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RESUMEN

La presente investigacion sistematiza de manera explicativa causal la influencia de la
eficacia de la figura juridica de enriquecimiento ilicito en la proteccion del bien juridico de
la administracion pablica y la tutela del actuar con honradez, considerando que una norma
es eficiente cuando sanciona el ilicito, es correctiva de los problemas que atenta a la
sociedad y permite la convivencia pacifica; para ello se ha correlacionado las variables de
la hipdtesis la figura juridica de enriquecimiento ilicito ain no es efectiva porque carece
de formulacion técnica para la proteccion del bien juridico de la administracion publica
que se incrementa en casos expuestos durante los afios 2010 al 2018. Los resultados
obtenidos es producto de la metodologia de la investigacion sustantiva basica explicativa
que permite fundamentar que la figura juridica de enriquecimiento ilicito, la tipificacion de
la conducta objetiva y subjetiva ilicita, la especificacion del delito penal, los indicios de
enriquecimiento ilicito, los efectos en las politicas de Estado, las practicas delictivas de
enriquecimiento ilicito son los indicadores basicos para evaluar la eficacia y frecuencia del
delito de enriquecimiento ilicito, asi como la proteccion del bien juridico y del buen actuar
en base a los principios, prohibiciones éticas, funciones y deberes de los funcionarios
publicos.

Producto de la operacionalizacion de las variables, el manejo de los instrumentos, métodos
y procedimientos del tipo de investigacion explicativa, los resultados de la investigacién se
sintetiza en la conclusion que El 69% de los operadores de la justicia y la doctrina nacional
considera que la falta de formulacion técnica expresado en la especificacion clara y precisa
de la tipificacion y conducta que describe el delito de enriquecimiento ilicito estipulado en
el Articulo 401 del Codigo Penal sea subsidiario de otros delitos cometidos contra la

administracion puablica e influye en la efectiva proteccion del bien juridico de la



Xiv
administracion publica y la tutela del actuar con honradez; asi lo demuestra los casos de
809 denuncias en el afio 2010 a 21460 casos entre los afios 2011 al 2017; de los cuales el
58% tienen sentencias definitivas; 31% de sentencias definitivas con pena privativa de la

libertad suspendida y el 11% con pena efectiva y en el afio 2018 Peru ocupa el puesto 105

de 180 paises segin observatorio internacional indice de Percepcion de la Corrupcion

(IPC).
PALABRAS CLAVE
Figura juridica — enriquecimiento — ilicito — efectividad — formulacion técnica — bien

juridico — proteccion — administracién publica — tutela — actuar —honradez
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ABSTRACT

The present investigation systematizes in causal explanatory way the influence of the
effectiveness of the legal concept of illicit enrichment in the protection of the legal good of
the public administration and the tutelage of acting with honesty, considering that a norm is
efficient when it sanctions the illicit, it is corrective of the problems that threatens society
and allows peaceful coexistence; To this end, the variables of the hypothesis have been
correlated. The legal concept of illicit enrichment is not yet effective because it lacks a
technical formulation for the protection of the legal right of public administration that
increases in cases exposed during the years 2010 to 2018. The results obtained is the
product of the basic explanatory substantive research methodology that allows the legal
basis of illicit enrichment, the criminalization of the objective and subjective illicit
conduct, the specification of the criminal offense, the evidence of illicit enrichment, the
effects on the policies of State, illicit enrichment criminal practices are the basic indicators
to evaluate the effectiveness and frequency of the crime of illicit enrichment, as well as the
protection of the legal good and of good acting based on the principles, ethical
prohibitions, functions and duties of the public officials.

Product of the operationalization of the variables, the management of the instruments,
methods and procedures of the type of explanatory research, the results of the research is
summarized in the conclusion that 69% of the operators of justice and national doctrine
consider that the lack of technical formulation expressed in the clear and precise
specification of the classification and conduct that describes the crime of illicit enrichment
stipulated in Article 401 of the Penal Code is subsidiary of other crimes committed against
public administration and influences the effective protection of the legal right of the public

administration and the tutelage of acting with honesty; this is demonstrated by the cases of



XVi

809 complaints in 2010 to 21,460 cases between 2011 and 2017; of which 58% have final
sentences; 31% of final sentences with imprisonment suspended and 11% with effective
punishment and in 2018 Peru ranks 105 out of 180 countries according to the International

Observatory of Perception of Corruption Index (IPC).

