inmaterial de la cultura, respecto
de lascual el objeto es mero soporte instrumental [...] Por ello, no
son los objetos los que ha de tutelarse por si mismos, sino por lo que
reptesentan o incorporan al servicio de la cultura y, por ende, del

progreso de los individuos (Gonzdlez Gonzdlez, 1994, pp. 495 y ss.).

Ahora bien, un problema comun a la formacién de un marco legal
de tutela adecuado para el patrimonio cultural radica en la imposibilidad
de alcanzar una definicién clara, en lo cualitativo y cuantitativo, sobre sus
componentes; es decir, llegar a precisar que bienes muebles o inmuebles,
materjales e inmateriales, pueden inscribirse como integrantes del

patrimonio cultural e histérico de un pais. Al respecto, se han utilizado
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multiples criterios para la sistematizacién, identificacién y determinacién
de dichos bienes culturales. En el derecho extranjero, se detecta hasta tres
modalidades de clasificacién: la enumeracién de bienes, la divisién en
categorias y el régimen de la clasificacién:

a) El régimen de la enumeracién se caracteriza porque la ley hace
una mencién expresa de cada uno de los bienes que protege. Si
bien es cierto que esta técnica asegura una precision indiscutible
en cuanto al objeto de accién del delito, el problema radica en que
no puede extender su proteccién a otros bienes que ain no han
sido descubiertos y registrados.

b) El régimen de divisién en categorias opta por una definicién
general del objeto de proteccién y que aludea periodos culturales
o histéricos.

c) El régimen de la clasificacién es un modelo que gira en torno al
estudio y registro especifico de los bienes a través de listas. Como
en el caso del régimen de enumeracion, este estilo de definicién
de los bienes culturales ofrece una «excelente proteccién a los
objetos clasificados, pero suele ofrecer poca o ninguna proteccién
a los objetos no clasificados». Algunos paises han flexibilizado este
criterio merced a un registro provisional de bienes cuya clasificacion
aun estd en estudio; por ejemplo, los objetos descubiertos
casualmente o-provenientes de excavaciones clandestinas.

Sin embargo, cabe sefialar que, conjuntamente con estos tres
procedimientos para la definicién de bienes integrantes del patrimonio
cultural, coexisten otros de cardcter intermedio como los que aluden a la
antigiiedad del objeto. Esta técnica demanda que el objeto tenga entre
1700 anos o 100 afos, respectivamente, de antigiiedad. En otros sistemas
legales, lo que prima es el origen local del bien; es decir, que sean originarios
del pais o de su pasado colonial.
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Por tanto, la definicién cualitativa de los bienes del patrimonio cultural
de los pueblos resulta ser muy heterogénea de pais a pais, lo que afecta los
intentos para establecer un control adecuado e internacionalizado de los
mismos. Esta indeterminacién constituye también un obstéculo relevante
para la tutela penal efectiva, sobretodo porque «traduce inseguridad de
negativa repercusion en la eficacia e incluso legitimacién del derecho penal,
en conexién con el principio de legalidad y sus corolarios de tipicidad y
precisién normativa» (Gonzdlez Gonzédlez, 1994, p. 498).

Por tales razones, actualmente las convenciones internacionales
tienden a uniformizar los objetos de proteccién mediante definiciones
mds o menos exhaustivas de cada uno de ellos. A modo de ejemplo, cabe
citar las definiciones recogidas en la convencién dela UNESCO de 1970
y por el documento de la ONU de 1990.

Segun el articulo 4 de la convencién de 1970:

Los Estados partes en la presente convencién reconocen que para
los efectos de la misma, forman parte del patrimonio cultural de
cada Estado los bienes que pertenezcan a las categorfas enumeradas

a continuacién:

a) Bienes culturales debidos al genio individual o colectivo de nacio-
nales de Estados de que se trate y bienes culturales importantes
para ese mismo Estado y que hayan sido creados en su territorio

por nacionales de otros paises o por apdtridas que residan en él.
b) Bienes culturales hallados en el territorio nacional.

¢) Bienes culturales adquiridos por misiones arqueolégicas,
etnoldgicas o de ciencias naturales con el consentimiento de las

autoridades competentes del pais de origen de esos bienes.

d) Bienes culturales recibidos a titulo gratuito o adquiridos legalmente
con el consentimiento de las autoridades competentes del pais de
origen de esos bienes.
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Por su parte, las Naciones Unidas, en su instrumento internacional

sobre la materia de 1990, senala, en su articulo primero, un listado mds

extenso y analitico:

A los fines del presente tratado, por bienes culturales muebles se

entenderdn los bienes que un Estado parte, por motivos religiosos o

profanos, haya sometido expresamente a controles de exportacién por

razén de su importancia para la arqueologfa, la prehistoria, la historia,

la literatura, el arte o la ciencia, y que pertenezcan o una o varias de

las siguientes categorias:

a)

b)

<)

d)

e)

f)
g)

Las colecciones y ejemplares raros de la fauna, la flora, los minerales
y la anatomia, y los objetos de interés paleontolégico;

Los bienes de interés para la historia, incluida la historia de las
ciencias y las técnicas y la historia militar y social, asi como los
bienes relacionados con la vida/de los dirigentes, pensadores,
cientificos y artistas y otras figuras nacionales, o un acontecimiento

de importancia nacional;

El producto de las excavaciones o descubrimientos arqueoldgicos,
asi como de excavaciones 0 descubrimientos clandestinos, ya sean
terrestres o subacudticos.

Los elementos procedentes del desmembramiento de monumentos

artisticos o histéricos o de sitios arqueolégicos.

Los objetos antiguos, incluidos los utensilios, objetos cerdmicos,

ornamentos, instrumentos musicales, objetos de alfareria,

inscripciones de todo género, monedas, sellos grabados, joyas,

armas y restos funerarios de cualquier indole;

Los materiales de interés antropoldgico, histérico o etnolégico.

Los bienes de interés artistico tales como:

1) Cuadros, pinturas y dibujos producidos enteramente a mano
sobre cualquier soporte y en cualquier material (con exclusién

de los disenios industriales y de los articulos manufacturados
decorados a mano).
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2) Obras originales de arte estatuario y de escultura en cualquier
material.
3) Los grabados, estampas y litografias.
4) Los conjuntos y montajes artisticos originales en cualquier
material.
h) Los archivos, incluidos los fonogréficos, fotograficos y cinemato-
gréficos.
i) Los objetos de mobiliario, enseres e instrumentos de musica‘que
tengan mds de 100 afos.

Como se puede inferir, el marco de tutela internacional essumamente
amplio. No obstante, la mayoria de paises selecciona objetos de proteccién
mdés concretos como las reliquias arqueoldgicas, las obras de arte y los
objetos histéricos. Es asi que el Cddigo Penal peruano de 1991 opta
también por este tipo de seleccién. Ello resulta acertado, pues las férmulas
que proponen las normas internacionales hacen'confusa y poco aplicable
la tipificacién de delitos contra el patrimonio cultural, salvo que se opte,
como ocurre en la mayoria de paises, por una criminalizacién integral

via una ley especial. En todo caso, como destaca un sector de la doctrina:

[...] se deben considerar para efectos de la tutela penal solo aquellos
bienes muebles o inmuebles que resulten ser los mds relevantes
exponentes del patrimonio cultural, y que hayan merecido un
reconocimiento expreso de esa condicién, por una declaracién oficial
dependiente del ministerio de la ley, o de actos administrativos como
los inventarios y catdlogos preparados por la autoridad competente

(Gonzédlez Gonzdlez, 1994, p. 508).

En relacién a los delitos contra el patrimonio cultural, cabe sefalar
que tales infracciones se materializan fundamentalmente en actos de
hurto o de exportacién e importacion ilegales. También son de considerar
otras conductas ilicitas de cardcter depredatorio, como las excavaciones
clandestinas o los dafos a los bienes culturales.
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Cabe anotar que la experiencia internacional acumulada sobre esta
clase de delitos permite apreciar un modus operandi de dindmica movilidad
y que involucra a distintos paises; los cuales, al igual que en el trifico ilicito
de drogas, asumen roles funcionales y operativos diferentes. En tal sentido,
se suele caracterizar a los paises que se ven afectados por la realizacién de
delitos contra el patrimonio cultural, atendiendo justamente al rol que les
corresponde en la ejecucién transnacional de aquellos ilicitos, afirmdndose,
desde dicho enfoque, que existen paises «exportadores», «de trdnsito» e
«importadores».

Pertenecen, a los «paises exportadores», las naciones subdesarrolladas
o emergentes que poseen riquezas culturales muy importantes y que
paradéjicamente evidencian la carencia de un sistema de control penal o
administrativo adecuado y eficiente para evitar el expolio de su patrimonio
cultural. Entre estos paises se encuentra el Pert.

El rol de «paises de trdnsito» corresponde a aquellos que cuentan
con hdbiles peritos y tasadores del valor de bienes culturales o por cuyo
territorio suele producirse la salida hacia el mercado ilegal de dichos
bienes. Se ubican en este sector paises industrializados como Gran Bretana,
Espafia, Francia, Alemania, Estados Unidos y Suiza.

Por su parte, los «pafsesimportadores» son aquellos donde residen los
grandes coleccionistas y que configuran los principales focos de demanda
para el trifico ilegal de bienes culturales. Tales coleccionistas, en actitud
inescrupulosa, procuran incrementar sus catdlogos y colecciones pagando
fuertes sumasdedinero a los traficantes, segtin la tasacién del valor cultural,
artistico.o histérico del bien objeto del delito. Tienen la condicién de
paises importadores Alemania, Suiza y los Estados Unidos.

Frente al eficiente esquema funcional y operativo que ha adquirido
esta modalidad de criminalidad organizada, desde finales del siglo pasado,
se han estandarizado diferentes medidas para la preservacién internacional
e interna de los bienes culturales. Por ejemplo, en los articulos 2 y 3 del
tratado de la ONU de 1990, se consideran a las siguientes:
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a) Instituir controles que prohiban la importacién y adquisicién de
bienes culturales muebles de procedencia ilegal.

b) Estructurar lineas de comunicacién internacional que permitan
conocer la relacién actualizada de los bienes culturales que han
sido objeto de delitos.

¢) Presumir que los adquirientes de bienes culturales robados no
actuaron de buena fe al comprar dichos bienes, cuando sea de

conocimiento publico la procedencia de los mismos.

d) Establecer un régimen de exigencias administrativas y autorizaciones
escritas para la exportacién de bienes culturales,.a modo de
certificados de exportacién.

e) Promover y potenciar el empleo de todo medio de comunicacién
util para denunciar y combatir la importacién y exportacion ilicita,
el robo, la excavacién ilegal y el comercioilicito de bienes culturales
muebles.

f) Que cada Estado, a peticién de un Estado victimizado por estas
infracciones, realice los esfuerzos necesarios para recuperar y
restituir el bien cultural mueble objeto del delito.

g) Sancionar penalmente a todas las personas que estén involucradas
en delitos contra el patrimonio cultural.

3.2. Los delitos contra el patrimonio cultural en el Cédigo Penal

En primerlugar, hay que sefialar que la proteccién del patrimonio cultural

petuano ha sido objeto de una legislacién sumamente dispersa, confusa y

pocoadecuada a la operatividad delictiva que se ha descrito anteriormente.

Los antecedentes nacionales sobre esta materia se remontan a

los inicios de la republica. En este periodo, se detecta interesantes

decretos destinados a reconocer la trascendencia de nuestro patrimonio

arqueoldgico e histérico, asi como su condicién de propiedad intangible

de la nacién (Talancha Crespo, 1993, pp. 59 y ss.). Pertenecen a esta etapa,
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entre otros, los decretos supremos 89 (del 2 de abril de 1822), 433 (del
1 de junio de 1836) y 556 (del 10 de marzo de 1841). Este tltimo, por
ejemplo, establecia que quedaba «prohibida la extraccion al extranjero de
las pinturas antiguas originales, ya sea en lienzo tabla o ldmina de metal
de los maestros de la escuela italiana o espafiolar.

Sin embargo, el mds importante precedente legislativo nacional de
aquel entonces fue la ley 6634, la cual, en su articulo 11, establecia que:

[...] las antigliedades precolombinas de propiedad particular, se
inscribirdn en un registro especial, que se abrird para estos fines en el
museo de historia nacional, con las indicaciones y datos-necesarios
para su posterior identificacién, consigndndose el cambio de posesién
en este registro para su posterior validez, sefialdndose que los objetos
que no hayan sido inscritos durante el transcurso de un afio en este,
se reportaran de propiedad del Estado peruano, sanciondndose con el
decomiso y multa pecuniaria a todas las personas que participen directa

o indirectamente en la exportacién clandestina de bienes arqueoldgicos.

Otro antecedente principal fuelaley 24047 o «Ley general de amparo
al patrimonio cultural de la nacién» (Cuadros Villena, 1987, pp. 119 y ss.).

Con posterioridad, la legislacion nacional ha sido enriquecida con
diferentes normas administrativas dirigidas a tutelar el patrimonio cultural
de la nacién conforme a los estindares internacionales. Actualmente, se
encuentra vigente la ley 28296 (modificada por el decreto legislativo
1255) o «Ley general del patrimonio cultural de la nacién» y corresponde
el control y administracién de dicho patrimonio al viceministerio de
patrimonio cultural e industrias culturales del ministerio de cultura
(articulo-14 de la ley 29565).

Por lo demis, la Constitucién de 1993, en su articulo 21, ratifica la
intangibilidad del patrimonio cultural de la nacién precisando que:

Los yacimientos y restos arqueolégicos, construcciones, monumentos,
lugares, documentos bibliogrdficos y de archivo, objetos artisticos
y testimonios de valor histdrico expresamente declarados bienes
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culturales, y provisionalmente los que se presumen como tales, son
patrimonio cultural de la nacién, independientemente de su condicién
de propiedad privada o publica. Estdn protegidos por el Estado.

Sin embargo, en lo penal, la proteccién del patrimonio cultural
peruano no ha merecido mayor atencién con anterioridad al proceso de
reforma del Cédigo Madrtua. De alli que el tréfico o hurto de bienes
culturales solo se sancionaba con las mismas normas represoras delos
delitos de contrabando y hurto que contenia la ley 24939 (articulo 1)
y el Cédigo Penal de 1924 (articulo 237). Recién con los proyectos de
Cddigo Penal de 1990 (articulos 226 2 231) y de enero de 1991 (articulos
217 a 223), se empieza a introducir disposiciones penales tipificando de
modo especifico delitos contra el patrimonio cultural. Tales propuestas
legislativas, con ligeras variantes, fueron asimiladas por.el Cédigo Penal de
1991; sin embargo, algunos de sus tipos penales fueron luego reformados
a través de la ley 28567, del 2 de julio de 2005.

Ahora bien, la presencia de atentados contra el patrimonio cultural es
constante en el Pert dada la riqueza y variedad de los bienes que lo integran.
Diferentes fuentes senalan como. modalidades delictivas predominantes
a las siguientes:

a) Sustraccién de bienes én sus distintas modalidades.

b) Contrabando o extraccién clandestina de bienes del territorio
nacional.

¢) Excavaciones o exploraciones clandestinas en yacimientos
arqueoldgicos.

d) Destruccién y transformacién de zonas arqueoldgicas o histdricas.

e) La movilizacién o traslado clandestino de un lugar a otro dentro
del pais de bienes culturales.

f) La modificacién clandestina de inmuebles arqueoldgicos.

g) La transferencia y comercializacién ilegal de objetos de valor
arqueoldgico.
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Esta situacién justifica la posicién del Cédigo Penal vigente de
incidir en un tratamiento penal especifico de las conductas que lesionan
el patrimonio cultural nacional.

El Cédigo Penal vigente ha agrupado los delitos contra el patrimonio
cultural en el titulo VIII del libro segundo, con un capitulo tnico que
comprende los articulos 226 a 231.

El sistema de delitos es el siguiente:

a) Atentados contra monumentos arqueoldgicos (articulo 226).

b) Promocidn, organizacién, direccién y financiamiento de grupos
depredadores de yacimientos arqueoldgicos (articulo 227):

¢) Extraccién ilegal de bienes culturales prehispdnicos (articulo 228).
d) Omisién de funciones de control (articulo 229).
e) Atentados contra bienes culturales no prehispanicos (articulo 230).

f) Decomiso (articulo 231).

Todos estos tipos penales criminalizan delitos auténomos. En su
mayor niimero, son tipos en blanco que demandan para su integracién
del auxilio de normas extrapenales que, por ejemplo, califiquen la
condicién prehispdnica o la declaracién del objeto de accién como bien
perteneciente al patrimonio cultural. Al respecto, habrd que tener en
cuenta las disposiciones especiales contenidas en los capitulos I, 1T y III
del titulo I de laley 28296.

Son delitos dolosos de comisién. Solo en el articulo 229, el legislador
ha admitido una estructura omisiva y culposa. Predominan los delitos
formales o de mera actividad, pero también hay estructuras de resultado,
como la del articulo 230, que pueden admitir formas de tentativa.

Generalmente, se conmina penas conjuntas de privacion de libertad
y de multa. Unicamente en el caso del articulo 229, se establece, ademds,
una pena de inhabilitacién en razén de que el sujeto activo infringe deberes
funcionales especiales.
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3.2.1. Atentados contra monumentos arqueoldgicos

En el articulo 226, el legislador reprime al que se asienta o depreda
yacimientos o monumentos arqueolégicos, o a quien, sin la autorizacién
respectiva, realiza exploraciones, excavaciones o remociones en dichos
lugares. Se trata, pues, de un tipo penal alternativo y que combina
conductas de dano (como el acto depredatorio) con supuestos de peligro
(como los actos de asentamiento o las exploraciones o excavaciones
clandestinas).

Con esta criminalizacién, se pretende proteger «el valor cultural de
los yacimientos arqueoldgicos prehispdnicos en mérito a la extraordinaria
importancia de orden histérico y cientifico, civico o turistico que tienen
para el patrimonio cultural nacional» (Talancha Crespo, 1993, p. 93). Al
respecto, se ha sostenido que «el valor cultural esambiguo para constituirse
como bien juridico tutelado. En ese sentido estamos de acuerdo con laley
al considerar que el bien juridico tutelado.en estas figuras delictivas son
los bienes culturales considerados delimitadamente [...] el bien juridico
protegido son los yacimientos arqueolégicos prehispanicos» (Pena Cabrera,
1992-1995, p. 665).

En el caso de «asentar, 1a ley reprime el solo hecho de ubicar una
residencia temporal o permanente en los terrenos que integran el drea
arqueoldgica protegida. Se procura de esta manera alejar un riesgo de
deterioro o depredacién por el uso que se dé a la zona tutelada. Es mds, la
ley destaca lo absoluto de dicha intangibilidad del yacimiento arqueolédgico
al senalar que, frente a la tutela penal, carece de eficacia cualquier «relacién
de derecho real que ostente» el autor del delito «sobre el terreno donde
aquel se-ubique» y siempre que conozca o sea de dominio publico el
cardcter de «patrimonio cultural del bien».

En cuando a «depredar», significa dafar, alterar, sustraer con perjuicio
del yacimiento y de su estructura bienes culturales. Esta es la accién cldsica

de los <huaqueros».
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Por su parte, explorar, excavar y remover son las actividades de
busqueda y de cardcter preliminar a un acto depredatorio. El sujeto activo,
en este caso, carece de autorizacién para realizar tales investigaciones. La
finalidad de la exploracién o excavacién no altera la tipicidad, ya que lo
que la ley pretende es que toda operacién de exploracién o excavacién
cuente con el permiso y control respectivo.

El tipo penal requiere constatar que el monumento o yacimiento
arqueoldgico (templos, tumbas, huacas, etc.) Corresponde a la etapa
histérica prehispdnica (anterior al afio 1530). Esta antigliedad. del
yacimiento arqueoldgico debe ser abarcada por el dolo del agente.

La tentativa de este delito es configurable; sin embargo, el delito
se consuma aun cuando las exploraciones o excavaciones no logren
descubrimiento alguno.

3.2.2. Promocidn, organizacion, direccion y financiamiento

de grupos depredadores de yacimientos arqueoldgicos

El legislador, en el articulo 227, sanciona conductas dirigidas a la
concertacién, constitucién y operatividad de una organizacién dedicada
a la comisién de los delitos de atentados a monumentos o yacimientos
arqueoldgicos prehispanicos; es decir, a quienes promuevan u organicen
grupos para realizar de manera continua actos de asentamiento,
depredacién, exploracién y excavacién clandestina en zonas arqueoldgicas
protegidas. Se trata de un tipo alternativo.

En cuanto a los «actos de promocién» es suficiente la convocatoria
o invitacién.a agruparse con aquella finalidad ilegal. El delito queda
consumado con los actos de convocatoria, aun cuando nadie se integre
al grupo.

Los «actos de financiamiento» implican cualquier forma de
contribucién econémica o logistica para el desarrollo de las actividades
ilicitas de la organizacién delictiva. Cabe anotar que no se fija una cuota
concreta 0 minima para el financiamiento; no obstante, cabe estimar
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que el aporte econémico debe ser idéneo y relevante para la integracién
y operatividad de la agrupacion.

Organizar o dirigir la organizacién ilicita comprende actos de
administracién, planteamiento y control de las actividades de los
integrantes. El que organiza delinea las operaciones y la estructura
interna de la agrupacién ilegal. Por su parte, quien dirige impone un
orden ejecutivo para los componentes del grupo, asi como dispone la
oportunidad y alcances de las acciones de depredacién, exploracién,
excavacion o remocién de los yacimientos arqueoldgicos prehispdnicos

(Pefia Cabrera, 1992-1995, p. 669).

3.2.3. Extraccion ilegal de bienes culturales prebispdnicos
del territorio nacional

El articulo 228 sanciona conductas alternativas que tienen en comun
el afectar la forma, naturaleza o residencia nacional de bienes culturales
prehispdnicos. Debe tratarse de bienes muebles en el sentido de poder ser
desplazados dentro o fuera del territorio nacional.

El primer supuesto delictivo consiste en danar un bien cultural
prehispdnico; es decir, transformar negativamente su naturaleza o forma,
o afectar o disminuir su valor.

Luego, la ley se refierea’la «extraccién ilegal de bienes culturales». Se
trata, pues, del llamado «contrabando de bienes culturales», lo que implica
su salida clandestina o fraudulenta del territorio nacional. Asimismo, se
criminaliza la no restitucién a territorio nacional de bienes culturales que
salieron del pais legalmente (exhibiciones itinerantes, ferias culturales,
etc.) y con un plazo determinado de retorno. El agente incumple esta
obligacién, por lo que incurre en una especie de apropiacién ilicita de
bienes culturales.

También es punible el que se comercialicen tales bienes (oferten,
vendan). Este tipo de delitos pone de relieve lo importante de la
colaboracidn y de los acuerdos internacionales, ya que solo sobre la base
de tales procedimientos de asistencia interestatal serd posible recuperar,
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luego, el bien cultural llevado al extranjero, asi como poder reprimir a los
autores de la extraccion ilegal o de la apropiacion ilicita o tréfico.

La consumacién tiene lugar con la salida del bien, de modo ilegitimo,
del pais o cuando no se reingresa al territorio nacional el bien cultural
extraido, dentro del plazo de su autorizacién temporal de salida al

extranjero o se procede a su trasmisiéon onerosa a terceros (Talancha

Crespo, 1993, pp. 104 y ss.).

3.2.4. Atentados contra bienes culturales no prehispdnicos

A través de la criminalizacién contenida en el articulo 230 del Cédigo
Penal, se tutela a otros bienes culturales no prehispanicos. La ley, sin
embargo, exige que los bienes sobre los que recae la accién del agente
hayan sido declarados parte del patrimonio cultural de la nacién.

Ellegislador ha tipificado alternativamente cuatro conductas: destruir,
alterar o extraer del pais o comercializar bienes culturales de periodos
distintos al prehispdnico:

a) Destruir comprende actos que dafian o inutilizan substancialmente
los bienes culturales objetos del delito, transformando su naturaleza
o condicién material; demodo que el valor e identificacién cultural
o histérica del bien resulta afectada gravemente.

b) Alterar supone la produccién de modificaciones y cambios en
la forma o estructura del bien cultural, de modo que su valor
representativo original es perjudicado de modo ostensible.

c) Extraer implica la accidn de trasladar el bien del territorio nacional
hacia el extranjero. El modo y la via por la que se extrae el bien del
pais no afectan la tipicidad.

d) Comercializar sin autorizacion abarca cualquier acto que signifique
la transferencia del bien cultural con fines de lucro mediante su
oferta, subasta o venta.
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Como destaca la doctrina: «en definitiva, la accién tipica consiste
en destruir, alterar o extraer del pais bienes que provienen de la colonia
o época republicana que tienen la condicién de bienes culturales por
haberlo asi declarado el organismo competente» (Pefia Cabrera, 1992-
1995, pp. 678 y 679).

En todos estos supuestos, la tentativa es posible y punible conforme
al articulo 16 del Cédigo Penal. Ademis, el Cédigo Penal contempla, en
los articulos 229 y 231, dos disposiciones complementarias.

La primera reprime a quien, pese a ejercer funcionesde control
y proteccién del patrimonio cultural nacional (funcionario publico,
autoridad politica, administrativa o aduanera; o miembros en actividad
de las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional), incumpliendo los deberes
especiales propios de su cargo, interviene o facilita la'comision de delitos
contra el patrimonio cultural. Se reprime, pues, conductas equivalentes a
actos de coautoria o complicidad que practica el mal funcionario.

Para el segundo, en el articulo 231, seincluye consecuencias accesorias
que implican el decomiso de los medios, instrumentos o efectos vinculados
a la comisién de cualquiera de los delitos previstos en los articulos 226,

227,228 y 230 del Cédigo Penal.

4. PREGUNTAS

1. ;A que se denomina «patrimonio» en el derecho penal?
2. ;Cudles son-las principales diferencias entre hurto y robo?

3. ;Qué modelos de clasificacién de los bienes culturales existen?
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CariTULO 5
DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

1. ASPECTOS GENERALES

Corresponde al Estado, como estructura de poder y de gestién politica,
econdmica y juridica de la sociedad, ejercer un amplio sistema de funciones
que le fijan la Constitucién y las leyes. Para el adecuado funcionamiento
de todo ello, se construye una, no menos compleja organizacién de
instituciones, procedimientosy servicios que se manifiestan en el quehacer
de los funcionarios y servidores ptiblicos. A estos se delega la representacién
y autoridad del Estado, asignédndoseles competencias y facultades generales,
a la vez que valores y deberes especificos o afines al dmbito concreto
donde desempenaran los actos de administracién y de ejecucién de los
servicios estatales: A todo este conjunto funcional se le identifica como
«administraci¢n publica».

En ese complejo contexto, los actos y précticas que resulten contrarios
o-impropios al ejercicio legitimo, eficiente, probo y diligente de las
funciones publicas, devienen en ilicitos y pueden llegar a configurar los
«delitos contra la administracién publica» que se tipifican y reprimen en
el Cédigo Penal.

En torno a las caracteristicas de la administracion pablica como bien
juridico tutelado, se admite que comprende dos esferas concéntricas de
proteccién: la primera, de naturaleza general, corresponde al ejercicio
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correcto, legitimo e imparcial de las funciones y servicios publicos que le
toca ejecutar y brindar a la administracion estatal a través de sus 6rganos
competentes (funcionarios o servidores); y la segunda se representa como
un amplio conjunto de principios, deberes y prohibiciones especificas
que deben observar los funcionarios publicos en todos los dmbitos de
competencia, niveles, instancias y procedimientos. Estos valores y deberes
especiales suelen integrarse en los protocolos de actuaciéon y cédigos de
ética que orientan el ¢jercicio de la funcién publica. En lo esencialya través
de ellos se exige probidad, lealtad, diligencia, honestidad y legitimidad
en el obrar funcional de quienes representan y materializan los actos de
la administracién publica. Por ejemplo, en la ley 27815, que contiene
el Cédigo de Etica de la Funcién Publica, el articilo 6 considera, entre
otros, los siguientes principios:

* Probidad.

* Eficiencia.

* Idoneidad.

* Veracidad.

* Lealtad.

* Obediencia.

* Justicia.

* Equidad.

Asimismo,.en el articulo 7 se detalla que son insoslayables deberes

de la funcién publica y que deben ser practicados por sus operadores, de

cualquier nivel y jerarquia, los que citamos a continuacién:

¢ Neutralidad.
e 'Transparencia.
e Discrecion.

* Ejercicio adecuado del cargo.
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¢ Uso adecuado de los bienes del Estado.

* Responsabilidad.

Finalmente, el mismo Cédigo de Etica de la Funcién Publica también
sefala, en su articulo 8, un amplio listado de prohibiciones éticas, entre

las que destacan las siguientes:

* Mantener intereses en conflicto.
* Obtener ventajas indebidas.
* Hacer mal uso de informacién privilegiada.

* Presionar, amenazar y/o acosar.

La administracién publica como bien juridico

Se le identifica como el normal funcionamiento de los servicios que
presta la administracién publica y la confianza de los:administrados
en el recto proceder de los funcionarios publicos'que la representan.

Coexisten también, como parte. integrante del bien juridico
«administracién publica», valores especificos como: la probidad, la
diligencia, la imparcialidad dela actuacién funcionaria y el ejercicio
legitimo de la funcidn, etc.

En un plano mediato, los delitos contra la administracién publica
afectan la gobernalidad, transparencia, credibilidad y eficacia de los
poderes y 6rganos del Estado.

2..L0oS DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA
EN EL CODp1GO PENAL

En la parte especial del Cédigo Penal peruano, se ha incluido, en el titulo
XXVIIII, un amplio sistema de delitos contra la administracién publica,
el cual se subdivide en tres grupos o modalidades de hechos punibles, que
veremos a continuacién.
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2.1. Los delitos cometidos por particulares (articulos 361 al 375)

Se encuentra en el capitulo I, que retine a los delitos de usurpacién de
autoridad, titulos y honores, violencia y resistencia a la autoridad, asi
como delito de desacato.

Como ya se ha mencionado, la tipificacién de delitos contra la
administracién publica expresa la necesidad politica y social de tutelar el
ejercicio adecuado de los servicios que brinda el Estado a la comunidad
a través de la gestién y operatividad de sus funcionarios y servidores;
ademds, la ley también ha considerado medidas de control penal para
aquellos comportamientos que son ejecutados por personas-ajenas al
servicio publico, pero que perjudican el quehacer de la administracién o
de sus drganos, particularmente cuando tales actos obstruyen el ejercicio
de sus facultades y competencias o cuando usurpan las atribuciones que
en exclusividad corresponde a los funcionarios o servidores publicos.
Asimismo, se criminalizan las conductas ofensivas que desconocen la
autoridad de aquellos y las que ultrajan 0.mancillan su investidura.

El sistema de delitos es el siguiente:

* Usurpacién de autoridad (articulos 361 al 364).
* Violencia y resistencia a la autoridad (articulos 365 a 373).

* Desacato (articulo 375).

Fundamentalmente, se describe conductas dolosas de comisién. Segin
los casos la-tentativa, serd posible y punible. En cuanto a la penalidad
conminada, la mayoria de estos delitos son sancionados con penas
privativas de libertad; sin embargo, también es frecuente la consideracién
de penas conjuntas limitativas de derechos (inhabilitacién o prestacién
de servicios a la comunidad).

A diferencia de los delitos funcionariales contra la administracién
publica, como el abuso de autoridad (articulo 376) o la concusién (articulo
382) y malversacién de fondos (articulo 389) que requieren que el autor

posea la condicién de funcionario o servidor publico, los delitos que
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analizamos pueden ser cometidos por cualquier persona, incluso por un
funcionario o servidor puablico. Sin embargo, el afectado por el delito debe
ser un representante de la administracién publica; es decir, un funcionario
o servidor publico en actividad y que encaje en las categorias del articulo
425 del Cédigo Penal. Al respecto, se sostiene que «el sujeto pasivo es la
administracién publica y el objeto material de este delito serd el empleado
oficial que la representa» (cfr. Ferreira Delgado, 1985, p. 187).

A continuacién, haremos un breve estudio de los delitos contra
la administracién publica cometidos por terceros que registran mayor
frecuencia en las estadisticas nacionales. En concreto, nos referiremos a la
usurpacién de autoridad y al delito de violencia y resistencia a laautoridad.

2.1.1. Delitos de usurpacion de autoridad

El prototipo de estas infracciones se define en el articulo 361 del
Cédigo Penal, razén por la que centraremos nuestro andlisis en los
presupuestos tipicos de dicho delito. Al respecto, es de senalar que este
ilicito se materializa a través del ejercicio indebido de actos propios
de la competencia y funciones de un determinado perfil y categoria
de funcionario o servidor ptblico. El agente debe, pues, carecer de tal
condicién o, habiéndola poseido al momento de ejecucion del delito, se
halla suspendido o cesado en'las funciones del cargo publico que ostentaba.
También deviene en punible el ejercer cargo o funcién diferente de aquellos
que corresponden al autor del delito.

El articulo 361 comprende dos modalidades delictivas, que son las
siguientes:

a) La usurpacién de funciones pablicas.

b) El ejercicio ilegal de funciones publicas.

El primer supuesto debe ser ejecutado necesariamente por quien
no tiene la condicién de funcionario o servidor publico. Este delito se
materializa ejecutando actos funcionales o adoptando decisiones que la
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ley y el Estado han delegado de modo excluyente para un funcionario o
servidor publico determinado. Ahora bien, no es suficiente para la tipicidad
la mera jactancia de la posicién funcional usurpada, sino que es necesario
la ejecucién de actos que materializan un ejercicio ilegitimo de dicha
funcién publica con independencia de los efectos legales o administrativos
que ello pueda generar.

El segundo supuesto, en cambio, involucra la actuacién de un
funcionario publico en ejercicio o de quien fue cesado o suspendido en el
cargo funcional que desempafniaba como anterioridad. En consecuencia,
el agente puede alternativamente ejercer las funciones para las cuales se
halla inhabilitado por efecto del cese o suspensién, o también practicar
funciones distintas de aquellas para las cuales estd legalmente habilitado
por su condicidn, categoria o estatus administrativo.

Todos estos actos son dolosos, por lo que un error sobre el estado
funcional hard atipica la conducta.

Los demds articulos que integran la seccidn I se refieren a actos de
usurpacién que afectan el estado académico o profesional de terceros.
No se trata, por consiguiente, de delitos relevantes para la administracién
publica, salvo el supuesto al quealude el parrafo inicial del articulo 362.
En dicho apartado, el legisladorsanciona la usurpacién de la investidura y
jerarquia del funcionario publico, la que se materializa con la exhibicién u
ostentacion publica de las insignias o simbolos distintivos que identifican
social y administrativamente una condicién funcional que no posee
el agente. Se trata de un «acto fraudulento de apariencia y engano».
Es un delito formal que se consuma tinicamente con la exhibiciéon
indebida de la insignia o distintivo. No es necesario, pues, que el agente
ejecute actos propios de su supuesta condicion funcional, ya que ellos
involucrarian la realizacién del delito que contempla el articulo 361. La
jurisprudencia sobre este delito se relaciona predominantemente con el
uso de uniformes o documentos de identidad (placas, carnets, etc.) de
las Fuerzas Armadas o Policia Nacional.
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El delito de usurpacién de autoridad se agrava, en atencién al modo
de ejecucién, cuando el autor se resiste o se enfrenta a las fuerzas del
orden. La resistencia o enfrentamiento puede realizarse a través de actos
de violencia fisica, mediante los cuales el agente persigue exclusivamente
alcanzar el ejercicio irregular o usurpador del acto funcional.

Para los actos ilicitos analizados, la ley ha previsto, segtin los casos,
penas conjuntas (articulo 361, pdrrafo inicial) y penas alternativas (articulo
362). Estas penas pueden ser privativas de libertad, inhabilitacién y
prestacion de servicios a la comunidad.

2.1.2. Delitos de violencia y resistencia a la autoridad

El legislador, a través de esta criminalizacién, pretende tutelar el poder de
imperio o mando de que gozan los funcionaries publicos. La infraccién
puede ser cometida por cualquier persona. En todo caso, la condicién
de funcionario publico es circunstancia agravante especifica, segiin lo
dispuesto en el inciso 3 del articulo 367.

La ley contempla tres conductas delictivas:

e Atentado a la autoridad (articulo 365).

e Actos de intimidacién o violencias contra la autoridad (articulo

3606).

* Desobediencia y resistencia a la autoridad (articulo 368).

Un primer supuesto delictivo es conocido también como «delito
de atentado a la autoridad» y estd previsto en el articulo 365. Tiene
lugar ejecutando actos de violencia o intimidacién contra la autoridad
representada por un funcionario publico y a quien se impide, con tales
medios, ejercer las atribuciones propias de su cargo. La ley exige que estos
actos de coacciodn se ejecuten sin mediar alzamiento publico; ya que, de
darse tal situacidn, el hecho seria calificado como un delito de sedicién
(articulo 347). También la ley sanciona la conducta de quien con amenazas
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obliga al funcionario publico a realizar actos propios de su funcién; es
decir, cuando se le coacta. La tentativa es configurable y punible.

La pena se agrava cuando concurren las circunstancias del articulo
367. En este articulo, se han regulado tres grados o niveles de agravantes.
El primer grado o nivel comprende, como circunstancia agravante, que el
delito haya sido cometido a mano armada, si en su ejecucion intervinieron
dos 0 mds personas, si el autor ostenta la condicién de funcionario o
servidor publico, si el hecho se comete a mano armada vy si el agente
produce lesiones graves al funcionario que haya podido prever (agravante
preterintencional).

Las agravantes de segundo grado o nivel se dan cuando los actos de
violencia y resistencia se dirigen contra el desempeno de-funciones de
autoridades policiales o funcionarios vinculados al sistema de justicia o
elegidos por mandato popular. Asimismo, cuando tales acciones pretenden
frustrar practicas de erradicacién de drogas ‘o diligencias vinculadas con
la investigacién y juzgamiento de delitos de eriminalidad organizada.

Finalmente, se incorpora una agravante especifica de tercer grado
o nivel cuando se ocasiona la.muerte preterintencional de una persona.

En torno a la aplicacion de las agravantes especificas por ejercicio de
violencia o resistencia contra la-autoridad policial, la Corte Suprema de
Justicia ha emitido el acuerdo plenario 1-2016/cij-116 (del 1 de junio de
2016). Este documento, en su fundamento juridico 18, precisa al respecto:

[...]J el espacio de aplicacion del delito de violencia y resistencia contra
la autoridad policial, asf como de la agravante que para tales casos
contempla el articulo 367 del Cédigo Penal, debe operar de manera
residual y subsidiaria a la eficacia de otros delitos que involucran
formas de dafio ocasionados dolosamente por terceros contra la vida,
la salud o la libertad de efectivos policiales cuando estos actdan en
ejercicio de sus funciones o como consecuencia de represalias por la

realizacién legitima de las mismas [...].
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El segundo delito que analizaremos estd tipificado en el articulo 366
y configura, en realidad, una «forma especial de realizacion del delito de
atentado» que ya se ha revisado. De alli que se pueda estimar que esta
criminalizacién resulta en muchos aspectos innecesaria. En todo caso, la
tnica diferencia entre ambos ilicitos es que, en la hipétesis que ahora se
examina, los actos de violencia o intimidacién pueden recaer también
sobre quien, por mandato legal o requerimiento oficial, presta apoyo
al funcionario publico. Por lo demds, tales actos violentos también los
ejecuta el agente para obstruir o impedir la ejecucién de un acto propio
del ejercicio legitimo de las competencias y facultades del funcionario o
servidor publico afectado.

Por dltimo, en el articulo 368, estd regulado el més frecuente y
comun de los delitos que constituyen formas de violencia y resistencia a
la autoridad: el delito de desobediencia y resistencia a la autoridad.

Conforme al tipo penal, se reprime alternativamente dos conductas
punibles: una de comisién (la resistencia) y otra de omisién (la
desobediencia). La primera se materializa cuando el agente se resiste; es
decir, cuando desarrolla una reaccién inmediata activa y de rechazo contra
una orden o mandato concretoque le formula el funcionario publico,
la cual es legitima e imperativa, debiendo cumplirse o acatarse en los
términos y plazos que el funcionario dispone.

La segunda conducta implica una actitud pasiva con la cual se omite el
cumplimiento dela orden o mandato emitida por el funcionario ptblico.
Se expresa, pues, como una omisién o reaccion pasiva de no acatamiento
o mero_incumplimiento: el agente simplemente no efectia lo ordenado
por la autoridad. Esta desobediencia debe ser dolosa, por lo que cualquier
confusién sobre los alcances del mandato o sobre su naturaleza preceptiva
afectard la relevancia penal del incumplimiento.

La ley contempla una circunstancia agravante especifica en el parrafo
segundo del articulo 368, cuando el autor del delito desobedece la orden
de «realizarse un andlisis de sangre o de otros fluidos corporales que tenga
por finalidad determinar el porcentaje o ingesta de alcohol o drogas.
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Ahora bien, tanto en la resistencia como en la desobediencia a
la autoridad, deberd de preexistir siempre un mandato, el cual tiene
necesariamente que ser directo, expreso y concreto, vinculando al sujeto
activo con su acatamiento y cumplimiento. Sin embargo, la desobediencia
requiere alcanzar cierta gravedad, puesto que de lo contrario solo serfa
considerada como una falta contra la tranquilidad publica prevista y
sancionada por el articulo 452, inciso 3, del Cédigo Penal. Es mds, es de
tener en cuenta también que a lo largo del Cédigo Penal coexisten otras
formas especiales de desobediencia a la autoridad, como las previstas
en los articulos 168 (delitos contra la libertad de trabajo), 242 (rehusar
informacién econdmica, industrial o mercantil) y 245 (negar informacién
solicitada por la autoridad de control financiero).’En todes estos casos,
por efecto del principio de especialidad, solo son aplicables las hipStesis
de los delitos contenidos en tales articulos.

Los delitos analizados son reprimidos'con penas privativas de libertad.
En el caso del pérrafo segundo del articulo 368, se considera también una
pena alternativa de prestacion de servicios a la comunidad.

2.1.3. Delitos de desacato

Estos delitos constituyen conductas que agravian la majestad y el respeto
del funcionario publico y'de los recintos o locales oficiales donde estos
ejercen sus funciones. El autor del delito no se limita a desconocer la
autoridad del funcionario publico, sino que practica conductas ofensivas
y desafiantes que expresan menosprecio hacia su investidura o el ejercicio
de sus atribuciones.

Conforme al articulo 375 del Cédigo Penal, este delito se configura
mediante actos que producen alteracién o desorden en las sedes de los
érganos colegiados del Estado, como el Congreso, los tribunales de justicia,
las asambleas regionales o los consejos municipales. Asimismo, es punible
el irrumpir en dichos lugares portando armas; es decir, cualquier medio o
instrumento idéneo para potenciar la capacidad ofensiva del sujeto activo
frente a terceros.
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Para el ilicito penal del articulo 375, la penalidad conminada es
alternativa, considerdndose pena privativa de libertad o prestacién de
servicios comunitarios.

2.2. Los delitos cometidos por funcionarios ptblicos

(articulos 376 al 401C)

También denominados «delitos funcionariales», estdn regulados en el
capitulo II e integrados por el abuso de autoridad, la concusién, el peculado
y la corrupcién de funcionarios.

Una caracteristica esencial de estos delitos es que su autor debe ser un
funcionario o servidor publico; es decir, requieren de un «autor especial»
que con su conducta infracciona deberes propios del cargo que ostenta o
abusa de las facultades y atribuciones que ¢jerce:a nombre o por delegacién
del Estado. En el articulo 425 el Cédigo Penal, se identifica quienes tienen
la condicién de «funcionarios» o «servidores piblicos». Dicha disposicién
legal considera como tales a los siguientes:

* Los que integran la carrera administrativa.
* Quienes ejercen cargos politicos o de confianza.

* Todo aquel que mantiene vinculo laboral o contractual con
entidades y organismos del Estado, sea cual fuere su régimen laboral
especifico. También se asimila a esta categoria a los que realizan
funciones en empresas del Estado o sociedades de economia mixta
integradas en la actividad empresarial del Estado.

* Losadministradores y depositarios de caudales o bienes embargados
o depositados por autoridad competente, atin en el caso de que
pertenezcan a personas particulares.

* Los integrantes de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional,

cualquiera que sea su régimen, jerarquia o grado.

* Aquellos otros a los que la Constitucién y las leyes también otorgan

tal calidad.
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Ahora bien, la intervencién de terceros (extraneus) que no tienen la
calidad de funcionarios publicos que exige la ley para ser autor del delito,
debe ser reprimida a titulo de complicidad o, en su caso, de instigacién
en relacién al mismo hecho punible funcionarial (unidad del titulo de
imputacién). Esta conexién del participe ha sido validada expresamente en
el pdrrafo tercero del articulo 25 del Cédigo Penal: «El cémplice 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.

La mayoria de los delitos funcionariales contra la administracién
publica son dolosos y de realizacién comisiva. No obstante, en algunos
casos se ha introducido también modalidades culposas (como ocurre en
el pdrrafo cuarto del articulo 387); pero también delitos de estructura
omisiva (como se detecta en el articulo 377).

La penalidad que contempla la ley para los delitos funcionariales es
conjunta y considera tres clases de penas: privativa de libertad, multa
e inhabilitacién. Este tltimo tipo de sancién penal genera la pérdida
definitiva del cargo que desempeniaba el autor del delito, asi como la
incapacidad para ejercer en el futuro funciones publicas. Al respecto,
el decreto legislativo 1243, del-21 de octubre de 2016, ha incorporado
también una forma de inhabilitacién perpetua con un minimo de duracién
de veinticinco anos.

En los articulos401A y 401B, la ley dispone el decomiso de todos
los bienes indebidamente obtenidos a través de la comisién de delitos
funcionariales. Cabe destacar también que, respecto a los delitos cometidos
por funcionarios publicos contra el patrimonio del estado, como la
colusion o el peculado, los plazos de prescripcion de la accién penal se
duplican y existe la tendencia legislativa a declararlos imprescriptibles
(articulo 80 del Cédigo Penal). Asimismo, para los autores de esos dos
delitos, no es posible la suspensién de la ejecucién de la pena (articulo 57).

Ahora bien, son cuatro los delitos contra la administracién putblica
que tienen una presencia importante en las estadisticas de la criminalidad
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nacional. Se trata de los delitos de colusién, peculado, corrupcién de
funcionarios y enriquecimiento ilicito. Sus caracteristicas fundamentales
las detallamos a continuacién.

El delito de colusién estd tipificado en el articulo 384 del Cédigo Penal
y consiste en la concertacién maliciosa que realiza el funcionario ptblico
con un tercero al intervenir con este Gltimo en un proceso de licitacién,
contratacién u otro tipo de operacién o negociacién en el cual representa
a los intereses del Estado. De esta manera, el autor del delito defrauda
la confianza estatal y compromete o perjudica el patrimonio publico.
El tercero que participa y se beneficia del pacto colusorio.al no tener la
calidad de funcionario publico que exige la ley para ser autor del delito
(extraneus) solo es considerado y reprimido como un cémplice primario.

Como delito de peculado, la ley penal nacional califica, en el articulo
387, todos los actos que constituyen formas de apropiacion o utilizacién
ilegal de los bienes y recursos estatales que recibe; administra o custodia
el funcionario publico por razén del cargo que desempena. Es también
un delito que afecta el patrimonio del Estado. El autor del delito, de esta
manera, obtiene un beneficio ilegal para si o para un tercero al hacer de
su propiedad o ceder sin derecho.a otros tales caudales o efectos publicos.
Cuando el valor de los bienes estatales objeto del delito sobrepasa el
equivalente a diez unidades impositivas tributarias, o cuando ellos estaban
destinados a fines asistenciales o de apoyo social, se configura circunstancias
agravantes especificas-que determinan una penalidad mds severa.

Tambiénenel parrafo final del articulo 387, el Cédigo Penal sanciona
como «peculado culposo» la conducta negligente del funcionario o servidor
publico que facilita o permite la sustracciéon por terceros de dinero u
otros bienes del Estado sobre los cuales ha recibido la responsabilidad
de preservarlos y resguardarlos con diligencia. La ley agrava la pena si los
caudales o efectos sustraidos tenfan un destino de asistencia social.

Sin embargo, del amplio catdlogo de hechos punibles que afectan
el normal y adecuado funcionamiento de la administracién publica, los
denominados «delitos de corrupcién» son los mds sensibles a la comunidad
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nacional e internacional. En efecto, la corrupcién administrativa constituye
la més grave y repudiable expresién del deterioro del Estado y de sus
6rganos delegados de poder.

Lamentablemente, la denominada «corrupcién de sistema» y
la «cultura de la corrupcién» que implican fenémenos psicosociales
severos, como la presencia transversal de las précticas corruptas en la
actividad funcionarial de la administracién publica o la internalizacién
social tolerante de las mismas, no ha sido ajena a la experiencia histérica
peruana y latinoamericana de las tres tltimas décadas. En efecto, el abuso
del poder, la venta de las funciones publicas y el enriquecimiento ilicito
han sido parte importante de acontecimientos recientes que han llegado
a involucrar a las mds altas autoridades legislativas, ejecutivas y judiciales
de nuestra regién. Esta preocupante realidad ha metivado la adopcién
internacional e interna de un conjunto de convenios y leyes que regulan
medidas preventivas y punibles dirigidas a neutralizar la corrupcién en
la administracién publica. Es importante sehalar que estos instrumentos
buscan también comprometer con sus disposiciones, efectos y sanciones
a las actividades comerciales y empresariales del sector privado.

Los delitos de «corrupcién de funcionarios» contenidos en el Cédigo
Penal peruano se refieren, sobretodo, a practicas que configuran formas
de oferta, compra o venta de‘actos funcionales o disfuncionales que debe
practicar un funcionario publico. Se trata de delitos que representan formas
activas o pasivas de soborno y cohecho. Con estas conductas, se afecta la
imparcialidad y el correcto cumplimiento de las funciones y servicios que
competen al funcionario o servidor publico.

El'autor del delito es tanto el que corrompe al funcionario como el
funcionario que se corrompe. Ambos intervienen en lo que constituye un
tipico «delito de encuentro». Sin embargo, la ley penal regula tipos penales
y penas diferentes para cada uno de ellos. En el caso del tercero, se califica
su conducta como una corrupcion activa (articulo 397) y, en el caso del
funcionario, como una corrupcién pasiva (articulo 393).
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Cabe senalar que la legislacién nacional distingue también
«modalidades especiales de cohecho» cuando se involucra en tales actos
a funcionarios y servidores publicos vinculados con la administracién
de justicia o a miembros de la Policia Nacional (articulos 395, 395A,
395B, 396, 398 y 398A); asimismo, cuando los actos de soborno recaen
o comprometen a funcionarios o servidores publicos extranjeros o de
organismos internacionales (articulos 393A 'y 397A). En el caso de delitos
de «cohecho activo», se ha dispuesto ademds la aplicacién de medidas
administrativas, como la multa, la inhabilitacién definitiva para contratar
con el Estado, la suspensién de actividades, etc., Para las personas juridicas
que resulten comprometidas con la realizacién de dichos ilicitos (articulos

401C del Cédigo Penal y articulo 1 de la ley 30324).

Clases de cohecho

La ley diferencia el tratamiento penal del cohecho segin la condicién de las
partes que intervienen en el pacto ilicito: para el caso del funcionario
publico, se trata de los tipos de cohecho pasivo; para el caso de un tercero, de
cohecho activo.

—

Cuando el pacto injusto entre funcionario e interesado se refiere a una
violacién de deberes funcionariales, se trata de un cohecho propio. Cuando no
existe tal violacidn, se trata’de un cohecho impropio. Consecuentemente,
suelen existir tipos penales de cohecho pasivo propio, cohecho pasivo
impropio, cohecho.activo propio y cohecho activo impropio.

—

&

Por dltimo, cuando el pacto injusto presupone un cumplimiento futuro por
parte del funcionario, se habla de cohecho antecedente. Cuanto tal pacto
injusto se produce en un momento posterior a la actividad del funcionario, se
trata de un cohecho subsiguiente.

-

—

Segtn el tipo de funcionario, hay cohecho general y cohecho especial (funcio-
narios del sistema de justicia y funcionarios internacionales).

—
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Finalmente, el delito de «enriquecimiento ilicito» se encuentra tipificado en
el articulo 401 del Cédigo Penal. Segtin esta disposicion legal, es punible
«el funcionario o servidor publico que, abusando de su cargo incrementa
su patrimonio respecto de sus ingresos legitimos».

El sujeto activo de este delito debe ser necesariamente un funcionario o
servidor publico, en cualquiera de las categorias que registra el articulo 425
del Cédigo Penal. Se trata, por tanto, de un tipico delito especial propio
o funcionarial. La intervencién de un tercero solo puede ser sancionada
como modalidad de instigacién o complicidad.

El enriquecimiento ilicito que sanciona la ley se materializa a través
de actos innominados sucesivos o simultidneos que originan para el sujeto
activo un incremento patrimonial indebido. Como esclarece la doctrina
especializada, este delito consiste en «enriquecerse sincausa justa. Lo justo
de un enriquecimiento es el poder explicar los origenes de un incremento
patrimonial econémico, segin la ley y conforme a la ética que son los dos
patrones que medirdn esta justicia». Portanto, «el que el enriquecimiento
no sea justificable, es parte estructural del delito de enriquecimiento
ilicito y no una mera condicién para hacer punible tal enriquecimiento»
(Ferreyra Delgado, 1985, p./118). En consecuencia, el autor del delito
lo realiza acumulativamente a-través de diferentes actos irregulares que
le van procurando un aumento de sus activos o una disminucién de sus
pasivos. Sin embargo, tales variaciones de su patrimonio no corresponden
al incremento o reduecién normales, ordinarios y probables que podrian
producirse por efecto de los ingresos o rentas personales licitas que aquel
genera y posee. Lo punible, entonces, deriva de aquellas «conductas
anormales mediante las cuales el funcionario incrementa ilicitamente
su patrimonio» (Portocarrero Hidalgo, 1996, p. 229). Por ende, toda
modificacién positiva o enriquecimiento patrimonial que sea justificado
carecen de relevancia penal: «Lo importante es que el enriquecimiento o
incremento patrimonial del funcionario sea el fruto de actividades ilicitas
o injustas» (Cancino & Toscano de Sinchez, 1986, p. 36).
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Cabe senalar que el enriquecimiento ilicito puede ser paulatino y
continuo; sin embargo, debe generarse necesariamente durante el periodo
de tiempo en que el sujeto activo ejerce la funcién publica, vale decir,
desde que asume el cargo hasta que cesa en él. Ni antes ni después de tales
momentos serd posible un acto de enriquecimiento ilicito.

El enriquecimiento ilicito no debe, sin embargo, provenir de otros
delitos funcionales, como actos de corrupcidn pasiva, actos de peculado o
actos de concusién. En buena cuenta, estamos ante un delito de caricter
subsidiario. Solo en la medida en que el enriquecimiento nose debaa la
comisién de otro delito funcionarial, serd posible invocar la tipicidad del
articulo 401 del Cédigo Penal. En el derecho extranjero, se suele destacar
también lo necesario de ese presupuesto negativo.

Ahora bien, un problema poco soluble para la doctrina y el derecho
comparado se relaciona con el monto econdmico que representa el
enriquecimiento ilicito. La discusién gira en torno a determinar si existe
necesidad de considerar un monto minimo. de incremento de activos
o disminucién de pasivos para poder sostener la presencia del delito
analizado.

Al respecto, el pérrafo tercero del articulo 401A del Cédigo Penal
establece que constituye indicio de enriquecimiento ilicito «cuando el
aumento del patrimonio o del gasto econémico personal del funcionario o
servidor publico, en consideracién a su declaracién jurada de sus bienes y
rentas, es notoriamente superior al que normalmente hubiera podido tener
en virtud delossueldos o emolumentos percibidos o de los incrementos
de su capital o de sus ingresos por cualquier otra causa licita». Similar
criterio se adopta en el articulo 41 de la Constitucién de 1993.

En el plano subjetivo, se trata de un delito doloso. El autor del delito
debe saber que estd incrementando o disminuyendo su patrimonio de
modo indebido o incoherente con el normal movimiento de su economia
personal. Debe también querer alcanzar dicho aumento o disminucién
realizando actos idéneos para ello.
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El delito de enriquecimiento ilicito se encuentra sancionado con penas
conjuntas de privacion de libertad, multa e inhabilitacién. Se contempla
ademds una circunstancia agravante especifica cuando el autor del delito es
un funcionario 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 acusacién constitucional».

2.3. Los delitos contra la administracién de justicia

(articulos 402 al 424)

Estas conductas criminalizadas estdn integradas en el capitulo III que
comprende tres clases de infracciones: los delitos. contra la funcién
jurisdiccional, los delitos de prevaricato y los delitos de denegacién y
retardo de justicia.

Se trata de un complejo sistema de conductas ilicitas que afectan
la correcta, imparcial y oportuna administracién del servicio de justicia
que presta el Estado. Estos delitos interfieren, obstaculizan, desvian o
quebrantan los actos funcionales o las resoluciones que compete realizar o
emitir, a través de sus drganos unipersonales o colegiados, al poder judicial,
al ministerio publico, al Tribunal Constitucional y a otras instancias
administrativas con funciones y competencias andlogas.

Los delitos contra la administracién de justicia pueden ser cometidos
tanto por terceros como por funcionarios publicos especificos. Entre
los primeros, ‘destacan los delitos de denuncia falsa (articulo 402),
encubrimiento (articulos 404 y 405), falsedad en juicio (articulo 409),
obstruccién a la justicia (articulo 409A) y autojusticia (articulo 417); y,
entre los.segundos, cabe mencionar los delitos de prevaricato (articulo
418), detenciones ilegales (articulo 419), patrocinio desleal (articulo 421),
omisi6én de tutela jurisdiccional (articulo 422) y omisién de ejercicio de la
accién penal (articulo 424). Todos estos delitos son dolosos; sin embargo,
el delito de favorecimiento de fuga contempla también una modalidad
culposa (articulo 414, pdrrafo final).
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Para sancionar estas modalidades delictivas, la ley considera, segtin
los casos, penas conjuntas privativas de libertad, multa, prestacién de
servicios a la comunidad e inhabilitacién; pero, ademds, en el caso del
delito de encubrimiento, se considera también una «exclusiéon de pena» o
«excusa absolutoria» cuando concurren vinculos familiares estrechos que
determinan o condicionan la conducta delictiva del agente (articulo 400).

3. PREGUNTAS

1. ;Cémo se comprende al bien juridico «administracién puablica»?

2. ;Qué clases de delitos contra la administracién publica regula la
parte especial?

3. ;Por qué se identifica al enriquecimiento.ilicito'.como delito de
cardcter subsidiario?
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CariTUuLO 6
DELITOS CONTRA LA FE PUBLICA

1. ASPECTOS GENERALES

La fe puablica es un bien juridico de naturaleza colectiva y funcional.
Se caracteriza por el importante rol que desempena en la dinamizacién
del tréfico social, al posibilitar la interaccién de personas e instituciones
sobre la base del consenso de confianza o reconocimiento que se otorga
al significado y validez de determinados actos y simbolos. Es importante
precisar que la fe publica excede los mérgenes estrechos de un simple
derecho a la veracidad, para orientarse, mds bien, hacia una exigencia de
veracidad legal o juridica; es'decir, una veracidad basada en la existencia
y el cumplimiento de presupuestos o formas, los cuales en conjunto
determinan que ciertos hechos o documentos adquieran una condicién
de validez juridica‘aceptada por todos los individuos o grupos sociales de
manera objetiva.

Se'admite, por tanto, que la fe ptblica es un bien juridico que se
representa en una «apariencia de conformidad con la realidad», la que
fluye de documentos o simbolos. Al respecto, se suele destacar que esa
«apariencia de verdad que generan tales signos, engendran una confianza,
una fe, en la sociedad, en el pablico en general la fe piblica que se protege
por el Estado en cuanto es necesaria para el trfico juridico y puede servir
como medio de prueba o autenticacién» (Mufioz Conde, 1990, pp. 319

y 320).
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Conceptos semejantes, aunque con una referencia expresa a la funcién
que cumple el Estado en la formacién de la fe publica, otorgando su
respaldo a los simbolos o signos que permiten objetivarla, son expuestos
también en la literatura especializada. Por ejemplo, se pone de relieve el
sentido colectivo de la fe publica, en tanto que ella se manifiesta como
una «necesidad de creer que el documento que tenemos ante nuestros ojos
es auténtico, ain sin conocer al firmante y sin que haya sido firmado en
presencia nuestra. Si no lo es, no somos solo nosotros individualmente los
lesionados, sino toda la sociedad» (Fontan Balestra, 1987, pp: 939 y:ss.).

Concepto y funcidn de la fe pablica

4 N

La fe publica se expresa como la aceptacién de autenticidad que se brinda en
una comunidad a los documentos o a las certificaciones oficiales.
S J

- N
La fe publica surge por el valor que la ley da a la forma, naturaleza y conteni-

do de instrumentos o actos.
.

-

La fe ptblica determina que la colectividad admita que un individuo tiene la
identidad y filiacién que‘se consigna en su documento nacional de indenti-
dad o en su partida de'nacimiento, o que una copia xerografica reproduce los
contenidos de un documento original cuando media en ella una legalizacién

notarial.
/

Ahora bien, enel sistema legal peruano, la naturaleza y el alcance de la fe
publica, como objeto de proteccién penal, no ha motivado mayor debate.
Tanto en'la doctrina como en la jurisprudencia no se ha cuestionado su
condicién transpersonal y su eficacia sobre las relaciones sociales es de
anotar, sin embargo, que la regulacién de los delitos contra la fe publica,
en el Cédigo Penal de 1991, ha seguido modelos de criminalizacién
convencionales y muy similares a los que asumié su antecesor de 1924.
De alli que la definicién de fe publica que suelen dar los escasos autores
nacionales que se han ocupado del tema concuerda en lo esencial con los
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conceptos que han sido citados. Por ejemplo, se ha sostenido de modo
predominante que la fe publica se representa «en la confianza que tiene
una colectividad con relacién a ciertos actos o instrumentos» (Ezaine
Chavez, 1983, p. 162), Sobre todo por la «funcionalidad del documento
en el trifico juridico, en la medida que este desarrolla una triple labor:
de perpetuacién de la declaracién documental, de garantia del autor del
documento en el trifico juridico y finalmente, de medio de prueba de la
declaracién documental» (Bramont-Arias Torres, 1994, p. 392).

Resumiendo, pues, todas estas nociones y criterios funcionales sobre la
fe publica, cabe concluir que este bien juridico tiene comossus principales
caracteristicas las siguientes:

* Su condicidn es colectiva, en cuanto no se corresponde con la fe
personal de un individuo concreto, sino'de tode el grupo social.

* Surge de una disposicion legal que se objetiviza en la exigencia de
certeza y validez que se otorga a documentos, simbolos o signos,
respecto a los hechos o calidades que contienen o representan.

* Tiene la funcién de servir al tréfico juridico y a la interaccién social.

2. Los DELITOS CONTRA LA FE PUBLICA EN EL CODIGO PENAL

Los delitos contrala fe publica estin regulados en el titulo XIX del
libro segundo_del Cédigo Penal de 1991. Ellos sistemdticamente
estan organizados en tres capitulos: el capitulo I contiene los delitos
de «falsificacién de documentos en general» (articulos 427 al 433); el
capftulo II incluye los delitos de «falsificacién de sellos, timbres y marcas
oficiales» (articulos 434 al 437); y el capitulo III trata de «disposiciones
comunes», pero donde también se tipifican delitos (articulos 438 y 439).

Ahora bien, a diferencia del Cédigo Penal derogado de 1924, el vigente
ya no comprende en el bloque de delitos contra fe publica a los «actos de
falsificacién de moneda, los cuales estén hoy independizados e incluidos
como delitos monetarios (articulos 252 al 255).
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El sistema de delitos contra la fe publica estd integrado por las

siguientes conductas:

Falsificacién o adulteracién de documentos (articulo 427).
Falsedad ideolégica (articulo 428).
Omisién de contenidos en documentos (articulo 429).

Suspensién, destrucciéon u ocultamientos de documentos (articulo

430).
Certificados médicos falsos (articulo 431).
Simulacién de accidentes de transito (articulo 431A).

Agravante especial por la condicién personal del agente de
funcionarios publico o notario (articulo 432):

Ampliacién de objeto de accién del delito a testamentos, titulos
valores y créditos transmisibles por endoso o al portador (articulo
433).

Fabricaci6n o falsificacién ilegal de sellos o timbres oficiales (articulo

434).

Fabricacion o falsificacion ilegal de marcas o contrasenas oficiales

(articulo 435).

Agravante especial por la condicién personal del agente (articulo

4306).

Ampliacién del objeto de accién del delito a sellos, marcas oficiales
o timbres extranjeros (articulo 437).

Falsedad genérica (articulo 438).
Falsedad genérica agravada (articulo 438A)

Fabricacion, introduccién al pais o posesion de medios destinados
a la falsificacién de timbres o marcas oficiales (articulo 439).

Este largo listado de delitos también ha reproducido en su mayoria las

mismas infracciones penales que criminalizaba el Cédigo Penal de 1924.
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Solo se distinguen tres innovaciones: en primer lugar, la criminalizacién
de la omisién de contenidos en documentos publicos o privados
(articulo 429); en segundo lugar, la ampliacién del objeto de accién en
los delitos de falsificacién de documentos publicos para comprender los
testamentos olégrafos y cerrados, asi como a los titulos valores y créditos
transmisibles por endoso o al portador (articulo 433); y en tercer lugar,
la incorporacién, con la ley 28839, de un nuevo delito de simulacién de
accidentes de trdnsito.

Como caracteristica general de los delitos contra la fe, pablica cabe
sefialar que son dolosos y predominan las estructuras de comisién. Solo
en una ocasion la ley ha considerado una modalidad tipica de omisién en
el articulo 429. Segtin los casos, la tentativa es configurabley'serd punible
conforme a lo dispuesto en el articulo 16 del Cédigo Penal.

A continuacién, haremos un breve andlisis de los delitos contra la fe
publica de mayor frecuencia en las estadisticas nacionales de criminalidad
y que son los tipificados en los articulos 427, 429, 431, 434 y 438.

En el articulo 427, se criminaliza la «falsedad o adulteracién
documental». Se suele considerar a estos comportamientos ilicitos como
los mds caracterizados delitos contra fe publica. Su alta recurrencia y la
amplitud de su modus operandi-justifican también que sean calificados
como prototipo bdsico de tales infracciones. Al respecto, se ha senalado
que:

[La] falsificacién de documentos es uno de los delitos que con miés
frecuencia se comete en nuestra sociedad, utilizdndose en la mayoria de
los casos el documento como un instrumento para ejecutar o encubrir
otros delitos. Algunos autores manifiestan que el falsificador nunca
quiere falsificar un documento como un hecho aislado, sino que acude
a ello como una forma de conseguir de manera mds segura y rdpida

sus objetivos (Bramont-Arias Torres, 1994, p. 390).

En el articulo 427, se ha tipificado conjuntamente modalidades de
falsedad material y propia; es decir, conductas delictivas que consisten en
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una «imitacion de la verdad» y que es ostensible y objetiva. El delito, por
tanto, se puede configurar mediante «actos de falsificacién», lo que implica
la creacién de un documento que se presenta como original y verdadero;
pero, alternativamente, el hecho punible también se puede realizar a
través de la modificacién cualitativa o cuantitativa de los contenidos de
un documento verdadero, lo que constituye un «acto de adulteracién»
(Pefa Cabrera, 1990, p. 351).

Cabe precisar que la tipicidad de la falsificacién documental requiere
de la concurrencia de tres elementos:

* Alteracién total o parcial de la verdad.
* Voluntad de utilizar el documento falso.

* Posibilidad de perjuicio.

En cuanto al objeto de accién del delito,laley distingue, para efectos
de la penalidad, la falsificacién o adulteracién que recae sobre documentos
publicos o privados, correspondiendo-mayor penalidad a las falsedades
materiales que inciden en los primeros. Ahora bien, tienen la condicién
de publicos aquellos documentos a los que la ley o el Estado les conceden
dicha condicién; asi como también a los que, por extensidn, en funcién de
razones de necesidad politico-criminal, se les asimila como documentos
publicos. Esto dltime ocurre, como lo dispone el articulo 433, en el caso
de los «testamentos oldgrafo y cerrado, los titulos valores y los titulos de
crédito transmisibles por endoso o al portador».

Para que el delito de falsedad documental alcance su consumacion,
serd suficiente con que se haya falsificado el documento, con la finalidad de
utilizarlo'y siempre que existe la posibilidad de que su uso pueda perjudicar
a terceros. Por tanto, no es necesario que se llegue a usar realmente el
documento falsificado y que con ello se perjudique a terceros. Bastard,
entonces, que el autor del ilicito falsifique el documento con aquella
finalidad y que el documento falso sea, por su particular configuracién,
potencialmente dafiino a los intereses de terceros. Asf, se trata de un delito
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de aquellos a los que se califica como de «peligro abstracto». Ello, sin
embargo, ha sido admitido limitadamente por la jurisprudencia nacional
que, desde la vigencia del Cédigo Penal de 1924, exige con frecuencia
la comprobacién material del perjuicio (ejecutorias supremas del 28 de
febrero de 1975, publicadas en la Revista de Jurisprudencia Peruana del
mismo afio [p. 396]; y de 10 de noviembre de 1967, publicada en Revista
de Jurisprudencia Peruana [1968, p. 624]). Ahora bien, tratdindose de
documentos privados, un sector reducido de la doctrina demanda también
que el documento sea efectivamente utilizado, criterio que no resulta
adaptable al modelo de tipificacién seguido por la legislacién penal vigente.

La ley nacional también reprime a quien usa un‘documento falso,
entendiéndose esta conducta punible como todo acto que implique
emplear o utilizar el documento falso o falsificado como si fuese legitimo;
es decir, aplicarlo «para los fines que hubiera servido de ser un documento
auténtico o cierto» (Bramont-Arias Torres, 1994; p. 365). Obviamente,
aqui se requiere, cuando menos, de la concurrencia de dolo eventual sobre
la falsedad del instrumento que va a/utilizar el sujeto activo del delito.

Elementos tipicosde la falsedad documental

Alteracién Voluntad
total o parcial de utilizar
de la verdad. el documento

falso.

Posibilidad
de

juicio.
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El delito de «omisién de contenidos en documento» que sanciona el
articulo 429 del Cédigo Penal constituyd una verdadera innovacién
en materia de delitos contra la fe publica. Este fue regulado como una
forma especial de falsedad impropia consistente en una omisién dolosa de
contenidos imputable a quien redacta un documento publico o privado.

Ahora bien, un problema interpretativo en torno a este ilicito
se relaciona con la identidad del sujeto activo que ha de realizarlo.
Aparentemente, la ley penal estarfa criminalizando un «delito ‘especial
propio», ya que en la redaccién del tipo penal se alude a que el autor
debe materializar la omisi6n ilicita «al tiempo de ejercer una funcién» y
siempre que se entienda esto tltimo como la redaccién‘de un documento
en desempeno de una funcién publica (por ejemplo, las que corresponden
a los secretarios, los notarios, la policia, los magistrados, etc.). Todos ellos
redactan, en su ejercicio funcional, documentos donde deben hacer constar
declaraciones verbales o escritas, las que pueden ser dolosamente omitidas
del contenido del documento. No obstante; tratindose de documentos
privados, la redaccién puede ejecutarla cualquier persona.

También el delito de omisién de contenidos en documento puede
tener lugar través de la expedicidn de duplicados o transcripciones de
un documento publico o privado, en los cuales se omite, igualmente,
determinadas declaraciones que si constan en el documento original.

La tipicidad del delito, en sus dos modalidades, exige que junto
al dolo concurra:también un elemento subjetivo especial, referido a la
finalidad dedarorigen a un hecho o a una obligacién a través de la omisién
documental; sin embargo, no es necesario que dicha finalidad alcance a
concretarse en la realidad.

Tratdndose de supuestos de omisién propia, la tentativa no es
configurable.

Los delitos consistentes en la «expedicién y utilizacién de certificados
médicos falsos» se reprimen en el articulo 431. Se trata de dos hipétesis
delictivas diferentes, pero que comprometen la autenticidad o veracidad
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de un diagndstico o de una receta que son expedidos por un profesional
de la salud.

La primera posibilidad tipica sanciona la expedicién de un certificado
médico falso; es decir, la elaboracién y entrega de un documento que
expresa o detalla la constatacién de una enfermedad o lesién inexistente
o que no responde a las caracteristicas reales que evidencia el examen
médico practicado en una persona. Se trata de un «delito especial propio»,
en la medida que el sujeto activo solo puede serlo un profesional médico.

La ley regula, ademds, una circunstancia agravante especifica cuando
el certificado médico ha sido otorgado con la ilicita finalidad de propiciar
el ingreso o internamiento de una persona en un centro hospitalario para
enfermos mentales. Sin embargo, para que opere laagravacién de la pena,
no es indispensable que se logre realmente, merced al certificado médico
falso, el internamiento del supuesto enfermo.

La segunda hipdtesis delictiva alude al «uso malicioso» —esto es,
fraudulento— de un certificado médico falso. Es suficiente, en estos
casos, para que el delito se perfeccione, que el autor haga empleo del
documento en cualquier circunstancia'y que con él pretenda acreditar
un estado de salud irreal. La-accién criminalizada demanda, pues, que
el dolo del agente comprenda el conocimiento de la condicion falsa del
certificado. Sin embargo, no es requisito tipico que el autor realice la
conducta ilicita motivado por alguna finalidad especial. La tentativa en
estos casos es posible:y punible.

La «falsificacién de sellos o timbres oficiales de valor es el delito
tipificado por el articulo 434 del Cédigo Penal. El objeto de accién en este
hecho punible estd representado por los sellos o timbres oficiales; es decir,
por simbolos o registros de identificacién que solo pueden ser expedidos
por los 6rganos competentes del Estado y que tienen un uso restringido,
sujeto a requisitos y a circunstancias especificas. La ley permite distinguir
la regulacién de tres modalidades delictivas:
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* Fabricar sellos y timbres oficiales de valor sin autorizacién o en
nimero superior al autorizado.

e Falsificar o adulterar sellos o timbres oficiales modificando sus
caracteres o su valor especifico.

* Emplear como vélidos o auténticos sellos o timbres oficiales de valor
que el agente sabe o presume falsos, o que ya han sido utilizados
v, por ende, ha caducado su validez. Autor de este supuesto debe
serlo una persona distinta de aquella que falsificd los sellos o timbres

oficiales.

Los medios de los que se sirva el agente para cometer el delito no
afectan la tipicidad ni la sancién. El agente puede emplear, por tanto,
medios artesanales o industriales, manuales o mecdnicos.

Ahora bien, es importante precisar que solo.de manera enunciativa
el legislador se refiere a las estampillas postales. De modo que también
pueden ser objeto del delito otra clase dessellos, como los conmemorativos
o las calcomanias que tengan un cardcter oficial (por ejemplo, las de
revisién técnica de vehiculos).

El delito se consuma con la fabricacion o la adulteracién de los timbres
o sellos oficiales. En esta hipétesis no es necesaria la utilizacién material de
los mismos; sin embargo, laley exige que tales actos fraudulentos hayan
tenido por finalidad un posterior empleo de los timbres falsificados por
el propio agente o por terceros.

En el supuesto delictivo del «empleo de timbres o sellos oficiales
fraguados, adulterados o invdlidos para su uso», el ilicito se consuma en
atencién unicamente a la utilizacién de aquellos en cualquier circunstancia
idénea. La tentativa para este caso es configurable, al igual que en los
ilicitos anteriores de fabricacién.

Histéricamente, la jurisprudencia nacional sobre estos delitos ha sido
limitada y ha registrado sobre todo resoluciones judiciales vinculadas a
actos de utilizacion de sellos falsificados (ejecutoria suprema del 27 de

febrero de 1979, publicada en Revista Juridica del Perii [1979, p. 256]).
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El articulo 438 criminaliza de modo subsidiario y enunciativo otras
conductas, diferentes de las ya analizadas, que implican también una
falta de veracidad. Por ello, la doctrina especializada denomina a este
tipo penal como «delito de falsedad genérica». La ley, alternativamente,
declara punibles formas de simulacién, suposicién o alteracién de la verdad
mediante palabras, hechos, usurpacién de nombre, calidad o empleo, o
suponiendo vivas a personas muertas o que no han existido realmente. La
norma exige que la falsedad genere perjuicio a terceros. Por tanto, siesa
afectacién no se produce, el hecho puede configurar una tentativa punible.

El decreto legislativo 1351 (del 6 de enero de 2017) ha incluido una
modalidad agravada de falsedad genérica con el articulo 438A. Como
tal, se sanciona con mayor penalidad el hecho de «expedir u ofertar»
certificados, diplomas u otras constancias andlogas referidas a grados
académicos o titulos profesionales a favor de quienes no han realizado los
estudios y exdmenes que habilitan para obtener tales documentos. Cabe
destacar que no se trata de documentos falsificados ni adulterados, ya que
ello materializaria los delitos previstos en el articulo 427, sino de expedir
documentos reales y formales, pero que no corresponden al cumplimiento
de los requisitos esenciales propios de su emisién y entrega, como haber
realizado y aprobado estudios regulares o exdmenes de suficiencia.

3. PREGUNTAS

1. ;Qué funcién cumple la fe publica?

2. ;Qué diferencias hay entre falsificacién y adulteracién de
documentos?

3.¢En qué consiste la falsedad genérica?
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CarituLo 7
CONSTITUCION, ORGANIZACION, PROMOCION
E INTEGRACION DE ORGANIZACIONES CRIMINALES

1. ASPECTOS GENERALES

Segtin los expertos, en la realidad actual, «viejos fendmenos de delincuencia
comun, en particular terrorismo y criminalidad organizada, han pasado
de ser considerados como simples riesgos a la seguridad nacional, hasta
alcanzar la mdxima categoria de amenazas» (Gonzélez Cussac, 2013,
p- 208). Diferentes organismos.internacionales han procurado graficar
esta coyuntura, sus caracteristicas y-tendencias destacando los siguientes
indicadores:

* Han aparecido nuevas actividades delictivas y las antiguas adquieren
nuevas modalidades.

* Cada vez existen mds grupos delictivos organizados.

* Se evidencia un aumento en el nimero de paises afectados por el
crimen organizado transnacional.

 Existe mayor flexibilidad, dinamismo y adaptabilidad de las
organizaciones delictivas a las condiciones sociales, a los mecanismos

de seguridad de los Estados, a la geografia territorial, entre otros.

* Las estructuras organizacionales de los grupos criminales se estdn
enraizando dentro de los procesos sociales, econémicos, politicos

y culturales de las sociedades (OIM, 2013, p. 20).
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Compartimos, pues, un «mundo criminalizado» donde la presencia
discreta pero activa, a la vez que expansiva, de la criminalidad organizada,
se ha constituido en un rasgo caracteristico de las ideologfas, los estilos
de gobierno y los entornos sociales. En efecto, la situacién actual hace
evidente que «el crimen organizado ha abandonado la marginalidad y se
ha instalado en el corazén de nuestros sistemas politicos y econémicos»
(Gayraud, 2007, p. 17).

Ahora bien, luego de la aprobacién (el afio 2000) de la «Convencién
de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional»,
la comunidad mundial ha venido formulando e implementande diferentes
politicas y estrategias dirigidas a enfrentar de manera conjunta, integral y
eficiente a la criminalidad organizada en sus distintas manifestaciones y
efectos. Sin embargo, lo acontecido con posterioridad, luego de mds de
una década y media de vigencia de la también denominada Convencién
de Palermo, solo ha permitido ratificar la percepeion de que, sin lugar a
dudas, la criminalidad organizada sigue siendo uno de los mds agudos e
insolubles problemas del tercer milenio; es mds, que el poder econémico
del crimen organizado se fortalece de manera constante produciendo un
volumen anual de ganancias ilegales de alrededor de 870 000 millones
de ddlares.

Por consiguiente, no es exagerado sostener hoy en dia que la
criminalidad organizada «se ha convertido en un nuevo centro de poder
a nivel mundial» (Lépez Sinchez, 2013, p. 339). Para los especialistas,
dicho suceso. puede interpretarse como una consecuencia previsible y
funcional al propio proceso de evolucién y desarrollo contemporaneo de la
humanidad. Esta tlltima constatacién ha sido también entendida como una
contingencia colateral de otros fenémenos sociales y econémicos, como
la globalizacién, la inmigracién laboral y la integracién de los mercados.

Asi, la presencia, en este periodo histérico, de delitos inéditos
cuyos rasgos esenciales radican en provenir de estructuras organizadas
empresarialmente, que aplican un modus operandi sofisticado e
internacional, con capacidad suficiente para proveerse de eficientes
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mecanismos de impunidad, a la vez que asegurar una incesante
acumulacién ilicita de millonarios ingresos, ha generado consensos en
torno a admitir que el tercer milenio transcurrird vinculado a formas
innovadas de «criminalidad organizada» y de control de la misma.

Principales manifestaciones delictivas

—[ Lavado de activos.

*[ Trata de personas.

—[ Trafico ilicito de drogas.

~[ Tréfico de armas.

CRIMINALIDAD
ORGANIZADA

~[ Trifico de bienesrobados.

~[ Corrupcién administrativa y privada.

~[ Delitos contra el medioambiente.

-G _JGo _Jo _Jo _Jo _Jo J__J

_[ Financiacién del terrorismo.

Caracteristicas de la criminalidad organizada moderna

Continuidad
Soporte operativa Estructura
social orgdnica

Cardcter Criminalidad
internacional organizada

Ilegalidad
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2. PRESENCIA ACTUAL DE LA CRIMINALIDAD ORGANIZADA
EN EL PERU

Desde hace un lustro, tal vez mds que en cualquier otro momento de
nuestra historia reciente, es posible afirmar y demostrar que en el Pert
la delincuencia organizada es ya un problema socializado y trascendente.
Ahora bien, en el contexto critico que se ha resefiado, también es posible
reconocer que en la realidad actual del Pert coexisten dos modalidades
muy definidas y diferentes de criminalidad organizadas-es decir,
manifestaciones paralelas de delincuencia que se realizan y reproducen a
partir de estructuras organizacionales de disefio convencional o complejo.

En efecto, se hace visible desde cualquier enfoquesocioldgico, politico,
econdmico o psicosocial, que se aplique al interior dela sociedad peruana
o sobre la interaccidn cotidiana de sus actores; la confluencia aleatoria
y trasversal de dos manifestaciones activas o latentes de criminalidad
organizada. Por un lado, la violenta, dedicada sobre todo a delitos
tradicionales como el robo, el secuestro o0'la extorsion; y, por otro lado,
la silenciosa y encubierta presencia.operativa de modalidades de no
convencionales y sofisticadas como el lavado de activos, la mineria ilegal
o la trata de personas.

2.1. El delito de constitucién, organizacién, promocién e
integracién de organizaciones criminales en el Cédigo Penal

Los principales problemas detectados en la legislacién, en la doctrina y en
la jurisprudencia nacionales sobre la criminalidad organizada han surgido
almomento de precisar sus alcances normativos, tedricos y pricticos.

Al respecto, cabe sefialar que, en la legislacién penal vigente, se
puede identificar hasta cuatro tipos de normas que hacen referencia o
que tienen conexion legal con la criminalidad organizada. En primer
lugar, el articulo 317 del Cédigo Penal, construido como un tipo penal
auténomo, de peligro abstracto, el cual describe y sanciona los actos de
constituir, organizar, promover o integrar «una organizacién de tres o mds
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personas destinada a cometer delitos». A esta disposicién legal se le ha
agregado, con el decreto legislativo 1244 (del 27 de octubre de 2016), el
articulo 317B que tipifica de modo bastante defectuoso un nuevo delito de
«banda criminal». Luego encontramos la configuracién de circunstancias
agravantes especificas que operan con la comisién material de diferentes
delitos que se estiman propios de la criminalidad organizada y que son
ejecutados por quién «actda en calidad de integrante de una organizacién
delictivar. Esto ocurre, por ejemplo, en los articulos 186, parrafo segundo,
inciso 2 (delitos de hurto); 189, pérrafo iz fine (delitos de robo); 297,
inciso 6 (delitos de trifico ilicito de drogas); 10, inciso e, de laley 28008
(delitos aduaneros); y 4, inciso 2, del decreto legislativo. 1106 (delitos de
lavado de activos). Y finalmente, también se cuenta con una legislacién
especial contra la criminalidad organizada contenida en la ley 30077, la
cual contempla, en su articulo 2, una nocién legal de organizacién criminal
donde se precisa que esta requiere una «agrupacién de tres o mds personas».
Esta ley, ademds, en su articulo 3, hace un largo listado de los «delitos que
considera propios de la criminalidad organizada» y a los que extiende sus
efectos normativos; y, en su articulo 22, retine diferentes circunstancias
agravantes cualificadas que se hanedificado a partir de la condicién y
posicién que el delincuente tiene o ejerce en «la organizacién criminal».

Esta difusa pluralidad de disposiciones legales, dirigidas a regular la
relevancia penal de una organizacién criminal, ha motivado diferentes
problemas de interpretacién. El primero estd vinculado con la necesidad
sistemdtica y-practica de esclarecer el rol funcional y la utilidad particular
que corresponde asignar a cada tipo de normas; es decir, delimitar con
meridiana precisién cudles son sus caracteristicas, efectos y diferencias.
Al respecto, el acuerdo plenario 8-2007/cj-116, del 16 de noviembre de
2007, en sus fundamentos juridicos 6 al 9, aporté importantes criterios
iniciales sobre estas materias.
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Cuatro tipos de normas referidas a la criminalidad organizada

4 N\ 4 N\
Construir, organizar,
Articulo 317B del promover o integrar
CP una organizacién
criminal.
- % - J
4 N\ 4 N\
Articulo 317 del CP Banda criminal.
g /) g /
N\ 4 N\

Configuracién de Actuar en calidad de

circunstancias )
integrante de una

agravantes S
, organizacién criminal.
especificas
. /
4 N " N\
Consigna una nocién
Ley 30077 de organizacién
criminal (articulo 2).
\- J - /

Un segundo problema que también debe dilucidarse es el concerniente
a la conducta delictiva que debe materializar el autor del hecho punible
segiin el tipo ‘penal del articulo 317. Al respecto, cabe destacar que,
hasta antes de la'ley 30077, solo constituia delito el «formar parte de
una organizacién criminal»; es decir, bastaba con integrarse a ella. El
debate por aquel entonces se redujo, por tanto, a discutir acerca de si la
integracién requeria necesariamente de la preexistencia de una estructura
delictiva o si abarcaba también los actos de constitucion de la organizacién
delictiva. El desenlace jurisprudencial fue favorable a la «la existencia de
la organizacién» como requisito material para que se pueda configurar el

delito, precisindose incluso que la estructura de la organizacién criminal
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debe formarse «a través del acuerdo o pacto» (ejecutoria suprema del 14
de mayo de 1999 recaida en el recurso de nulidad 782-98, procedente
del Distrito Judicial de Lima Norte).

Ahora bien, con la promulgacién de la ley 30077 contra el crimen
organizado surgieron nuevas dudas. Esta vez lo que se cuestionaba
era el nimero minimo de la composicién del grupo criminal, ya que
el articulo 2 de la citada ley se referfa a tres o mds personas, mientras
que en un reformado articulo 317 del Cédigo Penal se incluia como
nuevas conductas punibles los actos de constitucién y promocion de
organizaciones criminales aunque manteniendo en dos personas el minimo
de sus componentes. Sobre este aparente conflicto legal no se pronuncié
la jurisprudencia, pero si la literatura especializada. Esta tiltima senal6 que
no existia ninguna incompatibilidad entre tales disposiciones legales, ya
que se requerfa cuando menos dos personas para constituir la organizacién
criminal y tres para materializar la conducta de integracién en la estructura
criminal ya constituida. En consecuencia, era pertinente y justificado
reprimir las conductas constitutiyas sobre la base de solo dos personas y
los actos de integracién en torno a.no menos de tres. Sin embargo, las
reformas introducidas en el articulo 317 por el decreto legislativo 1244
han superado esta discordancia requiriendo ahora la intervencién minima
de tres personas.

El tercer problema que afronté la jurisprudencia nacional surgié
en funcidn a la existencia de circunstancias agravantes especificas para
diferentes delitos.como el robo, el trifico ilicito de drogas o el lavado de
activos, las cuales se configuraban cuando tales delitos eran cometidos
por integrantes de una organizacién criminal. Sobre ello se planteaba
latincertidumbre de si cabia reconocer la realizacién de dos delitos
independientes, considerando también el hecho punible tipificado en el
articulo 317 del Cédigo Penal; es decir, si se presentaba un caso de concurso
real (articulo 50). También en el acuerdo plenario 8-2007/cj-116 (del 16
de noviembre de 2007) se precisé que solo habria un concurso real de
delitos si el autor del hecho punible era integrante de una organizacién

151



DERECHO PENAL. PARTE ESPECIAL: LOS DELITOS

criminal por mandato de la cual cometia un delito, pero que no tenfa
regulada el agravante especifico por integracién en organizacién criminal,
ya que si esa agravante estaba regulada para el delito cometido ya no
habria ninguna opcién de concurso real con el delito contemplado en el
articulo 317. Esta interpretacién también fue acogida por los especialistas
nacionales al sefalar que:

[...] formar parte de la agrupacién abona asi la idea de ser integrante
o miembro de dicha entidad ilicita, esto es, de participar en sus
deliberaciones, proyectos, contribuir econémicamente o a nivel de
gestién en su desarrollo interno, sin traspasar a la esfera deloshechos
delictivos concretos, pues de producirse ello el formar parte serd
absorbido por la tipicidad de los supuestos delictivos agravados que
contengan menciones expresas a las bandas u organizaciones delictivas,
y en su defecto a configurar situaciones de concurso real de delitos.
En ambos contextos el peligro abstracto de la asociacién ilicita cederd
el paso al peligro concreto de losthechos criminales realizados (Caro
Coria, Reafio Peschiera & San Martin Castro, 2002, p. 345).

Ahora bien, la principal ventaja que ofrece el nuevo texto legal del
articulo 317 del Cédigo Penal, luego de las sucesivas modificaciones que le
fueron aplicadas por laley 30077 en el 2013 y por los decretos legislativos
1181 (de 2015) y 1244 (de 2016), radica en que su actual estructura
normativa ha adquiride una condicién alternativa que permite considerar
también punibles «la constitucién, la organizacién y la promocién de
organizaciones criminales». Igualmente, cabe calificar como positiva la
actual exigencia de «tres personas como el minimo de componentes» de
una organizacién criminal.

Sin embargo, resultan inconvenientes e innecesarias las detalladas
referencias a otras caracteristicas que debe tener la organizacién criminal.
Esta modificacién, que fue también introducida por el decreto legislativo
1244, reproduce los mismos rasgos complementarios que a tales estructuras
delictivas les adscribe el articulo 2 de la ley 30077. Por tanto, la actual
descripcién del hecho punible en el articulo 317 del Cédigo Penal resulta
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muy compleja y esta recargada de elementos normativos que hardn muy
dificil su aplicacién judicial y su actividad probatoria. La férmula legal
empleada es la siguiente:

El que promueve, organice, constituya, o integre una organizacién
criminal de tres 0 mds personas con cardcter estable, permanente
o por tiempo indefinido, que de manera organizada, concertada
o coordinada, se repartan diversas tareas o funciones, destinada
a cometer delitos serd reprimido con pena privativa de libertad no
menor de ocho ni mayor de quince afios y con ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias-multa e inhabilitacién conforme al

articulo 36, incisos 1, 2, 4 y 6 (resaltado nuestro).

A continuacién, se analiza los alcances interpretativos que cabe asignar
a tales contenidos legales:

a) Constituir una organizacién criminal, lo que implica dar
nacimiento formal a una estructura delictiva. Es un acto
fundacional que define la composicién funcional, los objetivos, las
estrategias de desarrolloy el modus operandi, asi como las acciones
inmediatas y futuras de la organizacién criminal. De hecho, la
constitucién de una organizacién criminal implica trascender la
eventualidad del concierto criminal y de la conspiracién criminal
para convertitlos en un proyecto criminal de realizacién temporal
indefinida y'con un proceso de ejecucién continua y planificada. El
minimo de constituyentes de la organizacién criminal tiene que ser
necesariamente de dos personas que conciertan voluntades, aportes,
formas de acceso de los nuevos integrantes y funciones estratégicas
u operativas bdsicas para la viabilidad del grupo delictivo.

b) Organizar una organizacién criminal, conducta que involucra
todo acto dirigido a disefiar y proveer de una estructura funcional
y operativa al grupo delictivo ya constituido. Por ejemplo, delinear
los érganos de gestién y sus niveles operativos, precisando ademds

sus lineas de comunicacién y configurando sus facultades, poderes
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u obligaciones internas y externas. El que organiza no solo
construye un organigrama de la estructura criminal, sino que la
dota también de un orden para su funcionamiento. Esta actividad
puede ser realizada también por quienes constituyeron o fundaron
la organizacién criminal o por un integrante distinto de aquellos.
Segln el tipo de organizacién criminal, esta modalidad delictiva

puede ser ¢jecutada paralelamente por quien la conduce o dirige.

¢) Promover una organizacién criminal, que comprende la realizacién
posterior de actos de difusién, consolidacién y expansién de una
organizacién criminal ya creada y organizada e incluso en plena
ejecucion de su proyecto delictivo; es decir, el agente que funge de
promotor puede procurar alianzas delictivas, asi como impulsar
la diversificacién de las actividades ilicitas o la proyeccién de la
organizacién criminal hacia nuevas dreas geogréficas de influencia.
El que promueve la organizacién criminal estd a cargo, de modo
formal o féctico, de todo el proceso de planificacion estratégica
que ha de orientar el futuro de aquella. No se trata, pues, de crear
solo mejores condiciones operativas para su desempefio local o
internacional, sino de imprimir programdticamente el desarrollo
funcional de la estructuray de sus operadores centrales o ejecutivos.
Cabe precisar que el rol de promotor en el grupo criminal puede ser
asumido por uno o més de sus integrantes. También es importante
destacar que estas conductas pueden adquirir formas distintas
segtin la tipologfa o el disefo de la organizacién criminal que se
busca promover; pero, ademds, que los actos de constituir y luego
promover la organizacién criminal ya constituida pueden ser
ejecutados secuencialmente por una misma persona.

d) Integrar una organizacién criminal es la cuarta conducta tipica que
contiene el articulo 317 del Cédigo Penal. Cabe recordar que ella
era la inica que sancionaba dicha disposicién en su texto original.
Ahora bien, sus alcances hermenéuticos comprenden todo acto de

adhesién personal y material a una estructura delictiva preexistente
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y a la cual el autor del delito se incorpora de modo pleno e
incondicional; es decir, a través de esta conducta, el agente se somete
a los designios del grupo criminal, a las lineas y competencias de
sus organos de direccién, comprometiéndose, ademds, de modo
expreso o implicito, a realizar las acciones operativas que le sean
encomendadas. La duracién de esa relacién operativa en la que el
integrado se hace parte de un todo estructurado es en principio
indeterminada, aunque su actuar concreto como miembro de
la organizacién criminal no sea necesariamente continuo, sino
eventual, tal como lo hace notar el articulo 2 de la ley 30077, al
resaltar que: «la intervencién de los integrantes de.una organizacién
criminal [...] puede ser temporal, ocasional o aislada»: Ahora bien,
el integrante puede realizar también actos de promocién, pero no
de constitucién de la organizacion criminal. Esto dltimo porque
su conducta tipica, como se ha destacado, solo puede ocurrir con

posterioridad a la constitucién del grupo criminal.

Es importante ratificar que no hay contradicciones entre la nocién
legal de organizacién criminal que contiene el articulo 2 de la ley 30077
con la descripcién tipica‘de los actos delictivos que hace el articulo 317
del Cédigo Penal. Ahora, enrambas normas se menciona a «cualquier
agrupacién de tres.o mds personas que se reparten diversas tareas o
funciones».

Todos los actos criminalizados en el articulo 317 son siempre dolosos
y su consumacion es de naturaleza permanente.

Lapenalidad conminada es conjunta y comprende: pena privativa de
libertad, multa e inhabilitacién.

Las sucesivas reformas introducidas en el articulo 317 también
incidieron en la regulacion de sus «circunstancias agravantes especificas».
Al respecto, las tltimas modificaciones han suprimido aquella que estaba
originalmente referida a la «finalidad delictiva de la organizacién criminal».
No obstante, satisface observar que se ha mantenido la circunstancia
agravante especifica que tiene como indicador la «posicién de mando
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y gestién» que ostenta el agente al interior de la organizacién criminal;
pero también el trascendente rol que le corresponde a quien actda
como «financista» de la misma. En efecto, se conserva como agravantes
especificas el ser «lider, jefe o dirigente de la organizacion». Si bien tales
categorias parecen referirse a perfiles y roles semejantes de conduccién
de la organizacién delictiva, es posible identificar en cada una de ellas
diferencias funcionales en relacién al tipo de estructura de la organizacién
criminal de que se trate. No corresponden, pues, tales categorfas a niveles
estratégicos o de poder y control necesariamente equiparables.

La norma legal se refiere en primer término al «lider» para identificar
en €l a un rgano estratégico y de gestién mds préximo alas organizaciones
criminales de estructura flexible como el grupo central o la-red criminal.
Se trata, en lo esencial, de un gestor funcional con amplias facultades de
orientacion, conduccién y coordinacion de las actividades delictivas del
grupo criminal. A él le corresponde, sobre todo, decidir el planeamiento
de la oportunidad y modalidad de la intervencién especializada de sus
integrantes. El lider no ejerce un mando vertical ni coactivo sobre los demds
miembros del grupo delictivo; sino, mds bien, finalista y consensuado.
Acttia, pues, como un guia del proceder de aquellos hacia la realizacién
de los proyectos ilegales que les son comunes. Los lideres son los que
conducen organizaciones dedicadas a delitos de alta especializacién, como
el lavado de activos.

El «dirigente», en‘cambio, es un érgano central que ejerce una clara
posicién de-mando y poder al interior de la organizacién criminal.
Define y ordena el quehacer de los demds integrantes de modo directo y
vertical, Aplica, pues, un control centralizado y excluyente que es propio
de las estructuras criminales rigidas como las denominadas de «jerarquia
estindar». El rol de dirigente corresponde, pues, a las bandas o asociaciones
ilicitas dedicadas a la comisién de delitos violentos.

Finalmente, el «jefe» es un érgano intermedio equivalente al «capo
decimay de las cldsicas organizaciones mafiosas italianas y norteamericanas.
A élle corresponde el control sobre la ejecucién de las acciones delictivas
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que deben cumplir los integrantes colocados bajo su mando. Su autonomia
estd siempre limitada a lo téctico y subordinada siempre al poder central
del dirigente. El jefe suele ser un nivel eminentemente operativo que es
frecuente en las organizaciones descentralizadas que adoptan la estructura
de la jerarquia regional como, por ejemplo, las que se dedican al trafico
ilicito de drogas, el contrabando o la trata de personas entre otras
modalidades de crimen organizado.

El agravante que se analiza también considera a quien «financia la
organizacién». La norma alude a un gestor especializado y de confianza
encargado de proyectar, procurar, suministrar o administrar los recursos
financieros y logisticos que requiere la organizacién‘criminal para su
operatividad delictiva. Por lo general, este érgano’de apoyo se encarga
también de controlar el flujo contable de las ganancias ilicitas y de
contactar las operaciones de lavado de activos que sean necesarias para su
aseguramiento y reinversion.

Conductas punibles en el articulo 317

CONSTRUIR
Acto fundacional que define la composicién funcional, objetivos y estrategia
de desarrollo, asi como las acciones inmediatas y futuras.

ORGANIZAR
Esta conducta involucra todo acto dirigido a disefiar y proveer de una estructura
funcional y operativa al grupo delictivo ya constituido.

PROMOVER

Realizacién de actos posteriores (difusién, consolidacién y expansién
de una organizacién)

INTEGRAR
Comprende actos de adhesién personal y material a una estructura
delictiva preexistente.
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2.2. El delito de banda criminal

El decreto legislativo 1244 introdujo en el Cédigo Penal el articulo 317B
para reprimir, de modo auténomo, un nuevo delito al que denominé
«banda criminal». Se trata de una disposicién inédita en nuestra legislacion,
pero que ha sido construida con una redaccién muy deficiente. El texto
legal incorporado es el siguiente:

El que constituye o integre una unién de dos a mds personas; que
sin reunir alguna o algunas de las caracteristicas de la organizacién
criminal dispuestas en el articulo 317, tenga por finalidad o por
objeto la comisién de delitos concertadamente; serd reprimidos
con una pena privativa de libertad de no menor de cuatro afios ni
mayor de ocho afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y
cinco dias-multa.

Al parecer, el objetivo politico criminal de la criminalizacién de este
nuevo hecho punible ha sido cubrir las deficiencias operativas que han
mostrado las agencias de persecucién y sancién del delito al investigar
o juzgar los actos tipificados en el articulo 317 del Cédigo Penal. En
cuanto a errores técnicos, el tipo penal de «banda criminal» es confuso
e incompleto. Solo considera punibles los actos de constituir o integrar
una uniéon de dos o mds personas, la cual, ademds, debe tener como
finalidad la comisién de delitos concertadamente; es decir, de hechos
punibles futures'que-operan como una tendencia interna trascendente
de quienes constituyen o integran tal unién que ha de ser necesariamente
predelictiva. Esto significa que no es un componente de la tipicidad el
cometer de modo concreto un delito como el hurto, el robo o el secuestro.
Esta regulacion se asemeja, por tanto, a una forma de conspiracién
criminal, similar a la que se encuentra regulada en el inciso 4 del articulo
296 del Cédigo Penal.

Pero, ademids, la redaccién utilizada exige la presencia de un
presupuesto negativo para que este raro delito se perfeccione, cual es
que la unién delictiva constituida o integrada por el autor del delito
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no retina «alguna o algunas de las caracteristicas de la organizacion
criminal dispuestas en el articulo 317». ;Cudles? O ;cudntas? Nada de
ello se especifica en el articulo 317B ni se esclarece minimamente en la
exposicién de motivos de dicha norma.

En cuanto a su calificacién criminolégica, este delito no tiene la més
minima relacién con la tipologia criminal que corresponde en la literatura
especializada y en el derecho comparado a una «banda criminal»; la cual
reine histéricamente cuatro componentes caracteristicos: pluralidad
de agentes, estructura jerdrquica, continuidad delictiva y ejecucién de
delitos comunes violentos. Pero, ademds, la banda criminal es una forma
anacrénica de organizacién criminal, por lo que ya estd téenicamente
cubierta por la previsién del articulo 317 del Cédigo Penal:

Ahora bien, cabe considerar que quienes redactaron el articulo 317B
hayan pretendido regular como punible formas auténomas de concierto
criminal. Cabe recordar que a este solo se-alude en la legislacién nacional
como una circunstancia agravante especifica por pluralidad de agentes
que cometen conjuntamente como coautores un determinado delito. De
haber sido esa la intencién de la ley, no cabe duda que hubiera sido mejor
construir una férmula legal menos-equivoca y a la que no se le adscriba
la inadecuada sumilla de «banda criminal». Tal vez hubiera bastado con
sancionar «a quienes se congierten para cometer delitos».

La penalidad establecida para el delito del articulo 317B es conjunta
e integra penas privativas de libertad con penas de multa.
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La banda criminal en el articulo 317B

El tipo penal es confuso e incompleto. Solo considera punibles
los actos de constituir o integrar una unién de dos o mds personas.
La cual, ademds, debe tener como finalidad la comisién de delitos

concertadamente; es decir, de hechos punibles futuros.

3. PREGUNTAS

1. ;Qué caracteriza a la criminalidad organizada?

2. ;Cudles son las conductas criminalizadas en el-articulo 317?

3. ;Qué dificultades genera el nuevo delito de banda criminal?
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CariTULO 8
TRAFICO ILICITO DE DROGAS

1. ASPECTOS GENERALES

Como bien lo destaca un informe de una comisién multipartidaria del

Congteso de la Republica:

El Pert es un pais productor-milenario de hojas de coca; su cultivo
con un méximo de seis cosechas al afo, es una actividad con mayor
rentabilidad frente a los cultivos alternativos (arroz, café, cacao,
frutales, etcétera). Los pagos adelantados y garantizados de las
cosechas, la falta de fiscalizacién por parte de las instituciones creadas
para tal fin, entre otros aspectos, han sido los principales incentivos
mediante los cuales el narcotrifico nacional e internacional han
promovido-que se mantenga y se multiplique la superficie de estos
cultivos (Congreso de la Repablica, 2016, p. 225).

Ahorabien, los efectos y danos colaterales que derivan del denominado
problema de la droga en nuestro pais son también altos y significativos
en lo social, en lo econdémico y en lo politico; pero, ademds, en un
plano psicosocial, la poblacién nacional parece haber asimilado que esta
situacion se torna irreversible, lo que ha llevado a que en la conciencia
colectiva se haya internalizado la imagen de que el trafico ilicito de drogas
es, lamentablemente, un componente distintivo importante de la actual
realidad peruana (Observatorio Peruano de Drogas, 2010, p. 89).
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2. FL DELITO DE TRAFICO ILICITO DE DROGAS
EN EL COD1GO PENAL

Interesa ahora evaluar cémo ha sido regulado el tréifico ilicito de drogas

en el Cédigo Penal de 1991. Comenzaremos senalando que este delito se

encuentra criminalizado en la seccién II del capitulo III del titulo XII de

la parte especial. Su morfologia delictiva abarca los articulos 296 al 303

y estd distribuida del modo siguiente:

Modalidades punibles de tréfico de drogas (articulo 296).
Actos de siembra y cultivos ilegales (articulos 296A 'y 296C).
Tréfico ilicito de insumos quimicos fiscalizados. (articulo 296B).
Circunstancias agravantes especificas (articulo297).
Circunstancias atenuantes (articulo 298).

Posesién no punible de drogas (articulo 299).

Prescripcién, aplicacién y expendio ilegal de medicamentos
compuestos con drogas prohibidas (articulo 300).

Coacci6n para el consumo de drogas (articulo 301).
Instigacion para el consumo de drogas (articulo 302).

Expulsion de extranjeros (articulo 302).

Caracteristica’comin a esta clase de hechos punibles es que solo

se reprime conductas dolosas y que el objeto de accién del delito lo

constituyen sustancias que, al ser administradas o consumidas por una

persona;-producen adiccion y farmacodependencia y a las que la ley

de modo_genérico identifica como «drogas téxicas, estupefacientes o

sustancias psicotrépicas». No obstante, en diferentes articulos —como

el 297 y el 298— se precisa especificamente que se trata de las siguientes

drogas de origen natural o sintético:

Pasta bésica de cocaina y sus derivados.

Clorhidrato de cocaina.
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* Létex de opio.

* Derivados del ldtex de opio.
* Marihuana.

* Derivados de la marihuana.

¢ FExtasis con contenido de metanfetaminas.

Asimismo, constituyen objeto del delito «materias primas» consistentes
en plantas de amapola, coca y cannabis sativa que poseen sustancias
adictivas; pero también diferentes «insumos quimicos fiscalizados» por
su empleo en la produccién de drogas, como: dcido sulfirico,-acetona,
dcido clorhidrico o muridtico, el benceno, el éter etilico o sulfiirico, el
carbonato de sodio, el carbonato de potasio, el hipoclorito de sodio, el
kerosén, el permanganato de potasio, el sulfato de sodio, el amoniaco, el
6xido de calcio, entre otros.

Otra particularidad de los delitos de tréfico ilicito de drogas es que son
reprimidos con una penalidad conjunta compuesta por penas privativas
de la libertad, multa e inhabilitacién.

Concepto de droga

Lo que caracteriza e identifica a las sustancias conocidas como drogas es producir,
alternativa o conjuntamente, los efectos conocidos como:

1. Dependencia 2. Dependencia 3. Sindrome de 4. Tolerancia.
psicolégica. fisica. abstinencia.

3. LLoS DELITOS TIPIFICADOS EN EL ARTICULO 296

Tradicionalmente, el articulo 296 del Cédigo Penal ha sido considerado
como el «tipo basico» del delito de trifico ilicito de drogas; es decir, como
una norma penal matriz o genérica que define que actos configuran dicho
delito.
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Sin embargo, el articulo 296 no tipifica un solo delito, sino cuatro
delitos diferentes. Se trata, mds bien, de un tipo penal de composicién
multiple y con una sistemadtica alternativa que distingue y regula varias
conductas distintas como modalidades diferentes de trifico ilicito de
drogas. Cabe destacar que cada una de cuatro conductas delictivas
que contiene el articulo 296 posee caracteristicas propias que aluden a
elementos tipicos y momentos consumativos diferenciables, por lo que
su inclusién en una sola disposicién no resulta adecuada.

Ahora bien, al interior del articulo 296 encontramos los siguientes
delitos:

 El primer pdrrafo criminaliza la promocién, favorecimiento
o facilitacién del consumo ilegal de drogas mediante actos de
fabricacién o trafico.

* En el segundo pérrafo se describe la posesién de drogas para su
trafico ilicito.

* El pdrrafo tercero contempla como conducta punible el suministro,
la produccién o comercializacién de materias primas o insumos
destinados a la elaboracién de drogas y actos afines de promocidn,
facilitacion o financiacién.

* En el cuarto y dltimo pérrafo se tipifica la conspiracién para
promover, favorecer o facilitar el trafico ilicito de drogas.

El supuesto regulado en el pdrrafo primero es una conducta de
peligro concreto. Por su parte, los actos tipificados en el pdrrafo segundo
configuran un delito de peligro abstracto. Por tltimo, las modalidades
reguladas en los pdrrafos tercero y cuarto constituyen la criminalizacién
auténoma de formas especificas de participacién y de actos preparatorios.
Siendo asi, el andlisis dogmdtico de estas hipdtesis delictivas se realizara de
modo independiente destacando las particularidades que corresponden a

cada modalidad tipica.
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El primer pdrrafo del articulo 296 criminaliza todas aquellas
«conductas que posibilitan el consumo indebido de drogas por terceros».
Por tanto, el sujeto activo debe ejecutar actos de fabricacién o trifico y,
con ellos, promover, favorecer o facilitar el consumo ilegal de drogas a
potenciales usuarios. Se trata, por tanto, de conductas que «difunden o
expanden el consumo ilegal» (Joshi Jubert, 1999, p. 101). Como bien
anotan los especialistas, la norma criminaliza, sobre la base de las conductas
de fabricacién o tréfico, todo el ciclo de la droga que resulta idéneo para
facilitar el consumo de tales sustancias por terceros. En tal sentido, se
«promueve» el consumo cuando este no se ha iniciados se «favorece»
el mismo cuando se permite su expansién; y se le «facilita» cuando se
proporciona la droga a quien ya estd iniciado en el consumo.Sin embargo,
la referencia que hace la norma a un «consumo ilegal» demanda que los
actos punibles siempre deben estar orientados hacia el consumo ajeno o
de terceros (Carbonell Mateu, 1986, pp. 344 y345); es decir, al consumo
de quien no es autor de actos de fabricacién o tréfico. Esta distincién es
relevante, pues permite sostener que los «actos de fabricacién o trafico
realizados por una persona para promover, favorecer o facilitar su propio
consumo carecen de trascendencia penal».

Ahora bien, se estd ante un tipo penal alternativo; es decir, la ley describe
en él varias opciones para la materializacién de la conducta punible. Sin
embargo, para la tipicidad serd suficiente con que el sujeto activo realice,
cuando menos, uno-de aquellos comportamiento que constituyen actos
de fabricacién o.tréfico; es decir que, conforme al articulo 89 del decreto
ley 22095, el agente puede «reparar, elaborar, manufacturar, componer,
convertir o procesar» cualquier sustancia fiscalizada, ya sea por extraccién
de sustancias de origen natural o mediante procedimientos de sintesis
quimica (inciso 15). Ademds, él puede también «depositar, retener, ofrecer,
expender, vender, distribuir, despachar, transportar, importar, exportar o
expedir en transito» sustancias adictivas (inciso 6).

El tipo subjetivo de este delito requiere de dolo. Cabe afadir también
que la propia naturaleza del trfico ilicito de drogas demanda exigir, en

165



DERECHO PENAL. PARTE ESPECIAL: LOS DELITOS

la esfera subjetiva del delito, que la accién del agente esté orientada por
una motivacion lucrativa.

Un problema especifico se relaciona con la calificacién juridica que
deben merecer ciertos comportamientos que, pese a no ser actos de
fabricacién o de trifico de drogas, pueden igualmente promocionar,
facilitar o favorecer su consumo ilegal por terceros. Ese es el caso de la
donacién de drogas, la facilitacién de dinero para que un tercero adquiera
drogas para su propio consumo y los actos de induccién al consumo
colectivo de tales sustancias. Con relacién a estos casos, subsisten posiciones
discrepantes que avalan su atipicidad o relevancia penal. Para un sector,
tales actos constituyen formas de trdfico; para otro sector, en cambio,
dichas conductas carecen totalmente de tipicidad. Consideramos correcta
la segunda posicién, sobre todo porque tales conductas carecen de una
finalidad o expectativa lucrativa que las guie o motive. No obstante,
segtin los casos, alguna de ellas, como la induccién, podria subsumirse
en la hipétesis normativa de tipos penales periféricos al trfico ilicito; por
ejemplo, en el articulo 302 del Cédigo Penal, que tipifica la «instigacién
al consumo indebido de drogas».

Es de precisar que toda forma de «error sobre la condicién adictiva de
la sustancia» que se fabrica o comercializa hard atipica la conducta. Este es
el caso de quien considera no nociva la sustancia que produce o vende o
de quien traslada sustancias adictivas sin conocer su condicién de drogas.
Sin embargo, si-el error recae sobre la licitud de los actos de fabricacién o
comercio desustancia adictivas, ello afectard la culpabilidad del agente en
los términos y con los efectos que regula el articulo 14 del Cédigo Penal.

El'delito de «posesion de drogas con fines de tréfico ilicito» se encuentra
descrito en el segundo parrafo del articulo 296. Sobre esta hipétesis tipica
cabe destacar que ella no criminaliza los actos de posesién de drogas para
el propio consumo o de posesién de drogas con finalidad diferente a la
del trifico o comercio ilegal. Por tanto, carecen de tipicidad y por ende
de relevancia penal, la posesion de drogas fiscalizadas con fines diferentes
al comercio legal. Ello demuestra lo absurdo e innecesario que resulta la
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previsién del articulo 299 del Cédigo Penal vigente que regula una causa
de justificacién para un comportamiento de posesién para consumo que
es atipico, llegando incluso a excluir de sus alcances a quien posea dos o
mis tipos de drogas.

Ahora bien, el supuesto delictivo que ahora se analiza ha sido disenado
como una estructura de peligro abstracto; es decir, para su consumacién
solo se requiere que el agente materialice, de cualquier modo, la tenencia
o posesién de la droga fiscalizada. La clase o la cantidad de la droga
poseida no afectan la tipicidad del acto. Sin embargo, si esta dltima es
escasa o considerable puede configurar una circunstancia atenuante o
agravante especificas en la medida en que se cumpla los demds requisitos
cuantitativos y cualitativos que se precisa al respecto en los-articulos 297
y 298 del Cédigo Penal.

En un plano subjetivo, la tenencia o posesion dolosa de la droga debe
estar orientada hacia un acto posterior de trdficos es decir, debe coexistir
en el agente una finalidad de comercializacién de la droga poseida. Por
tanto, la tipicidad de este delito exige la presencia de un elemento subjetivo
especial distinto del dolo, de aquellos alos que la doctrina califica como
de «tendencia interna trascendente». Lo que implica que para que se dé el
delito se requiere del dolo; pero;ademds, que el agente subjetivamente se
haya propuesto un fin ulterior a la posesién y que debe ser el de destinar
la droga poseida al.comercio o trifico ilegal. Una finalidad diferente hard
atipica la posesién de‘drogas. No obstante, la tipicidad no requiere que
aquel objetivo o finalidad se concrete se manera objetiva; es decir, que
realmente se realice un acto posterior de comercializacién de la droga. Serd
suficiente que tal finalidad haya estado presente al momento de poseer
la'sustancia adictiva.

El delito de «suministro, produccién o comercializacién de materias
primas o insumos destinados a la elaboracién de drogas y actos afines de
promocién, facilitacion o financiacién» se encuentra descrito en el tercer

parrafo del articulo 296.
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En una compleja estructura normativa, se identifica dos conductas
delictivas, las que tienen en comun el estar vinculadas con la introduccién
al pais, la produccién, el almacenamiento, el acopio, el suministro o
la comercializacién de materias primas y sustancias quimicas con dos
finalidades ilicitas: a) ser destinadas a la elaboracién de drogas; y b) su
aplicacion en las etapas de maceracién y procesamiento de materias primas
para la obtencién de sustancias adictivas fiscalizadas.

La incorporacién de este delito parece colisionar o hacer innecesaria
la criminalizacion del tréfico ilicito de insumos quimicos que contempla
el articulo 296B. Se requiere, por tanto, precisar el alcance de ambas
disposiciones legales. Al respecto, cabe distinguir que la-hipétesis delictiva
del articulo antes citado estd vinculada con el trifico'de insumos quimicos
de circulacién oficial y controlada (decretos legislativos 1126 y 1339). En
cambio, en el caso del articulo 296, tercer pdrrafo, el objeto de accién
del delito comprende a otras sustancias distintas, pero que también son
requeridas para la produccién y elaboracién de drogas.

Ahora bien, la mera lectura del tipo penal nos muestra que él tipifica
de modo auténomo y especifico.actos que tienen lugar con anterioridad
a la fabricacién o al tréfico de drogas; pero que también con él se alude
de modo diferenciado.a conduetas conexas de induccién o colaboracién
para la realizacién de tales actividades, mediante actos encaminados a su
promocién, facilitacién o financiamiento. Se trata, pues, de la punicién
especifica de «actos-preparatorios y formas de participacién» que por
razones preventivas han sido criminalizados de modo independiente.

A continuacién, se hard una breve explicacion de los componentes
y.alcances funcionales que cabe derivar de las distintas acciones tipicas
contenidas en el pdrrafo tercero del articulo 296. Siendo conductas
alternativas, bastard con que el agente ejecute cualquiera de ellas para que
la conducta realizada resulte punible:

a) Introduccién al pais: son actos de contrabando o importacién
clandestina. Las materias primas o sustancias quimicas son
ingresadas al territorio nacional desde el extranjero por el agente de
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cualquier manera y en cualquier ocasién o lugar que opere como
punto de frontera formal o informal.

b) Produccién: se alude aqui a todo procedimiento inicial, intermedio

o final que corresponda a la produccién u obtencién de las materias
primas o sustancias quimicas. No es trascendente para la tipicidad
el volumen de produccién alcanzado ni su metodologia artesanal,
industrial o de sintesis quimica. Se comprende, pues, toda actividad
iddnea, sea técnica o empirica, capaz de generar, fabricar o elaborar
las materias primas o los insumos que se requiere para la obtencién
de drogas. La norma permite inferir que son necesatiamente actos
anteriores a la provisién o al acopio, pero que pueden ser ejecutados
secuencialmente por un mismo agente.

) Acopio: la conducta del agente equivale a la recoleccién y/o

concentracion fisica de las materias primas.o insumos en un lugar
o ante una persona determinada para su posterior desplazamiento
hacia las zonas de elaboracién de drogas o de comercializacién con
terceros. Es la actividad que realizan los denominados «traqueteros»
o el «jefe panaco» (Prado Saldarriaga, 2013, p. 74).

d) Provisién: la accién tipica en este supuesto equivale al suministro

e)

o cesion de materias primas o insumos a terceros para su
almacenamiento o acopio, asi como para la aplicacién de los mismos
en los procesos y etapas de produccién de drogas.

Comercializacion: se trata de cualquier forma de enajenacion que
haga elagente de las materias primas o insumos; sin embargo,
es importante destacar que en estos casos la cesién de tales
especies, que compromete o hace el sujeto activo, deberd pactarse
necesariamente en términos lucrativos que le reporten siempre
una ganancia o un beneficio econémico. En consecuencia, la mera
donacién o el comodato de los mismos solo serfan punibles, segtin
las circunstancias, como formas de provisién, pues permitirian al
receptor iniciar o mantener un proceso productivo o de fabricacién

de drogas.
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f) Transporte: comprende todo desplazamiento de las materias primas
o sustancias quimicas que se desarrolle con la finalidad de trasladar
las mismas de un lugar determinado a otro. No se precisa el medio
de locomocién que se utiliza, ni la oportunidad o distancia del
transporte, menos atin la norma se interesa por insinuar el volumen
de lo transportado o la naturaleza y calidad de las rutas a seguir.
En todos los casos, la conducta practicada del desplazamiento hard
tipicidad.

g) Actos de promocidn: son aquellos que predisponen 0 favorecen
la realizacién de cualquiera de los actos anteriormente. descritos.
Se trata obviamente de «formas de induccién o instigacién». Asi,
el agente promueve mediante halagos o promesas (comtinmente
pecuniarias) que procuran determinar las voluntades y actitudes de
terceros hacia la provisién, acopio, produceién o comercializacién
de materias primas o insumos, o también hacia la expansion
estratégica u operativa de tales actividades. Es importante
destacar que la promocién no se puede materializar empleando
engafio, amenazas o vielencia fisica. Quien se vale de tales medios
fraudulentos o compulsivos y hace que otra persona provea, acopie,
produzca o comercialice tales objetos, tendrd la condicién de «autor
mediato» del delito que ejecutd el intermediario material. Ahora
bien, los casos donde la promocién no sea seguida o acatada deberdn
ser calificados como tentativa y serdn reprimidos conforme a lo
estipuladoen el articulo 16 del Cédigo Penal.

h) Actos de facilitacién: este supuesto tipico involucra cualquier forma
decolaboracién, sea esta material o intelectual, que brinda el agente
a un tercero que estd por realizar o que estd realizando actividades
de provisién, acopio, produccion o comercializacion de materias
primas o insumos. Lo importante aqui es que el facilitador aporta,
genera o mantiene elementos o condiciones favorables y adecuadas
para ello. Por consiguiente, él puede otorgar recursos logisticos,
buscar intermediarios, ceder locales o incluso puede proveer
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recursos humanos. Asimismo, la facilitacién puede concretarse con
apoyo técnico (control de calidad, servicios de asesorfa industrial,
etc.). Unicamente, no se puede considerar en esta hipdtesis
normativa aportes econémicos con fines de financiamiento,
puesto que tales comportamientos poseen una tipicidad propia.
No obstante, estimamos que s calza en la tipicidad la conducta de
quien gestiona ante terceros la inyeccion de capitales que permiten
mantener en ejecucion las actividades ilicitas ya mencionadas

Actos de financiacion: estdn integradas en esta hipStesis normativa
las diferentes formas de suministro o facilitacién de recursos
econémicos, que deben aplicarse para la iniciacién o permanencia
de acciones de provisién, acopio, produccién o comercializacién de
materias primas o insumos. Asi, un financista es aquel que apoya
pecuniariamente dichas actividades. Su intervencién, entonces,
es relevante en la medida en que aporta el capital requerido
para la operatividad de los actos mencionados. Ahora bien, el
financiamiento puede ser parcial o integral, temporal o permanente,
sin que ello afecte la tipicidad del acto. Cabe asumir que contratos
de mutuo pueden también, segtin el caso, configurar este delito. Por
lo demds, la naturaleza, condiciones o extensién del financiamiento
no afectan la tipicidad del comportamiento ni su ilicitud, siempre
que el agente lo haya brindado con la finalidad concreta de auspiciar
o coadyuvar al sostenimiento de las aludidas conductas ilegales
con materias primas o insumos. Si bien la consumacién requiere
laentrega del financiamiento, no es necesario para la tipicidad que
la actividad financiada llegue a realizarse exitosamente.

Con cardcter general, debemos senalar que la cantidad concreta
de materias primas o de insumos involucrados en la conducta del
agente no afectard la tipicidad de la misma; sin embargo, su escaso
volumen permitird aplicar la penalidad atenuada que contempla el

articulo 298 del Cédigo Penal.
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La tipicidad subjetiva en este delito también es dolosa. Al respecto,
la ley senala que el agente debe conocer o inferir que los actos que
realiza o auspicia recaen sobre materias primas o insumos «para ser
destinados a la elaboracién ilegal de drogas [...] en la maceracién o
en cualquiera de sus etapas de procesamiento». Por tanto, el error,
la ignorancia o la accidn negligente en estos aspectos hardn atipica
la accién que ejecute el agente.

Conspiracién para delinquir: es el dltimo delito que ‘incluye
el articulo 296. A ¢él estd dedicado el pdrrafo cuarto de dicha
disposicién. Este hecho punible consiste en participar de una
concertacién para realizar actos delictivos futures de promocion,
favorecimiento o facilitacién de trafico ilicito de drogas. Segtn la
ley, el minimo de conspiradores que deben intervenir en tales actos
debe ser de dos personas.

Es importante destacar que el espacio de realizacién de este
delito es siempre precedente e incompatible con la realizacién
material de todo acto de ejecucion de trifico ilicito de drogas. Los
conspiradores, por tanto, se limitan a idear y bosquejar acciones
o estructuras criminales que se materializardn posteriormente. Se
trata, pues, de actos preparatorios criminalizados auténomamente
y donde lo esencial y punible es el intercambio y acuerdo
de voluntades en relacién a un proyecto delictivo comun: la
promocion;. favorecimiento o facilitacion del trafico ilicito de
drogas. Por consiguiente, el mero acto conspirativo ya es tipico y
punible. Como en los otros delitos previstos por el articulo 296,
su-tipicidad subjetiva requiere dolo.

Esta infraccién penal se perfecciona con la mera reunién de los
conspiradores, aunque esta se realice una sola vez. Por tanto, no
serd necesario para la realizacién tipica que el proyecto criminal
se implemente materialmente, ni que su concrecion sea exitosa o

fracase, o que en su ejecucién intervenga directa o indirectamente
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el conspirador. Si esto tltimo tiene lugar, se aplicara, segtin los casos
y circunstancias, las reglas pertinentes sobre concurso de delitos.

Los delitos de trifico de drogas en el articulo 296

1. Promocién, favorecimiento o facili- Primer pdrrafo — Delito de peligro
tacion del consumo ilegal de drogas  concreto.
mediante actos de fabricacién o
trafico.

2. Posesién de drogas con fines de tréfico  Segundo pérrafo — Delito de peligro
ilicito. abstracto.

3. Suministro, produccién o comerciali- ~ Tercer pdrrafo — Criminalizacién auté-
zacién de materias primas o insumos  noma de formas especificas de partici-
destinados a la elaboracién de drogas  pacién y de actos preparatorios.

y actos afines de promocidn, facilita-
cién o financiacién.

4. Conspiracién para delinquir. Cuarto pérrafo — Criminalizacién auté-
noma de formas especificas de participa-
cién y de actos preparatorios.

4. LAS CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES DEL ARTICULO 297

El Cédigo Penal de 1991 ha considerado, para el delito de trifico ilicito de
drogas, un amplio catdlogo de circunstancias agravantes especificas. Es asi
que la estructura interna del articulo 297 permite identificar «dos niveles
o grados de circunstancias agravantes». Entre ellos, las circunstancias
integradas en el segundo grado o nivel generan una mayor penalidad que
aquellas que componen el primer grado o nivel.

4.1. Circunstancias agravantes de primer grado o nivel

Corresponden al primer nivel o grado las circunstancias agravantes que
determinan una penalidad conminada conjunta de pena privativa de
libertad no menor de quince afios ni mayor de veinticinco afios, multa
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no menor de ciento ochenta ni mayor de trescientos sesenta y cinco dias-
multa e inhabilitacidn segtin los incisos 1, 2, 4, 5 y 8 del articulo 36 del
Cédigo Penal. Con relacién a los alcances de la pena limitativa de derechos,
es de cuestionar la inclusién de las incapacidades reguladas por los incisos
5y 8 que por su particular naturaleza (privar del ejercicio de la patria
potestad o de grados militares u honores) no son del todo compatibles
con las caracteristicas criminoldgicas del delito de tréfico ilicito de drogas.
Atendiendo a su factor agravante especifico, las circunstancias
integrantes de este nivel o grado son las que veremos a continuacién.

4.1.1. Agravantes por la condicidn personal del agente

Se trata de circunstancias donde la vinculacién del agente con una facultad
o un deber especial, derivado de su funcién.o profesion, justifican el
mayor desvalor y punibilidad del comportamiento delictivo que aquel
realiza. Si bien la norma no lo exige expresamente, cabe considerar que
el factor agravante exige abuso de la posicion funcional o de la infraccién
deliberada de los deberes profesionales o funcionales del autor al momento
de comisién del delito. De alli que laagravante que contempla el inciso 1
del articulo 297 demandeexpresamente que «el agente abuse de la funcién
publica que ejerce». Por tanto, no es suficiente constatar que aquel es un
funcionario publico, sino que es necesario comprobar que en la comisién
del delito se vali6 indebidamente de su condicién funcionarial.

En otros casos, las agravantes solo toman en cuenta la profesién del
infractor y la confianza social que ella inspira acerca de su ejercicio y
desempefio éticos. Para estos supuestos, bastard con acreditar que el autor o
participedel delito «tenia la calidad de educador o que ejercia una profesiéon
sanitaria al tiempo de comisién del ilicito». Al respecto, de lege ferenda,
cabe considerar que todas las agravantes de este tipo deben incorporar,
como presupuesto de configuracion, el abuso en el ejercicio profesional.
Por tanto, con relacién a las circunstancias agravantes especificas de los
incisos 2 y 3, debemos concluir afirmando que ellas no se configuran si el
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hecho punible lo ¢jecuta un médico que ya no ejerce por estar inhabilitado,
o si el delito lo realizé un docente jubilado del magisterio.

4.1.2. Agravantes por el lugar de comision del delito

Son circunstancias objetivas donde el incremento de la sancién penal va
asociado a determinados ambientes o locales caracterizados por la afluencia
o permanencia masiva de personas, asi como a la presuncién de que en
tales lugares la expansion y difusién de la facilitacién o favorecimiento del
consumo ilegal de drogas son mayores. El fundamento agravante radicaen
«el peligro que representa la accién criminal en lugares de gran-afluencia
de personas, donde el contagio intelectual es mds viable y-efectivo» (Prado
Saldarriaga, 1985, p. 176).

El inciso 4 del articulo 297 sefala taxativamente que lugares de
comisién del delito determinan la mayor punibilidad. Al respecto, se
sefala ambientes y locales que estdn conectados a «actividades educativas,
sanitarias, deportivas o de detencién y reclusién». En principio, serfa
suficiente que el agente realice su conducta delictiva en aquellos lugares
(colegios, hospitales, centros'penitenciarios, etc.). No obstante, no se
configurard el agravante si el agente vende drogas en la esquina o en la
puerta de un establecimiento educativo en horas de la madrugada, o si lo
hace durante fechas no lectivas. Tampoco se dard aquel cuando la accién
del agente tenga lugar en las inmediaciones de un coliseo o de un estadio

deportivo que se encuentra clausurado temporalmente.

4.1.3. Agravantes por el modo de ejecucion

En el inciso 5 del articulo 297, se destaca el empleo por el agente de un
«intermediario material» para la realizacién de actos de tréfico ilicito de
drogas. La ley agrava, pues, un supuesto de «autoria mediata» precisando
que el <hombre de atrds» utiliza a un menor de edad o a un inimputable
para la venta ilegal de drogas. Por tanto, el agravante se produce cuando
el intermediario material que utiliza el autor mediato es una persona que

175



DERECHO PENAL. PARTE ESPECIAL: LOS DELITOS

«no posea la facultad de comprender el cardcter delictuoso de su acto o
para determinarse segiin esta comprensién» y, también, cuando ella sea
un «menor de 18 afos».

La condicién de inimputable o la minoria de edad del intermediario
material deben ser conocidas por el agente, pues si este las ignora no podrd

darse el agravante.

4.1.4. Agravante por el destinatario del trdfico ilicito

El pdrrafo inicial del inciso 5 del articulo 297 califica como agravante
la «venta de drogas a menores de edad». Ahora bien, la calidad minoril
del destinatario unida a los efectos degenerativos a los que lleva la
farmacodependencia precoz justifica plenamente esta agravante. La
principal exigencia es que el destinatario de la:venta sea un menor de 18
afios de edad. También se requiere que el agente conozca o le sea notoria
la minoridad etaria de la persona a quien.vende las sustancias adictivas.
Cabe senalar que la operatividad del agravante no se excluye ni se anula
por la solicitud de la venta de drogas que haya hecho el menor al autor

del delito.

4.1.5. Agravante por la pluralidad de agentes

Se incorpora como_agravante especifico del trafico ilicito de drogas la
«pluralidad de‘agentes»; es decir, la intervencién conjunta de «tres o mds
personas» en la comisién del delito. La circunstancia agravante alude,
pues, exclusivamente a un nivel de coautoria o autorfa funcional en el
que se integran, cuando menos, tres personas con codominio del hecho.
Por tanto; no hay agravante en funcién al niimero de participes; es decir,
la pluralidad que sefala la ley no incluye ni contabiliza a instigadores ni
cémplices.

Es importante destacar que la comisién del hecho delictivo debe
ejecutarse en la modalidad del concierto criminal y no en banda. Se trata,
por tanto, de una coautoria e integracién ocasional y no de una estructura
criminal con fines de permanencia y continuidad operativa.
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4.1.6. Agravante por integrar una organizacion criminal

En el inciso 6 del articulo 297, se incluye también como circunstancia
agravante que el delito sea cometido «en calidad de integrante de
una organizacién dedicada al tréfico de drogas o que se dedique a la
comercializacién de insumos para su elaboracién».

La ley toma en cuenta la integracién y dependencia del agente a una
organizacién criminal; es decir, que el delito lo cometa en tal condicién.
Por tanto, cabe sostener que, para el derecho penal peruano, existird
el agravante atn en el supuesto de que el agente actiie y sea procesado
individualmente. Claro estd, siempre que su conducta haya significado el
cumplimiento de los designios y operatividad de una organizacién criminal
con la cual se encuentra vinculado.

En consecuencia, no basta la sola integracién o el hecho de intervenir
en la formacién de una organizacién criminal destinada a la comisién
futura de delitos de tréfico ilicito de drogas. El agravante exige que la
organizacién y sus integrantes actien delictivamente. De lo contrario,
solo se realizaria la hipétesis tipica del articulo 317 sobre «integracién en
una organizacién criminal».

Ahora bien, si el delincuente realiza su accién delictiva fuera de una
estructura criminal, no se‘producird el efecto agravante. Como ya se ha
explicado, la pluralidad de agentes en mero concierto es cubierta por otra
agravante especifica que ya analizamos (ver supra). Tampoco se dard el
agravante que comentamos si el infractor ejerce en la organizacién criminal
funciones de direccion estratégica u operativa, ya que para estos supuestos
la ley contempla una agravante de segundo nivel.

Es importante mencionar que el decreto legislativo 1237 también ha
modificado los dos supuestos de agravantes especificas que contiene el
inciso 6 del articulo 297. Sin embargo, el cambio introducido se concreta
a esclarecer que los agentes del delito pueden también vincularse con «el
desvio de sustancias quimicas controladas o no controladas o de materias
primas a que se refieren los articulos 296 y 296B».
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4.1.7. Agravante por excesiva cantidad del objeto de accion
del delito

En el inciso 7 del articulo 297, se regula una agravante estrictamente
cuantitativa, donde el mayor desvalor del injusto se vincula al volumen
excesivo de las drogas que son objeto de la accidn delictiva del agente. Por
consiguiente, basta con superar, aun minimamente, los umbrales que fija
el texto legal para la configuracion total del agravante. Las cantidades de
referencia son las siguientes:

* 20 Kilogramos de pasta bésica de cocaina y sus derivados.
* 10 Kilogramos de clorhidrato de cocaina.

* 5 Kilogramos de l4tex de opio.

* 500 Gramos de derivados de ldtex de opio.

* 100 Kilogramos de marihuana.

* 2 Kilogramos de derivados de marihuana.

¢ 15 Gramos de éxtasis con.contenido de metanfetaminas.

La norma, sin embargo, ha omitido considerar cantidades equivalentes
de materias primas como la coca o de insumos quimicos como el dcido
clorhidrico.

4.2. Circunstancias agravantes de segundo nivel o grado

Estas circunstancias agravantes motivan, como penalidad conminada
Unica, una pena privativa de libertad no menor de veinticinco ni mayor
de treinta y cinco anos.

Con relacién al trifico ilicito de drogas, el legislador peruano ha
regulado dos factores que constituyen circunstancias agravantes especificas
de segundo grado o nivel. En primer lugar, «la posicién dirigente del
agente en una organizacién criminal» dedicada al tréfico ilicito de drogas
o insumos para su elaboracién; y, en segundo lugar, «la utilizacién del
trifico ilicito de drogas para financiar actividades terroristas».
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4.2.1. Agravante por dirigir una organizacién criminal

En nuestro pais, el agravante que estamos revisando se refiere a tres
categorias u 6rganos de direccién de la organizacién criminal: primero,
alude al «jefe»; en segundo lugar, menciona al «dirigente»; y, finalmente, se
refiere al «cabecillar. Se trataria siempre de 6rganos diferentes y con roles
distintos. En tal sentido, se califica al cabecilla como un mando intermedio,
subordinado al dirigente, pero con superioridad frente a los integrantes de
la organizacién. Por tanto, se considera que al dirigente le corresponderia
el mando central de la organizacién y se ubicaria en la caspide de la
estructura criminal jerdrquica; pero, ademds, se ha formulado también una
distincién de cardcter funcional entre ambos: «En definitiva la agravante
estd encaminada a sancionar con una mayor penalidad a los miembros que
dirigen las organizaciones dedicadas al narcotrafico y también a aquellos
de mando intermedio, que son los que mandan grupos encargados de las
diferentes etapas por las cuales atraviesa la‘produccién de la cocaina y su
comercializacién» (Pefia Cabrera, 1992-1995, pp. 223 y 224).

Por consiguiente, para efectos'del agravante que se estd comentando, lo
importante es verificar si el agente desempena un rol de direccién central,
tomando las decisiones estratégicas y de planeamiento de la organizacién;
es decir, definiendo «el que» y. «el como» de las actividades a realizar. Si
su actividad en la organizacién responde a tal perfil, estaremos ante el jefe
o el dirigente. En el caso de las firmas nacionales, ese rol lo ostentarfan el
«duro de duros» (capitalista y nexo con organizaciones extranjeras) y el
«duro» (6rgano central de nivel ejecutivo y visible de la firma). En cambio,
cuando el delincuente solo se vincule con la planificacién operativa y el
control de'las acciones ejecutivas de otros integrantes de menor nivel en el
grupo criminal, estaremos ante el «cabecilla». En el argot del narcotrafico
peruano, esta posicién la compartirfan el «financista» (encargado de
supervisar la compra de la droga) y el «jefe pafaco» (quien determina la
cantidad de droga que se debe comprar y controla también su acopio).
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4.2.2. Agravantes por financiamiento de actividades terroristas

La inclusién de esta agravante en nuestra legislacién estd relacionada
con la coyuntura de violencia que asol6 nuestro territorio entre los afios
1980 y 2000. En ese periodo, la actividad bélica de las organizaciones
terroristas obtuvieron financiamiento voluntario o coactivo de las firmas
de narcotraficantes. Principalmente en las zonas de produccién cocalera
ilegal, se generd una prictica de «cupos» que fue impuesta por los grupos
subversivos a los traficantes de drogas quienes, a fin de mantener suiilicito
negocio, optaron por aceptar tales exigencias econémicas a cambio de
proteccién y tolerancia para sus pistas de aterrizaje y cargamentos. Las
fuentes oficiales comenzaron a identificar a esta alianza tdctica como
«narcoterrorismo».

Sin embargo, el agravante que contiene el articulo 297 en su parte final
tiene al parecer una connotacién distinta. En loesencial, la calificante exige
que el agente «se valga del trafico de drogas con la finalidad de financiar
actividades terroristas»; es decir, utiliza la comisién del delito de trafico
ilicito de drogas con el objetivo de proveer recursos econémicos para la
ejecucion de actos u operaciones.integrantes de un proyecto terrorista.
Bastard, pues, que la finalidad que anima al delincuente a realizar los actos
descritos en el articulo 296, sea esa para que el agravante se perfeccione.
Por tanto, no es necesario que el financiamiento se llegué a concretar o
que las acciones terroristas financiadas por el autor del delito se ejecuten.
En cuanto a los alcances de la expresion «actividades terroristas», queda
claro que con'ella se identifican las conductas delictivas descritas por el
articulo 2 del decreto ley 25475.
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Las circunstancias agravantes del articulo 397

(| DEPRIMER NIVEL O GRADO | (| DESEGUNDO NIVELO GRADO ]

-[ 1. Por la condicién personal del agente. 1. Por dirigir una organizacién criminal. ]

-[ 2. Por el lugar de comisién del delito. 2. Por financiamiento de actividades terroristas]

-[ 3. Por el modo de ejecucion.

-[ 5. Por la pluralidad de agentes.

-[ 6. Por integrar una organizacién criminal.

-[ 4. Por el destinatario del tréfico ilicito. ]

-[ 7. Por excesiva cantidad del objeto de accién del delito.

5. LAS CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES DEL ARTICULO 298

El articulo 298 del Cédigo Penal regula las circunstancias atenuantes
especificas para el delito de trafico ilicito de drogas. Se incluyen Gnicamente
dos supuestos de atenuacién en los incisos 1 y2. En ambos casos, la menor
penalidad toma en cuenta el escaso volumen de las drogas, materias primas
e insumos que son objeto de la accién delictiva que ejecuta el agente. Por
tanto, solo en la medida de que no se superen las cantidades-umbrales
senalados por la ley, el atenuante se configurara.

Para estas atenuantes especificas, se ha establecido una penalidad
conjunta compuesta por pena privativa de libertad no menor de tres ni
mayor de siete-afios'y por multa no menor de ciento ochenta ni mayor
de trescientos sesenta dias-multa.

Como se ha mencionado, el articulo que se analiza regula dos
circunstancias de atenuacién. Veamos a continuacién los requisitos legales
decada caso.

5.1. Atenuante por el volumen de droga

Este supuesto estd contemplado en el inciso 1 del articulo 298. En ¢l se
alude tanto a actos de fabricacién como de comercializacién ilegal de
drogas. En tal sentido, siempre que el volumen de la droga «fabricada,
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extractada, preparada, comercializada o poseida» por el agente no exceda
de las cantidades tope fijadas por la ley, la atenuante irradiard plenamente
sus efectos. Queda claro que subyace en esta circunstancia la menor
relevancia penal que deriva de la concreta magnitud o escala del acto ilicito
realizado. En efecto, el peligro sobre el bien juridico se valora como de
leve intensidad, lo cual abona a favor de la reduccién de la punibilidad
del delito. Las cantidades de droga que producen el efecto atenuante son
las siguientes:

* 50 Gramos de pasta bésica de cocaina y derivados ilicitos.
* 25 Gramos de clorhidrato de cocaina.

* 5 Gramos de ldtex de opio.

* 1 Gramo de derivados de ldtex de opio.

* 100 Gramos de marihuana.

* 10 Gramos de derivados de marihuana.

e 2 Gramos de éxtasis con contenido de metanfetaminas.

Cabe aclarar que la aténuante'no pierde su eficacia cuando el
delincuente ejecute el delito con varias clases de drogas, siempre y cuando
las cantidades no sobrepasen, en ningtin caso, los topes asignados para cada
sustancia adictiva. Asimismo, que la posesién de sustancias fiscalizadas,
en las cantidades limite que propone el inciso 1 del articulo 298, solo
opera cuando! esté orientada hacia fines de trifico ilicito; es decir, de
comercializacién ilegal. Por tanto, como se ha sefialado anteriormente,
la posesién de tales cantidades con cualquier otra finalidad —como,
por ejemplo, el propio consumo personal del poseedor (dosis de
aprovisionamiento)—, carece de relevancia penal por ser atipica.

5.2. Atenuante por volumen de materias primas o insumos

En el inciso 2 del numeral 298, la ley regula la atenuacién de la pena para
la comercializacién de materias primas o insumos cuando el volumen
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concreto y especifico de tales especies «no excede del requerido para
la fabricacién de las cantidades de droga reguladas en el inciso 1». La
identificacion, entonces, de los volimenes requeridos por esta atenuante,
requiere necesariamente del auxilio técnico de peritos quimicos. El juez,
por tanto, deberd disponer, antes de decidir sobre su aplicacién al caso
concreto, la evaluacién cuantitativa de la materia prima o del insumo
incautado, en referencia especifica al tipo de droga y a las cantidades
sefialadas por la ley como minimas en el inciso 1 del citado articulo.

6. CONCURRENCIA DE CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES
Y AGRAVANTES ESPECIFICAS

En la casuistica penal, es frecuente detectar la presencia de una
«concurrencia de circunstancias» en los procesos por delitos de trafico
ilicito de drogas; es decir, que en lo concreto de un caso penal pueden
confluir, de manera conjunta o sucesiva, varias circunstancias agravantes,
varias circunstancias atenuantes, o presentarse ambas de forma simultdnea.

La legislacién trata expresamente,-en el pdrrafo final del articulo
298, sobre la concurrencia de circunstancias agravantes y atenuantes, asi
como sobre su eficacia punitiva. Al respecto, el texto legal vigente concede
efectos de compensacién punitiva para los casos de concurrencia de las
atenuantes del articulo 298, con las circunstancias agravantes de primer
grado o nivel previstas por los incisos 2 (calidad de educador del agente),
3 (calidad de profesional sanitario), 4 (lugar de comisién del delito), 5
(actos con'menores de edad) y 6 (pluralidad de agentes o integracién en
organizacién criminal) del articulo 297.

Es decir, los efectos compensatorios en la pena no alcanzan ni a la
circunstancia agravante de primer nivel del inciso 1 (calidad de funcionario
publico del agente) ni a las circunstancias agravantes de segundo nivel
(calidad de dirigente de una organizacién criminal; utilizar el tréfico ilicito

para financiar actividades terroristas).
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Ahora bien, la «penalidad conminada y compensada» para la
concurrencia de circunstancias agravantes y atenuantes que regula el
parrafo final del articulo 298 es también conjunta. Para estos supuestos,
se comprende pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de
diez afios y pena pecuniaria no menor de trescientos sesenta ni mayor de

setecientos dias-multa.

Irrelevancia penal de los actos de consumo personal de drogas

4 N

Conforme el articulo 299, no es tipica ni punible la posesién de
drogas para el propio consumo personal.

- J

4 N
No es tipica ni punible la posesién de drogas para el propio e
inmediato consumo atn por encima de las cantidades-umbral

fijadas en el articulo 299.

Vs
-

No es tipica ni punible la posesién de dos o mis drogas para el
propio e inmediato consumo (policonsumo) incluso con
cantidades superiores a las fijadas en el articulo 299 para cada
tipo de droga'(dosis de aprovisionamiento).

. J/

7. PREGUNTAS

1. ;Qué conductas punibles se regulan en el articulo 2962

2. ;Cudles son las circunstancias agravantes especificas de segundo
grado o nivel?

3. :Qué tratamiento penal tiene la posesién de drogas para el propio

consumo?
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CariTULO 9
MINERIA ILEGAL

1. ASPECTOS GENERALES

El Pert esta histéricamente conectado con. el quehacer minero. Su
evolucién macroeconémica siempre ha estado ligada al desarrollo
primario de esta clase de extraccién de‘materias primas exportables. Es
mds, el crecimiento intermedio actualmente alcanzado y sostenido de
su producto bruto interno, que<o coloca en la condicién de economia
emergente, depende en un relevante porcentaje del ritmo y vaivenes de
la actividad minera.

No obstante, esta importante actividad no ha podido sustraerse de la
afianzada informalidad e ilegalidad que actualmente caracterizan al paisy
que trascienden a susindicadores econémicos. Como bien han destacado
los analistasespecializados:

El Perti es un pais minero con un amplio potencial geolégico. Nuestros
minerales tienen gran demanda en mercados internacionales, como
en Europa, Asia y Estados Unidos. Sin embargo, una parte de la
produccién proviene de actividades informales e ilegales, estas han
ido expandiéndose a lo largo del territorio nacional (Benavides, 2016,

p. 32).
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Ahora bien, tales caracteristicas han adquirido en el presente un
significado especial debido a la formulacién e implementacién de politicas
y programas internacionales e internos dirigidos a promover la preservacién
del ecosistema nacional, sobre todo en aquellas zonas de la geografia
peruana que han estado tradicionalmente expuestas a la activacién o
ejercicio de desordenadas concesiones y précticas mineras.

En dicho contexto, la experiencia compleja y dramdtica de la mineria
artesanal, informal e ilegal ha cobrado especial significado en elcaso de
las masivas practicas de extraccién aurifera de tipo aluvial, que se han
asentado y proliferado desde las tltimas décadas del siglo pasado en la
cuenca del rio madre de dios, las cuales ya han producide dos graves dafos
al ecosistema local: una expansiva desforestacién y una continua alteracién
de los cauces fluviales.

En ese contexto, en los dltimos afos, se viene considerando también
el uso del derecho penal a través de la criminalizacién de diferentes
manifestaciones de minerfa ilegal que incluyen el empleo de tecnologfa
ofensiva como el uso de dragas. Refiriéndose a la potencialidad dafiosa
de estas tltimas, se ha precisado lo siguiente: «Las dragas modifican los
ciclos naturales, cambian el tipo de suelo y afectan la alimentacién y la
navegacion» (citado por Caballero, 2016, p. 8).

El marco legal que se ha diseniado para prevenir y controlar la mineria

ilegal estd compuesto por cinco decretos legislativos:

* El decreto legislativo 1100, del 18 de febrero de 2012, que regula
la interdiccién de la minerfa ilegal en toda la republica y establece
medidas complementarias.

* Eldecreto legislativo 1101, del 28 de febrero de 2012, que establece
medidas para el fortalecimiento de la fiscalizacién ambiental como
mecanismo de lucha contra la mineria ilegal.

* El decreto legislativo 1102, del 28 de febrero de 2012, que
incorpora al Cédigo Penal los delitos de mineria ilegal.

186



VicTOR PRADO SALDARRIAGA

* Eldecreto legislativo 1105, del 18 de abril del 2012, que establece
disposiciones para el proceso de formalizacion de las actividades
de pequefa minerfa y minerfa artesanal.

* El decreto legislativo 1293, del 29 de diciembre de 2016, que
declara de interés nacional la formalizacién de las actividades de
la pequena minerfa y mineria artesanal.

* El decreto legislativo 1336, del 5 de enero de 2017, que establece
disposiciones para el proceso de formalizacién minera integral.

La relevancia normativa de todos estos decretos legislativos es
evidente y directa, ya que sus disposiciones permiten marcar los alcances
y presupuestos de la criminalizacién de la minerfa ilegal.

Cabe sefalar, ademds, que el delito de mineria ilegal en el Pert
corresponde principalmente a procedimientos de extraccion y exportacién
de oro. Ahora bien, el impacto econémico de estas pricticas delictivas de
minerfa ilegal también es trascendente para el pais, en la medida en que
se calcula que aporta alrededor de mil'millones de délares cada ano; es
decir, luego del trafico ilicito de drogas, la mineria ilegal se constituye en
la actividad delictiva que ostentalos mds altos registros de productividad y
ganancias ilicitas, lo cual coadyuva a proyectar sobre importantes sectores
de la poblacién la negativa imagen de que esta forma de criminalidad
organizada es un buen negocio en el Perd. Esto dltimo dinamiza y
reproduce un constante incremento de nuevos «emprendedores e
inversionistas de lo ilicito», tanto nacionales como extranjeros.

2. FL DELITO DE MINERIA ILEGAL EN EL CODIGO PENAL

La eriminalizacién de los actos de minerfa ilegal fue introducida con
la promulgacién del decreto legislativo 1102. Este dispositivo legal
incorpord, en el titulo XIII de la parte especial del Cédigo Penal sobre
delitos ambientales e integrados al capitulo I referente a los delitos de
contaminacién ambiental, los tipos penales y la penalidad correspondiente
a los delitos de mineria ilegal.
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De esta manera, el legislador marcé con claridad que «el bien juridico
tutelado era el medioambiente», pero tambiénel sistema normativo
y contralor, disenados para prevenir la contaminacién o el dafo de
los diferentes componentes del ecosistema nacional. Al respecto, son
pertinentes las referencias que en torno a la eficacia antijuridica de la
minerfa ilegal formula la doctrina nacional:

Una de las actividades que de manera, especial, impacta negativamente
sobre el medio ambiente es, sin duda, la actividad minera. Este impacto
se hace todavia mayor si se realiza de forma absolutamente ilegal, lo
que supone llevarla a cabo sin ningtin cuidado por el medio ambiente
(los instrumentos de gestién ambiental) y al margen de cualquier tipo
de control por parte de la autoridad ambiental (Garcfa Cavero, 2015,
vol. 11, 2015, p. 920).

La morfologia tipica de los actos criminalizados ha quedado disefiada
del modo siguiente:

* Delito de mineria ilegal (articulo 307A).

* Formas agravadas de la mineria ilegal (articulo 307B).

* Delito de financiamiento de la mineria ilegal (articulo 307C).

¢ Delito de obstaculizacién de la fiscalizacién administrativa (articulo
307D).

* Trificoslicitos de insumos quimicos y maquinarias destinados a
mineria ilegal (articulo 307E).

 Inhabilitacién (articulo 307F).

Este sistema delictivo permite identificar la existencia de un tipo
penal basico en el articulo 307a; asimismo, un catdlogo de circunstancias
agravantes especificas en el articulo 307B y de tres modalidades de delitos
especiales o periféricos en los articulos 307C, 307D y 307E.

Las estructuras tipicas de los articulos mencionados han sido

construidas mayormente como modalidades «dolosas de comisién».
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No obstante, se observa un supuesto de configuracién culposa y que
aparece regulado en el pérrafo iz fine del articulo 307A.

Si bien las férmulas legales han sido configuradas con las caracteristicas
de delitos comunes o de dominio, es deducible del contexto de realizacién
de las conductas tipificadas que el «sujeto activo del delito» debe tener,
cuando menos, la condicién fictica o empirica de un minero que préctica
o participa en actos de mineria ilegal. Segtin la nocién legal proporcionada
por el literal a del articulo 2 del decreto legislativo 1105, debe tratarse de
toda persona o grupo de personas que realiza tales actividades «usando
equipo y maquinaria que no corresponde a las caracteristicas de la
actividad minera que desarrolla (pequeno productor minero o productor
minero artesanal) o sin cumplir con las exigencias de las normas de
carjcter administrativo, técnico, social y medioambiental que rigen dichas
actividades, o que se realiza en zonas en las que esté prohibido su ejercicio».

Se ha sefialado al respecto que:

[...] el sujeto activo de estos tipos penales puede ser cualquier persona
que goce de la posibilidad de realizar dicha actividad de minerfa ilegal,
lo cual generalmente va a implicar una actividad que requiera de cierto
nivel de organizacién, dados los costos de la inversién y los beneficios
que implica, sobre todo de naturaleza econdmica. Y es en relacién
a estos requisitos.que se sefiala que el sujeto activo solo pueden ser
determinadas personas, es decir se trata de un delito especial propio
(Sdenz Torres, 2014, p. 270).

En términos similares, también se ha precisado que:

La redaccion literal del delito de minerfa ilegal podria llevar al
parecer de que se trata de un delito comdn que puede ser cometido
por cualquier persona. Un andlisis mds detenido lleva, sin embargo,
a una opinién distinta y es que el tipo penal se dirige a las personas
que realizan una actividad minera ilegal (Garcfa Cavero, vol. 11,

2015, p. 921).
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Ahora bien, un problema principal derivado de la técnica legislativa
empleada por la ley para redactar los tipos penales que describen e
identifican los delitos de minerfa ilegal estd referido a su «notoria condicién
de leyes penales en blanco». Efectivamente, por lo general se recurre a
disposiciones normativas cuyo contenido delictivo solo puede precisarse
con el auxilio de normas reguladoras extrapenales o complementarias.
De alli la importancia que adquieren para una adecuada calificacién
juridico penal los decretos legislativos 1100, 1101, 1105 , 1293y 1336.
Sobre todo porque a partir de estos dispositivos legales es que se restringe
el gjercicio de actividades informales de extraccién minera o afines; asi
como se prohibe, de modo absoluto, la ejecucién de‘las actividades de
minerfa ilegal. Por lo demds, son también estas normas las'que definen y
delimitan las caracteristicas y espacios operativos que comprenden a una
u otra actividad minera, delineando su legitimidad o ilicitud.

Otro aspecto que requiere una interptretacién precisa para la adecuada
identificacién de las conductas que deben considerarse «actos constitutivos
del delito de mineria ilegal» estd vinculado con el uso frecuente en la
descripcién de los delitos de categorfas'y conceptos técnicos propios de
la actividad minera.

Dos ejemplos permiten graficar estas dificultades propias del tipo
penal bésico que contiene elarticulo 307A del Cédigo Penal. En primer
lugar, estd la identificacion del objeto de «accién del delito», la cual
se destaca en la norma legal como recursos minerales «metilicos o no
metdlicos». Al respecto, se hace insoslayable la necesidad de adscribir
la calidad especifica de los minerales involucrados en el delito a una de
esas dos categorias técnicas, por lo que cabe sefalar que son «minerales
metdlicos» los siguientes: aluminio, hierro, manganeso, cromo, titanio,
cobre, plomo, zing, estafo, oro, mercurio y uranio. Su caracteristica comuin
es que poseen enlaces quimicos metdlicos, son de fisonomia brillante, de
estructura sélida y de contextura ddctil. Por su parte, corresponden a los
minerales no metdlicos: arcilla, arena, baritina, bentonita, cal, granito,
yeso, azufre, diamante, mica, sal comun y talco. En estos tltimos, sus
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rasgos esenciales son, entre otros, el ser buenos conductores de calor y
electricidad, asi como ser de fisonomia transparente y opacos.

En segundo lugar, las propias conductas criminalizadas son
mencionadas en el tipo penal con denominaciones representativas de
actividades correspondientes al denominado ciclo, proceso o industria
minera. En tal sentido, el legislador se refiere en el articulo 307A, a las
«actividades de exploracidn, extraccién, explotacién y otras similares». La
legislacién y la doctrina especializada otorgan la connotacion siguiente a
cada una de ellas:

* Exploracién: es la actividad de naturaleza prospectiva econdomica.
Estd dirigida a estudiar y evaluar un yacimiento mineral para
examinar potencialmente si el mismo es susceptible de ser
aprovechado econdémicamente. No equivale, pues, a su sentido
semdntico ordinario, como bien destacan los especialistas, ya
que «no se trata de descubrir un yacimiento, sino de evaluar un
yacimiento ya descubierto» (Garefa Montufar & Fransiskovic
Ingunza, 2002, p. 22).

* Extraccién: corresponde a todo proceso activo de rescatar el mineral
del yacimiento donde este se encuentra aplicando los medios
mecdnicos, técnicos o-quimicos que sean idéneos para ello.

* Explotacién: este concepto comprende también las précticas

extractivas:

[...]' de manera que la explotacion es aquella actividad que tiene por
objeto extraer minerales de un yacimiento. No necesita explicacién
salvo sefalar que las operaciones de explotacion se dividen en dos
grupos principales: de superficie (pozos y trincheras, canteras,
arranque a cielo abierto, dragado, métodos hidrdulicos); y subterrineos
(son variables como los yacimientos, credndose por esa razén
procedimientos especiales para los distintos yacimientos) (Garcia
Montufar & Fransiskovic Ingunza, 2002, p. 23).
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* Otros actos similares. La ley posibilita con esta expresién una
interpretacién analégica comprensiva de otras actividades del ciclo
de la industria minera, como son los actos de cateo, prospeccion,
desarrollo o labor general, pero solo en la medida que ellos puedan
resultar riesgosos para el medioambiente o estén prohibidos o
restringidos por la normatividad administrativa. En tal sentido, se
advierte que con tales referencias abiertas la ley «se refiere a cualquier
actividad relacionada con el aprovechamiento de los minerales y
que requiera de una autorizacién previa por parte de la autoridad
sectorial correspondiente» (Garcia Cavero, vol. 11,2015, p. 922).

El decreto legislativo 1351 (del 6 de enero de 2017) introdujo, en
el pérrafo segundo del articulo 307A, una modalidad especial del delito
de mineria ilegal. Esta hiptesis delictiva se materializa cuando el agente
realiza labores de minerfa informal riesgosas para el medioambiente y no
participa de los programas de formalizacién ‘que conduce el Estado. Es
un delito de «mera desobediencia» y-que estd orientado a motivar a los
mineros informales a integrase a los programas de formalizacién y control
de su actividad. Esta misma intencion se percibe en la «inica disposicién
complementaria final» del decreto legislativo citado, donde se excluye de
responsabilidad penal porel delito regulado en el articulo 307A, a quienes,
habiendo ingresado.a procesos de formalizacién, no lograron obtener la
autorizacién requerida para legitimar su actividad, por negligencia del
funcionario publico competente, 0 a quienes, estando incursos en el delito
de mineria ilegal, se incorporaron al «registro integral de formalizacién
minera» dentro de los plazos fijados por el decreto legislativo 1293
(articulo 4, inciso 4.2).

Es pertinente precisar que la norma penal no exige un volumen o
umbral promedio o minimos de la extraccién o explotacién mineral
para que la conducta realizada logre tipicidad penal. Asimismo, es de
considerar que las caracteristicas asignadas a las conductas criminalizadas

colocan al delito de mineria ilegal como muy funcional al concepto y
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efectos del denominado «delito continuado» que regula el articulo 49 del
Cddigo Penal y que se materializa con actos sucesivos, pero dependientes
de una misma resolucién criminal.

En cuanto al «<momento consumativo del delito», este se produce
de modo instantdneo sea que se trate de un delito de peligro concreto,
peligro abstracto o de resultado como el tipificado en el articulo 307A,
que plantea una alternatividad de efectos de lesién o peligro al requerir
que el acto minero ilegal «cause o pueda causar» (cfr. Sdenz Torres, 2014,
pp- 274 y ss.); Pero también cuando se regula supuestos delictivos de
favorecimiento, de mera actividad, preparacién o de desobediencia como
los hechos punibles tipificados, respectivamente, por los articulos 307C,

307D y 307E.

Caracteristicas especiales del delito de mineria ilegal
4 N\

Empleo de leyes penales en blanco para deseribir los delitos
de minerfa ilegal. La ley recurre a férmulas normativas cuyo
contenido delictivo solo puede precisarse con el auxilio de normas
extrapenales 0 complementarias.

- J
La identificacién de las conductas que deben considerarse actos h
contitutivos del delito de minerfa ilegal estd vinculada con el uso
frecuente en la descripcién de los hechos punibles de categorias
y conceptos técnicos propios de la actividad minera.
- J

En cuanto a la «penalidad conminada» para los delitos de mineria ilegal,
es frecuente que ella adquiera la forma de penas conjuntas al considerar
la'imposicion de mds de una pena principal. En efecto, para la sancién
de estos delitos, se ha incluido penas privativas de libertad, de multa
y de inhabilitacién. Para esta tltima sancién, la incapacidad generada,
conforme a lo dispuesto en el inciso 4 del articulo 36 del Cédigo Penal, se
especifica como «inhabilitacién para obtener a nombre propio o a través de
terceros, concesiones mineras, de labor general, de beneficio o transporte

de minerales metilicos o no metdlicos, asi como para su comercializacién,
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por un periodo igual al de la pena principal». Aqui se comete un error
sobre la naturaleza y duracién de dicha pena limitativa de derechos. No se
trata de una pena de inhabilitacién accesoria, sino principal y conjunta, la
cual solo puede tener una extensién en los términos ordinarios que precisa
el articulo 38 de nuestro cédigo punitivo.

Solo para el delito culposo del pdrrafo final del articulo 307A, el
legislador ha establecido una punibilidad alternativa que comprende
penas privativas de libertad o de prestacién de servicios a la comunidad.

Asimismo, Gnicamente para el caso del delito de mineria ilegal
tipificado en el articulo 307A, la ley ha considerado un «catdlogo de
circunstancias agravantes especificas» en el articulo 307B, el cual regula
siete supuestos. Los indicadores calificantes considerados se refieren a la
localizacién de la operacién de minera ilegal (incisos 1 y 2), al medio o
procedimiento empleado en las actividades extractivas (incisos 3 y 4),
al tipo de dano ocasionado por la actividad minera realizada (inciso 5),
al prevalimento del agente (inciso 6) y-al modo de ejecucién del delito
(inciso 7). No se han tomado en cuenta otros factores, como el volumen
relevante de la operacién o la mayor extensién del drea de las operaciones
ilegales o el hecho de que el'agente esté integrado en una organizacién
criminal o realice actividades delictivas conexas como trata de personas.
Para todos estos casos, la penalidad conminada también es conjunta y
comprende penas privativas de libertad, de multa y de inhabilitacién.

3. PREGUNTAS

1. ;Por qué se dice que el delito de mineria ilegal se regula como
ley penal en blanco?

2. ;Qué conductas configuran el delito de minera ilegal?

3. ;Qué problemas tiene la pena de inhabilitacién en el delito de

minerfa ilegal?
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CariTuLo 10
LAVADO DE ACTIVOS

1. ASPECTOS GENERALES

Al complejo proceso que se realiza para dar una apariencia de legitimidad
a los bienes y ganancias que se han originado o derivado de actividades
criminales se le denomina «lavado de activos». Esta moderna modalidad de
la criminalidad organizada se manifiesta a través de sucesivas operaciones
financieras, comerciales o empresariales. Fue la «Convencién de las
Naciones Unidas contra. el trifico ilicito de drogas estupefacientes y
sustancias psicotrépicas» de 1988 la que acordé la necesidad de criminalizar
de modo auténomo y especifico el delito de lavado de activos en el derecho
interno de los Estados.

El lavado de activos se desarrolla a través de tres etapas o fases
secuenciales mediante las cuales los activos ilegales se van transformando
hasta adquirir la apariencia legal que posibilitard su restitucién al circuito
econémico. A la primera etapa se le denomina «colocacién»; a la segunda,

«intercalaciény; y a la tercera, «integracién»:

* La etapa de colocacion es también conocida como la «fase del
prelavado o de recoleccién de los bienes o del dinero en efectivor.
Comprende todas las acciones destinadas a invertir el dinero
liquido proveniente de actividades criminales o hacerlo ingresar

en el sistema financiero.
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* La etapa de intercalacién es la segunda fase del proceso de lavado
de dinero. En ella, como su nombre lo indica, el lavador se dedica a
intercalar sucesivas operaciones financieras o comerciales utilizando
los bienes transformados o adquiridos durante la primera etapa
de colocacién. En lo esencial, «consiste en hacer dificil el regreso
contable hacia el origen de los fondos, por la multiplicacién sucesiva
de las transacciones» (cfr. Cuissert, 1998, p. 37). También en la
etapa de intercalacién tienen lugar cuantiosas, sucesivas y rdpidas
transferencias electrénicas del dinero colocado de un pais a otro,
contando para ello, generalmente, con el aval cémplice o negligente
de las unidades de intermediacién financiera. Cabe anotar que una
caracteristica fundamental de esta fase del proceso-del lavado de
activos es la exagerada diversidad de las operaciones que se realizan,
asi como la vertiginosa velocidad que se imprime a las transferencias

que se ejecutan.

* La etapa de integracién es con la que concluye el ciclo del lavado
de activos. La integracién tiene lugar con la insercién de los
activos ya «lavados», mediante las etapas precedentes de colocacién
e intercalacién, en nuevas entidades financieras o inversiones
bursétiles en importantes empresas, o a través de su repatriacién
del extranjero. También esos recursos ya «blanqueados» son
aplicados en la compra o reflotamiento de empresas legitimas,
reales o simuladas, pero que estdn dotadas de sus correspondientes
registros contables y tributarios. De esa manera, el capital y bienes,
originariamente ilegales, logran finalmente mezclarse con otros
absolutamente licitos, obteniendo asi una legitimidad ostensible
y verificable frente a cualquier medio o procedimiento de control
contable o tributario convencional.
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Denominacidn legal

En la actualidad, la denominacién mds utilizada por
el sistema internacional y por el derecho interno de los Estados
es el lavado de activos.

No obstante, coexisten otras denominaciones, como blanqueo
de capitales, reciclaje de dinero sucio, legitimacién de activos,
lavado de dinero, etc.

N [

J/
Con todas estas denominaciones, se alude a un mismo delito y
actividad criminal consistente en un proceso econémico, financiero
o comercial dirigido a dar una apariencia de legitimidad a los activos
que tienen o derivan de un origen ilicito.

- /

Ahora bien, tratdindose de un delito-proceso, la tipificacién penal de los
actos y etapas del lavado de activos se ha asimilado a cuatro conductas
punibles con la siguiente nomenclatura y equivalencia:

* Los «actos de conversién» que representan a las operaciones de
colocacion.

* Los «actos de transferencia» que representan a las operaciones de
intercalacién.

* Los «actos de ocultamiento y tenencia» que representan las
operaciones de integracién.

Es importante sefialar que la capacidad dafiosa de tales précticas
delictivas.y la manifiesta vulnerabilidad de los sectores que se ven
comunmente involucrados en su aplicacién han sido puestas de manifiesto
en diferentes estudios criminoldgicos y econdmicos que han registrado
como las principales consecuencias negativas del lavado de activos a las

siguientes:

e Pérdida social de valores éticos, lo que promueve la corrupcién y
la violencia.
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* Alteracién nociva de la estabilidad econémica de los paises.
¢ Merma sensible de la confianza en las instituciones financieras.
* Incremento del riesgo pais.

* Baja notable de credibilidad en la eficacia de las agencias de
cumplimiento de la ley y de administracién de justicia.

Por tales efectos nocivos, se admite que son varios los bienes juridicos
que resultan comprometidos o afectados con las operaciones de lavado de
activos. Por tanto, se trata de un delito pluriofensivo.

2. EL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS EN EL DECRETO
LEGISLATIVO 1106

El Pert fue uno de los primeros paises del continente americano que
incorporé en su legislacion penal delitos de lavado de activos. Diferentes
fuentes han detectado que la presencia del lavado de activos en la realidad
nacional es mds frecuente en los siguientes sectores:

* Construccién y corretaje inmobiliario.

* Casinos y casas de‘juego.

* Compra y venta de vehiculos.

* Mineria informal.

* Mercado informal de divisas.

* Casas'de cambio de moneda extranjera.

* Agencias de viajes.

* Servicios de turismo.

*. Promocidén de especticulos artisticos o deportivos.
* Negociacion bursdtil.

* Importacién de artefactos electrodomésticos.
* Casas de préstamo y empefio.

e Hostales.
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e Restaurantes.

* Surtidores de gasolina.

En la actualidad, los delitos de lavado de activos y otras conductas
ilicitas que les son afines se encuentran regulados en el decreto legislativo
1106, promulgado el 19 de abril de 2012. Sin embargo, su texto original ha
sido objeto de sucesivas modificaciones. La tltima de ellas fue introducida
por el decreto legislativo 1249, del 25 de noviembre de 2016.

El sistema de delitos y sanciones penales que comprende lalegislacion
vigente tiene la siguiente morfologfa:

* Actos de conversién y transferencia (articulo 1).
* Actos de ocultamiento y tenencia (articulo 2).

* Actos de transporte, traslado, ingreso o salida por territorio nacional
de dinero o titulos valores de origen ilicito (articulo 3).

* Circunstancias agravantes y atenuantes especificas (articulo 4).

* Omisién de comunicacién de operaciones o transacciones
sospechosas (articulo 5).

* Rehusamiento, retardo y falsedad en el suministro de informacién
(articulo 6).

* Consecuencias accesorias aplicables a personas juridicas (articulo 8).
* Decomiso (articulo 9).

* Autonomia del delito de lavado de activos y punibilidad del
autolavado (articulo 10).

De ese marco legal, solo los tres primeros articulos regulan delitos de
lavado de activos a través de estructuras dolosas. Cabe precisar, ademds, que
las modalidades delictivas que se describen en los articulos 1 y 3 son delitos de
consumacion instantdnea; en cambio, las que estdn consignadas en el articulo
2, han sido configuradas siempre como delitos de realizacién permanente.

La legislacién nacional ha optado por incorporar férmulas alternativas
y detalladas para sefalar al objeto de accién del delito. Lo comun a ellas
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es su connotacién patrimonial y econémica. En principio, se alude a dinero
en efectivo, para luego referirse a los bienes que se han podido adquirir
sucesivamente con aquel, e incluso a las ganancias que como rédito o
interés de inversiones y depdsitos pueden producirse luego de culminado el
proceso de lavado en la etapa de integracion. Se pretende que esa pluralidad
de categorias pueda asimilar y cubrir con facilidad, dada su flexibilidad y
equivalencia interpretativa, las maltiples variaciones que pueden ocurrir
y sobrevenir durante el ciclo operativo del proceso de lavado de activos, a
partir del momento de la colocacién del dinero ilegal producido.

Caracteristicas del lavado de activos como modalidad
del crimen organizado

Es un proceso delictivo que opera en el 4dmbito econémico,
financiero y contable, dirigido a dar apariencia-de legitimidad a los
activos originados o derivados de actividades criminales.

Es una forma de criminalidad no convencional que brinda servicios
de cobertura y aseguramiento al capital producido por la
criminalidad organizada.

4 N
Las operaciones de lavado de activos se caracterizan por observar y
practicar todas las formalidades y procedimientos usuales que son
exigidos para cualquier negocio juridico o transaccion financiera.

G J

~N
J/

Los autores del delito son personas con conocimientos
especializados, de buena reputacién financiera y econdmica, lo que
les permite desarrollar acciones de elusion o fraude a la ley.

- J

3. ACTOS DE CONVERSION Y TRANSFERENCIA

Esta modalidad delictiva es sancionada en el articulo 1 del decreto
legislativo 1106. El texto legal de dicho articulo es el siguiente:

El que convierte o transfiere dinero, bienes, efectos o ganancias, cuyo
origen ilicito conoce o debia presumir, con la finalidad de evitar la
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identificacién de su origen, su incautacién o decomiso, serd reprimido
con pena privativa de la libertad no menor de ocho ni mayor de quince

afios y con ciento veinte a trescientos cincuenta dfas multa.

La ley construye un tipo legal alternativo en el cual se identifica dos
conductas delictivas que pueden ser ejecutadas por cualquier persona:
la conversién y la transferencia. Es importante destacar que tales actos
representan las primeras etapas del proceso de lavado de activos conocidas
como de colocacién e intercalacidn, respectivamente. También es pertinente
sefalar que no hay limitacién legal para que ambos actos criminalizados
puedan ser realizados por una misma persona o por personas distintas en
momentos sucesivos. Ademds, la legislacién peruana no excluye que el
autor del delito pueda serlo también aquel que intervino en la comisién del
delito previo que género los activos o ganancias ilicitas siempre que haya
ejecutado, luego, actos posteriores dirigidos a lamutacién, transformacién
u sustitucion de tales activos. Esto tltimo ha sido destacado con claridad
por el parrafo final del articulo 10 del deereto legislativo 1106 que
expresamente sefala: «También podrd ser considerado autor del delito
y por tanto sujeto de investigacién y juzgamiento por lavado de activos,
quien ejecuto o participd en las actividades criminales generadoras del
dinero, bienes, efectos o ganancias». Es mds, la punibilidad de tales hechos,
conocidos también como de «autolavado», se encuentra precisada en el
fundamento juridico 14 del acuerdo plenario 3-2010/cj-116 de las salas
penales de la Corte Suprema, del 16 de noviembre de 2010.

Los «actos de conversién» involucran todas las formas posibles de
colocacién o movilizacién primaria del dinero liquido obtenido de
una actividad criminal. Incluso, como ya se menciond, cabe considerar
también, dentro de tales conductas, a la recoleccién del dinero sucio,
siempre que ella sea ejecutada por el mismo delincuente que tendrd a su
cargo, luego, la operacién del lavado. No obstante, quedan excluidos de
los actos de conversidn, el transporte o desplazamiento de dinero de origen
ilicito dentro del territorio nacional o su traslado fisico hacia el exterior, ya

que tales acciones configuran la conducta punible prevista por el articulo 3.
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En la materializacién de las conductas de conversion del dinero ilicito,
se puede recurrir a varias técnicas de estructuracién y fraccionamiento,
como el uso de «pitufos» con la finalidad de eludir controles preventivos.
Asimismo, se puede realizar, con ese capital liquido, inversiones,
adquisicién de inmuebles, automéviles, titulos valores o incluso proceder
a su intercambio por moneda extranjera.

Los «actos de transferencia» representan las operaciones de lavado de
activos posteriores a la etapa de colocacién; es decir, todas aquellas que
corresponden a la fase de intercalacién donde el objetivo del agente es
alejar los capitales o bienes convertidos de su origen ilicito y desu primera
transformacién. No se trata, pues, solo de transferencias bancarias, sino
de toda actividad de transformacién sucesiva y continua debienes como
permutas, reventas, etc. Tampoco es un requisito esencial que los actos
de transferencia se realicen con cobertura o aleance internacional. En
consecuencia, conforme al dispositivo legal que se analiza, constituyen
también formas de transferencia todos los actos o negocios juridicos, de
cualquier clase, que sucesivamente involucren la traslacién del dominio, la
posesién o la tenencia de toda clase de bienes y ganancias de origen ilicito
convertidas, sea que se realicen a titulo oneroso o gratuito.

4. ACTOS DE OCULTAMIENTO Y TENENCIA

El articulo 2 del decreto legislativo 1106 criminaliza otras modalidades
del delito de lavado de activos y que se realizan mediante «actos de
ocultamiento y tenencia». La descripcién tipica contenida en esta
disposicion es la siguiente:

El que adquiere, utiliza, posee guarda, administra, custodia, recibe,
oculta 0 mantiene en su poder dinero, bienes, efectos o ganancias,
cuyo origen ilicito conoce o debfa presumir, con la finalidad de evitar la
identificacién de su origen, su incautacién o decomiso, serd reprimido
con pena privativa de la libertad no menor de ocho ni mayor de quince

afios y con ciento veinte a trescientos cincuenta dias multa.
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El articulo citado también regula un tipo penal alternativo que
comprende varias opciones diferentes de realizacién tipica. Igualmente,
en esta disposicion se tipifica un delito comtn donde el sujeto activo
puede serlo cualquier persona, incluyendo al autor o participe del
delito precedente que originé los activos ilicitos. Como se menciond
anteriormente, la legislacién peruana no impide la punibilidad de estos
actores, ya que pueden, luego de concluido el proceso del lavado, volver
a tener los bienes de origen ilegal en su poder, aunque ahora estén
dotados de una apariencia de legitimidad que permita invertirlos en
actividades licitas o simplemente conservarlos o administrarlos. En estos
casos, tampoco existen limitaciones para que el mismo agente, eso si en
momentos secuenciales, pueda ejecutar varios de los comportamientos
criminalizados como formas de ocultamiento y tenencia. Sin embargo, las
tipologias y la experiencia criminalistica sobre el delito de lavado de activos
reportan siempre en esta modalidad delictiva Ja intervencién sucesiva e
independiente de distintos sujetos.

Los actos de ocultamiento y tenencia son aquellos que representan,
en la legislacion penal, a la fasefinal del-proceso del lavado de activos; es
decir, la etapa que conocemos como de integracion. Se trata, entonces,
de conductas que tienen lugar una vez que los activos han adquirido
una ficticia apariencia de legalidad, la que les fue gestada por los actos
anteriores de conversion y transferencia. Ahora bien, la descripcion legal
de los actos de encubrimiento y tenencia es bastante amplia y casuistica,
lo cual se expresa en el uso de hasta siete verbos tipicos. En efecto, en el
articulo 2'del decreto legislativo 1106 se contempla nueve modalidades
cuyas caracteristicas esenciales son las siguientes:

a) Adquirir: equivale a realizar actos de compra u obtencién, siempre
onerosa, de la propiedad y dominio de bienes. Aqui también
es posible incluir toda forma de permuta. Ahora bien, estas
adquisiciones, para calzar en la tipicidad del articulo 2 del decreto
legislativo 1106, deben realizarse con fondos ya «lavados»; es decir,
con capitales que ya cuentan con la apariencia de legitimidad que

203



DERECHO PENAL. PARTE ESPECIAL: LOS DELITOS

corresponde a la etapa de integracién. Por consiguiente, si las
adquisiciones se hacen con el producto original del delito precedente
o con sus ganancias ain en proceso de transformacién —esto es,
como actos propios de las etapas de colocacién o intercalacién—,
corresponderd su sancién a las previsiones del articulo 1.

b) Utilizar: involucra toda forma de uso directo o indirecto de los

c)

bienes. En estos casos, el agente usufructda el bien cuyo dominio
o propiedad corresponde a un tercero.

Poseer: esta opcién tipica fue introducida por el decreto legislativo
1249. Se alude con ella a toda tenencia fisica y temporal de los
bienes ya lavados, pero sobre los cuales no se ejeree dominio.

d) Guardar: se distingue con este verbo tipico a‘todo acto externo

dirigido a brindar proteccién fisica a los activos. El autor del
delito crea o provee de condiciones materiales adecuadas para la
conservacion de la calidad y cantidad de los bienes. Se trata de actos
de tenencia y no de ocultamiento, ya que el agente puede guardar
los bienes sin necesidad de ocultarlos.

¢) Administrar: se refiere aactos de gestion o conduccién de los activos

f)

ya lavados. Son evidentes actos de tenencia. El autor del delito
dirige formalmente el destino de los bienes, pero no tiene dominio
propio y pleno sobre los mismos que son propiedad de terceros.
Es el tipico caso del «testaferrato» donde se arrienda inmuebles, se
suministra a terceros recursos financieros o se invierte o transfiere
capitales; etc., Por disposicién o en beneficio de terceros.

Custodiar: con este verbo rector, la norma designa a actos de
vigilancia sobre los bienes que si pueden encontrarse ocultos. Se
trata, pues, de modalidades de resguardo y tutela sobre los activos
lavados. El agente no ejerce sobre ellos dominio ni posesién;
sin embargo, sus actos de custodia pueden estar funcionalmente
orientados a preservar de manera material el goce de tales derechos
para terceros.
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g) Recibir: supone un acto de transmisién de bienes que el receptor

incorpora a su tenencia fisica. La razén de la entrega de los bienes
lavados al receptor puede basarse en un acto de cesién de dominio
gratuito como la donacién o de préstamo de uso o arriendo. La
recepcion, por consiguiente, puede conllevar una tenencia transitoria
o permanente de los bienes. Es posible, entonces, que sobre los bienes
recibidos el agente ejecute posteriormente acciones de ocultamiento
o que remita los bienes recibidos a un nuevo receptor.

h) Ocultar: quizds hubiere bastado con utilizar esta expresién y

i)

la de tenencia para cubrir las distintas variantes‘que el lavado
de activos otorga a la etapa de integracién. En todo caso, dada
la pluralidad de conductas contenidas por la ley, cabe incluir
en la nocién correspondiente a ocultar, todo acto que suponga
esconder fisicamente los bienes lavados dificultando su hallazgo
o identificacién. Al respecto, se entiende la «ocultacién como la
sustraccion de una cosa que se hace para quitarla de donde puede
ser vista y colocarla donde se/ignore que esté» (Bautista & otros,
2005, p. 74). Por consiguiente, esta modalidad implica sacar los
bienes de una circulacién o ubicacién visibles y registrables para
terceros; sin embargo; esde reiterar que tales actos deben practicarse
sobre bienes ya lavados.

Mantener en su poder: es una clara mencién a la tenencia o
posesién de los bienes reciclados y que el autor del delito ejecuta
de manera abierta. Es lo contrario a ocultar. En este supuesto, el
agente mantiene de manera visible y registrada los bienes. Queda
claro que esta conducta tipica de la tenencia incluird o coincidird
en su realizacién con otras opciones de las que ya hemos hecho
mencidn, sobre todo la de «poseer». Por ejemplo, quien adquiera los
bienes los mantendrd en su poder, lo mismo que quien los recibe.
Sin embargo, el legislador busca cierta autonomia residual para
esta modalidad delictiva que implique no realizar actos posteriores

a la tenencia del bien; es decir, no ocultarlos, no transferirlos, etc.
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Tampoco aqui es trascendente la duracién de la tenencia, pero el
énfasis del verbo tipico proyecta un claro sentido de permanencia
de los bienes con el autor.

Cabe sefalar que, para la tipicidad del delito previsto en el articulo 2
del decreto legislativo 1106, bastard con que el sujeto activo realice, cuando
menos, uno de los nueve comportamientos que han sido mencionados.
Por tanto, si bien todas estas conductas ilicitas se conectan con unamisma
finalidad delictiva, la ley les concede autonomia operativa, a la vez que las
coloca en una posicién de plena alternatividad para la realizacién tipica. No
obstante, aqui también es de tener en cuenta que, conforme a las tipologias
conocidas del lavado de activos, es comtn que en la etapa de integracion el
agente se vea relacionado con mds de una de las opciones de ocultamiento
y tenencia que han sido descritas; lo que, segtin los casos y conforme a
la legislacién penal vigente, podria dar lugara un delito continuado o a
supuestos de concurso real homogéneo de delitos. De ocurrir ello, deberd
aplicarse las reglas pertinentes de los articulos 49 y 50 del Cédigo Penal.

5. ACTOS DE TRANSPORTE Y TRASLADO DE DINERO O TITULOS
VALORES DE ORIGEN ILICITO

El transporte o traslado fisico y clandestino de dinero circulante hacia
un pais extranjero fue histéricamente la manifestacién mds bdsica del
delito de lavado de activos. En ese contexto, la aparicién y desarrollo de
metodologfas o tipologias de estructuracién mds o menos sofisticadas,
como la utilizacién de «pitufos» o el empleo de servicios de remesa
internacional o tarjetas de débito o prepago inteligentes, han sido variantes
posteriores de esas primarias modalidades de alejar el producto liquido del
delito de sus fuentes ilicitas de produccién. El denominado «contrabando
de dinero ilicito» constituyé, pues, por algiin tiempo, una prictica usual
del crimen organizado para ocultar sus ganancias ilicitas y evitar sobre ellas
todo riesgo de deteccién y decomiso. Por tales razones, en la actualidad
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estos procedimientos ilicitos contintian aplicindose con frecuencia en
varios paises de la regién.

Asi, fue por todo ello que la configuracién de procedimientos de
control, registro y develamiento del trdnsito personal internacional de
divisas (formularios de registro o declaraciones juradas) se convirtio,
justamente, en una de las primeras estrategias y medidas que se disefiaron
para prevenir e interdictar el desplazamiento subrepticio de dinero en
efectivo o de titulos valores al portador de un pais a otro. Uno de cuyos
efectos ha sido la universalizacién de la obligacién de hacer conocer, en
todo paso transfronterizo, las cantidades de numerario o.instrumentos
negociables que se portan cuando su valor exceda del equivalente a diez
mil délares norteamericanos.

A esta inédita conducta criminalizada se le ha tipificado en los
siguientes términos:

El que transporta o traslada consigo o por cualquier medio dentro
del territorio nacional dinero en efectivo o instrumentos financieros
negociables emitidos al portador cuyo origen ilicito conoce o debia
presumir, con la finalidad de evitar la identificacién de su origen, su
incautacién o decomiso; o hace ingresar o salir del pais tales bienes
con igual finalidad, serd reprimido con pena privativa de libertad
no menor de ochoni mayor de quince afios y con ciento veinte a

trescientos cincuenta dfas multa.

Cabe senalar que la realizacién de este delito demanda también
contravenir la‘normatividad administrativa correspondiente que regula
las formas, montos y procedimientos de fiscalizacién y traslado de dinero
en efectivo.

En el articulo 3 del decreto legislativo 1106, se regula tres conductas
punibles:

a) Transportar o trasladar: el transporte o traslado de dinero o titulos
valores implica el desplazamiento o movilizacién fisica de esta clase
de activos de un lugar a otro, pero siempre dentro del territorio
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nacional. Estas conductas pueden realizarse indistintamente
durante las etapas de colocacién, intercalacién o integracién. Por
tanto, el agente puede ejecutarlas con activos en proceso de lavado
0 que ya se encuentren bajo una apariencia de legitimidad. El
objetivo o razones especificas del transporte son intrascendentes
para que la conducta adquiera plena tipicidad. Por la condicién
especifica de esta modalidad del delito de lavado de activos, su
objeto de accién debe ser exclusivamente dinero o instrumentos
financieros negociables emitidos al portador; sin embargo, puede

tratarse de numerario nacional o extranjero.

b) Hacer ingresar: implicitamente el legislador, con esta modalidad

©)

tipica, alude a un acto de importacién o ingreso de los activos
objeto del delito al pais. El ingreso de las divisas o de los titulos
valores designados puede materializarse por vias formales o con
actos de ocultamiento; es decir, puede desarrollarse dentro de
un procedimiento de control aduanero o a través de practicas de
contrabando.

Hacer salir: se trata de un acto de extraccién —formal o ilegal— de
dinero o instrumentos financieros negociables emitidos al portador
del territorio nacional. También son comprendidos en este delito los
activos de tales caracteristicas que circulan en trdnsito por nuestro
territorio hasta superar sus fronteras. El destino final de los activos
es también;, en estos casos, irrelevante para la tipicidad, asi como

las razones o motivos de su retiro del pais.

Con relacién a su «tipicidad subjetiva, los articulos 1, 2 y 3 del

decreto legislativo 1106 son delitos dolosos. Por consiguiente, el sujeto
activo debe ejecutar las operaciones y actos de lavado de activos de manera

consciente y voluntaria.

Respecto al origen ilicito de los bienes objeto del delito, el dolo con

el cual actda el agente puede ser directo o eventual. A estas opciones se
refiere la ley sefalando que el autor del delito «conoce o debfa presumir».
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Por tanto, al realizar la conversidn, transferencia, ocultamiento, tenencia,
transporte, traslado, ingreso o egreso del pais de dinero o bienes ilegales,
el sujeto activo conoce o debia presumir que estos tienen un origen ilicito.
Asi, la ley exige que, cuando menos, el agente haya debido inferir de las
circunstancias concretas del caso que las operaciones que realiza o en las
que se ve involucrado se ejecutan con el producto o con las ganancias
de actividades criminales; lo cual es también destacado en el pérrafo
segundo del articulo 10 del decreto legislativo 1106. Sin embargo, no es
exigencia para la tipicidad subjetiva del lavado de activos que el agente
conozca en qué delito precedente concreto aquellos productos o ganancias
se originaron, ni tampoco cudndo fue cometido este,’ni mucho menos
quiénes intervinieron en su realizacién. Tampoco el dolo del'agente tiene
que abarcar la situacién procesal de aquel delito. Igualmente, tratdindose
de actos finales de ocultamiento y tenencia, no es exigible que su autor
conozca o sospeche de las acciones o actores que posibilitaron, con
anterioridad la conversién o la transferencia de los activos involucrados.

Ahora bien, la ley exige ademds que las modalidades delictivas que
regula cuenten con la concurrencia de un elemento subjetivo especial
distinto del dolo, de aquellos a los que la doctrina considera como de
«tendencia interna trascendenteo delitos de intencion». Efectivamente,
tanto el articulo 1 como los articulos 2 y 3 conectan la accién dolosa del
agente con un objetivo que se coloca subjetivamente mis alld de la sola
conversién, transferencia, ocultamiento, tenencia, transporte, traslado,
ingreso o egreso.del pais de los activos ilegales. La normatividad exige
también que el agente persiga una finalidad ulterior que se describe como
«evitar la identificacién de su origen, su incautacién o decomiso». La
ineorporacién de este complemento al dolo del autor del delito permite
excluir, por atipico, cualquier supuesto culposo o de exceso de confianza
como el que se presenta con frecuencia en la conducta del denominado
«tercero de buena fe». Por tanto, la legislacién vigente demanda que
el proceder doloso del agente esté siempre preordenado a promover o
viabilizar el proceso del lavado de los bienes de origen ilegal; es decir,
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a crearles una apariencia de legitimidad o a alejarles de toda medida de
interdicci6n.

En atencidn, pues, a lo expuesto, resulta coherente afirmar que solo
si subjetivamente en el agente concurren la ignorancia, el error o la buena
fe sobre el origen ilicito de los bienes, o de las razones especificas por las
que se ejecutan los actos de disposicién, cesion, uso, tenencia o traslado
de los mismos, su comportamiento serd atipico al carecer del dolo y de la
tendencia interna trascendente que hemos descrito.

Ahora bien, en el andlisis dogmdtico de los articulos 1; 2 y 3. del
decreto legislativo 1106, merece una referencia especialeel caso de los
negocios estandar o neutrales y, particularmente, la situacién de algunos
profesionales que, como los abogados, notarios o contaderes, pueden
brindar sus servicios juridicos a criminales conocidos o a personas cuya
solvencia econdmica les resulta de origen dudoso. Ademds, ellos también
pueden ser un medio idéneo para la realizacién de eficientes y sencillas
operaciones de lavado de activos. Como sefiala la doctrina especializada,
existe una zona gris entre las operaciones de lavado de activos y las
conductas socialmente adecuadas o inocuas. Se trata del espacio que
corresponde a los denominades «negocios estdndar». Al respecto, la
tendencia mayoritaria.en la doctrina y en la jurisprudencia es a declarar
la atipicidad o la justificacién de los negocios estandar. Por ejemplo, para un
sector, se tratarfa de conductas licitas en tanto realizan un acto permitido
por la ley o en cumplimiento de deberes especiales ligados a la profesién
(cfr. Vidales-Rodriguez, 1997, p. 122). Para otro sector, en cambio, la
conducta del abogado que ejerce la defensa y recibe honorarios con dinero
presuntamente ilegal deviene en atipica por ser adecuada socialmente, no
generdndose con ella un riesgo no permitido para el bien juridico tutelado
(cfr. Gélvez Villegas, 2003, p. 82).

Para todos los delitos previstos en los articulos 1, 2 y 3 del decreto
legislativo 11006, el legislador nacional ha conminado un mismo estdndar
de penas conjuntas. Dicha penalidad, aplicable a todos los supuestos
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delictivos tipificados en tales disposiciones, se compone de dos penas
principales que son las siguientes:

* Pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de quince

anos.

¢ Pena de multa de ciento veinte a trescientos cincuenta dias multa.

En el articulo 4 del decreto legislativo 1106, se ha regulado un
«catdlogo de circunstancias agravantes y atenuantes especificas», las
cuales han sido incorporadas para operar exclusivamente con los delitos
tipificados en los articulos 1, 2 y 3 de dicho sistema normativo. El texto
legal es el siguiente:

La pena serd privativa de la libertad no menor de diez ni mayor de
veinte afios y trescientos sesenta y cinco,a setecientos treinta dias

multa, cuando:

1. Elagente utilice o se sirva de su condicién de funcionario publico
o de agente del sector inmobiliario, financiero, bancario o bursdtil.

2. El agente cometeel delito en calidad de integrante de una

organizacion criminal.

3. El valor del dinero; bienes, efectos o ganancias involucrados sea
superior al equivalente a quinientas (500) unidades impositivas
tributarias.

La penaserd privativa de la libertad no menor de veinticinco afios
cuandorel dinero, bienes, efectos o ganancias provienen de la minerfa
ilegal, tréfico ilicito de drogas, terrorismo, secuestro, extorsién o trata

de personas.

La pena serd privativa de la libertad no menor de cuatro ni mayor de
seis afos y de ochenta a ciento diez dias multa cuando el valor del
dinero, bienes, efectos o ganancias involucradas no sea superior al
equivalente a cinco unidades impositivas tributarias. La misma pena
se aplicard a quien proporcione a las autoridades informacién eficaz

para evitar la consumacién del delito identificar y capturar a sus autores
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o participes, asi como detectar o incautar los activos objeto de los

actos descritos en los articulos 1, 2 y 3 del presente decreto legislativo.

6. CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES

En el articulo 4 encontramos dos grados o niveles de circunstancias
agravantes. Las circunstancias del primer nivel o grado estdn contenidas
en los incisos 1, 2 y 3, que aluden respectivamente a la «calidad especial
del agente del delito», a la «vinculacién del agente con una organizacién
criminal» y a la «magnitud del valor de las operaciones de lavado
realizadas». En cambio, la circunstancia agravante de segundo grado o
nivel, que aparece descrita en el pdrrafo tercero del mencionado articulo,
solo toma en cuenta las «fuentes delictivas de procedencia de los activos
objeto de los actos de lavado». Es de precisar que esta circunstancia
agravante determina una mayor penalidad que aquellas que integran el
primer grado o nivel.

A continuacién, haremos una revisién particular de cada circunstancia
de agravacion.

Comenzaremos por senalar que todas las circunstancias agravantes
reguladas en el articulo 4 son de configuracién dolosa. Sin embargo, parala
realizacién del agravante de segundo nivel, la ley demanda necesariamente
la concurrencia del «dolo directo». En efecto, tal agravante requiere que
el agente conozea la procedencia delictiva especifica de los activos que
somete a actos de lavado.

6.1. Circunstancias agravantes por la condicién personal
del agente

Estan reguladas en el inciso 1. Se trata de circunstancias agravantes donde
la vinculacién del agente con una facultad o un deber especial, derivados
de su funcién o profesion, justifican el mayor desvalor y punibilidad del
comportamiento del delincuente. Estas circunstancias solo se configuran

a partir del abuso de la posicién funcional o de la infraccién deliberada de

212



VicTOR PRADO SALDARRIAGA

los deberes profesionales o funcionales que posee el agente al momento de
comisién del delito. De alli que, en el supuesto de agravacién que contiene
el inciso 1 del articulo 4, se exija que el sujeto activo «utilice o se sirva»
de la funcién publica que ejerce o de la actividad que desempena como
agente estratégico u operativo en los sectores inmobiliario, financiero,
bancario o bursdtil. Por tanto, para que se produzca el agravante no
es suficiente constatar que el sujeto activo es un funcionario publico o
un agente que interactiia en los sectores vulnerables mencionados. La
agravante demanda, ademds, una actuacién abusiva en la oportunidad
operativa del acto funcional o de las actividades propias deldrea de gestién
inmobiliaria, financiera, bancaria o bursdtil. Siendo asf; procesalmente se
debe comprobar que en la comision del delito el autor se valié de manera
indebida de su condicién personal y de la ocasién que su rutina operativa
sectorial le proporcionaron.

6.2. Circunstancia agravante por integrar
una organizacién criminal

La encontramos en el inciso 2; el cual requiere que el delito sea cometido
por el agente en calidad de integrante de una organizacién criminal. Sobre
las caracteristicas bésicas de una organizacién criminal, conviene recordar
la definicién que de «grupo delictivo organizado» hace el literal ¢ del
articulo 2 de la «Convencién de las Naciones Unidas contra la delincuencia
organizada transnacional». En este instrumento internacional, que ha sido
ratificado por el Pert, se identifica como tal a «un grupo estructurado
de tres’0 'més personas que exista durante cierto tiempo y que actde
concertadamente con el propésito de cometer uno o mds delitos graves
[...] con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico
u otro beneficio de orden material», precisindose, ademds, que un grupo
estructurado es aquel «[...] no formado fortuitamente para la comisién
inmediata de un delito [...]».

Sin embargo, hay que precisar que, para efectos del agravante,
no se trata de cualquier estructura criminal, sino exclusivamente de
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aquellas dedicadas al lavado de activos. Tampoco es importante el tipo
de organizaciéon criminal ni su dmbito nacional o internacional de
operaciones.

En relacién con la operatividad de esta agravante, es relevante
mencionar que no basta para su configuracién y eficacia la mera integracién
del agente en una estructura criminal o el solo hecho de haber intervenido
en su formacidn. Estos casos no se asimilan al agravante que analizamos,
pero si deben subsumirse en los alcances tipicos del delito previsto en
el articulo 317 del Cédigo Penal. Asimismo, cabe afirmar que, para el
derecho penal peruano, el agravante no exige una intervencién plural de
agentes en la ejecucion del delito; es decir, la calificarte que se analiza se
perfecciona aun cuando el agente actiie individualmente y'sea procesado
en tal calidad. Por tanto, lo que la ley demanda como condicién esencial es
que la conducta desplegada por el sujeto activo haya significado siempre el
cumplimiento de los designios y operatividad de una organizacién criminal
con la cual se encuentra vinculado. Por el contrario, si el delincuente
realiza su accién delictiva fuera de la estructura criminal y de sus planes
y proyectos delictivos, no se producird el efecto agravante. Esto significa
que la mera pluralidad de agentes o concierto criminal no es cubierta por
esta agravante especifica.

Por lo demds, el agravante no diferencia la posicién que ocupa el
infractor en la organizacién criminal: puede tratarse de un mero 6rgano
operativo o de quien-cumple funciones de direccién estratégica o téctica.

6.3. Circunstancia agravante por la magnitud del valor
de las operaciones de lavado realizadas

Esta circunstancia agravante es regulada en el inciso 3. Para su eficacia,
se utiliza como unidad de referencia la uit o unidad impositiva tributaria.
Asi, en la medida que la operacién de lavado de activos que haya
realizado el agente represente un valor dinerario superior al equivalente
a quinientas (500) unidades impositivas tributarias, se habrd generado el
efecto agravante que senala la ley. Por consiguiente, serd una exigencia
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procesal, para la verificacién de esta circunstancia agravante, el acreditar
con la pericia pertinente que se ha lavado activos por un valor superior al
umbral fijado en la norma.

6.4. Circunstancia agravante por el delito precedente del cual
provienen los activos objeto de los actos de lavado

Se trata de una circunstancia agravante de segundo grado o nivel, regulada
en el tercer parrafo del articulo 4 y que genera una mayor penalidad que
la contemplada para las tres circunstancias agravantes ya analizadas.

Ahora bien, la inclusién de esta agravante especifica de segundo grado
o nivel en nuestra legislacién parece justificarse por las caracteristicas
peculiares de la criminalidad nacional y que colocan al trifico ilicito de
drogas y al terrorismo como las formas mds-graves de la delincuencia
estructurada en el pais, siendo la primera la que mayor volumen de ingresos
ilicitos genera. En cuanto a la segunda, los convenios multilaterales de
represién del financiamiento del terrorismo promueven un trato mds
severo para las operaciones de lavado de activos que se conecten con
dicho delito. En cuanto a los otros delitos precedentes incluidos por el
agravante —esto es, la mineria ilegal (articulos 307A, 307B y 307C), el
secuestro (articulo 152), la'extorsién (articulo 200) y la trata de personas
(articulos 153 y 153A)—, eabe sostener que su seleccién también resulta
razonable por el significado propio que tienen estas infracciones al interior
del Cédigo Penal nacional, ya que son referentes directos de la inseguridad
ciudadana que sensibiliza actualmente a la poblacién nacional. Ademds,
ellos representan opciones importantes para la obtencion de ingentes
beneficioseconémicos ilegales, asi como por constituir formas inhumanas
de explotacién.

Cabe destacar que este es el inico caso en la legislacién penal peruana
contra el lavado de activos, donde el delito fuente o precedente adquiere
relevancia normativa y probatoria. En efecto, solo para la configuracién de
esta agravante especifica de segundo grado o nivel, constituye presupuesto y
requisito indispensable la conexién directa o indirecta de los bienes objeto
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de los actos de lavado que ejecuta el agente con, cuando menos, uno de los
delitos que de modo taxativo sefiala el pdrrafo tercero del articulo 4. Por
lo cual, de igual manera, la prueba suficiente de esa relacién se convierte
en una exigencia procesal ineludible para que puedan tener plena eficacia
los efectos agravantes senalados por la norma.

Las circunstancias agravantes de primer grado o nivel serin reprimidas
con una penalidad conjunta que comprende dos clases: pena privativa de
libertad no menor de diez ni mayor de veinte afos y multa de trescientos
sesenta y cinco a setecientos treinta dias multa. Para el caso del agravante
de segundo grado o nivel, la penalidad es tnica y corresponde a pena
privativa de libertad no menor de veinticinco anos. Tratindose de esta
calificante, el articulo 11 del decreto legislativo 1106 la-excluye de la
aplicacién de beneficios penitenciarios de redencién de penas por el trabajo
y la educacidn, semilibertad y liberacion condicional.

7. CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES

Las circunstancias atenuantes que registra el pdrrafo final del articulo 4
del decreto legislativo 1106 son dos.

La primera toma en cuenta el «escaso valor de los bienes»
comprometidos en la operacién de lavado de activos ejecutada y que no
deberd exceder del equivalente a cinco (5) unidades impositivas tributarias.
Esta atenuante era necesaria para generar una proporcionalidad punitiva
adecuada para los casos de microlavado o lavado de activos a baja escala,
como los que se realiza mediante tipologfas bésicas de estructuracién o
de cambio informal de divisas o de aplicacién en los casinos y casas de
juego. En nuestra legislacion vigente, un atenuante similar se ha regulado
para el caso de los delitos de defraudacién tributaria (cfr. articulo 3 del
decreto legislativo 813).

La segunda opci6n atenuante se ha construido sobre la base de un
efecto premial aplicable «por actos de colaboracién eficaz» que realice
el agente y que generen aportes positivos para la eficacia del sistema de
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control penal del lavado de activos, como impedir la consumacién del
delito, posibilitar la identificacion de otros coautores o participes del hecho
punible y facilitar la deteccién o el decomiso de los activos involucrados
en las operaciones de lavado de activos en ejecucién o ya ejecutadas. El
derecho penal peruano también ha incorporado esta modalidad atenuante
para otra clase de delitos como aquellos contra el sistema crediticio o contra
el medioambiente (articulos 212 y 314D del Cédigo Penal).

Tratdndose de las circunstancias atenuantes especificas, la penalidad
conminada es conjunta y comprende pena privativa de libertad no menor
de cuatro ni mayor de seis afos, asi como pena de multa de ochenta a
ciento diez dfas multa.

Caracteristicas comunes a los delitos de lavado de activos
en el decreto legislativo 1106

El objeto de accién del delito lo constituyen activos' (dinero, bienes, efectos o
ganancias) de origen ilicito (generados o derivados de una actividad criminal).

—_

N

Son delitos dolosos (dolo directo o dolo eventual).

b

Son delitos de tendencia interna trascendente.

Ca

Son delitos'de peligro abstracto.

o

Son delitos de mera actividad.

Son delitos de comisién.

N

<

Son delitos pluriofensivos.

N

Son delitos comunes o de dominio.

Son tipos penales alternativos. ]

—
(=}

en determinados actos de conversién.

e e Y e N e e Y e Y e Y Yo Y R
N

. Son delitos de consumacién intantdnea o permanente. La tentativa es posible solo]

217



DERECHO PENAL. PARTE ESPECIAL: LOS DELITOS

8. PREGUNTAS

1. ;Cudles son las etapas del proceso de lavado de activos?

2. ;Qué importancia tiene en la legislacién peruana el delito fuente?

3. Qué tratamiento penal corresponde a los actos de autolavado?
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