KEYWORDS
Legal figure - enrichment - illicit - effectiveness - technical formulation - legal right -

protection - public administration - guardianship - act — honesty.
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INTRODUCCION

El enriquecimiento de los funcionarios publicos del sector politico, legislativo, judicial y
de funcionarios de la administracion publica en general se ha incrementado e incluso
institucionalizado atentando al bien juridica administracion pablica y el buen actuar; cuyo
sujeto pasivo es el patrimonio del Estado que afecta directamente al desarrollo social,
econdémico y bienestar de la poblacion. La respuesta a este tipo de accionar delictivo se
describe como un acto penado, en el Articulo 401 del Cédigo Penal (1991) pero amerita
juzgar la eficacia juridica de este delito por tal motivo en la presente investigacion se
planeo el cuestionante Cual es la efectividad de la figura juridica de enriquecimiento ilicito
en la proteccidon del bien juridico en la administracién publica — 2018?, como pegunta que
impulso y oriento el objetivo de explicar la influencia de la efectividad de la figura juridica
de enriquecimiento ilicito en la proteccion del bien juridico de la administracion pablica y
la tutela del actuar con honradez — 2018, con la finalidad de valorar los avances juridicos
gue en nuestro pais se estan realizando para proteger el bien juridico de la administracion
publica y el buen actuar que cada vez se incrementa y no se tiene una respuesta para
atender uno de los factores que aprecian la postergacion del desarrollo de la sociedad.

Para lograr el cometido basico de evaluar la eficacia del delito de enriquecimiento ilicito,
fue pertinente seleccionar el tipo de investigacion explicativa y en funcién a ello los
instrumentos y procesos metodoldgicos pertinentes para el procesamiento de los
antecedentes de estudio, las teorias base y el estudio tedrico de variables que se
interrelacionan de manera causal en la formulacion explicativa e la hip6tesis: La figura
juridica de enriquecimiento ilicito ain no es efectiva porque carece de formulacion técnica
para la proteccion del bien juridico de la administracion publica que se incrementa en
casos expuestos durante los afios 2010 al 2018, que al ser interrelacionado con los estudios

cientificos y legales existentes permitio responder a la hipétesis y llegar a la conclusion
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que “El 69% de los operadores de la justicia y la doctrina nacional consideran que existe
falta de formulacion técnica del delito de enriquecimiento ilicito estipulado en el Articulo
401 del Codigo Penal expresado en la carencia de especificacion, claridad y precision de la
tipificacion y conducta que describe, caracteristica que influye negativamente en la
efectividad para la proteccion del bien juridico de la administracion publica y la tutela del
actuar con honradez y se ha convertido en una delito subsidiario de otros delitos cometidos
contra la administracion puablica; asi lo demuestra los casos de 809 denuncias en el afio
2010 a 21460 casos entre los afios 2011 al 2017; de los cuales el 58% tienen sentencias
definitivas; 31% de sentencias definitivas con pena privativa de la libertad suspendida vy el
11% con pena efectiva y en el afio 2018 Per ocupa el puesto 105 de 180 paises segun
observatorio internacional indice de Percepcion de la Corrupcion (IPC)”.

Conclusién que es producto de la sistematizacion de los resultados del analisis realizado al
delito de enriquecimiento ilicito por parte de los operadores de la justicia de La Corte
Superior de Justicia de Lambayeque, de la doctrina juridica y aportes de los ciudadanos
quienes coinciden en expresar que la figura de enriquecimiento ilicito es muy genérica, no
describe de manera suficiente y clara el tipo peal y la conducta peligrosa; estando asi
descrita, es una norma subsidiaria de otras figuras delictivas contra la administracion
publica y se tiene que recurrir a la dogmatica juridica para establecer que este delito se
daria de verificarse un contraste o desbalance injustificado.

Los procesos cientificos y resultados de la presente investigacion estan estructurados en
tres capitulos que se interrelacionan dialécticamente, el Primer Capitulo; en el primer
capitulo se presenta las reflexiones y cuestionantes de la realidad problematica, basico para
precisar el problema, objetivos, importancia de la investigacion, el tratamiento hipotético,
operacionalizacion de variables y los aspectos basicos del marco metodoldgico que

describe las técnicas e instrumentos de investigacion; en el Segundo Capitulo se esbozan
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los estudios teoricos y criterios juridicos relacionados con el delito de enriquecimiento
ilicito y la proteccion del bien juridico administracion publica y el buen actuar; en el tercer
capitulo se aborda la sistematizacion del trabajo de campo teniendo en cuenta la
Operacionalizacién e indicadores de las variables de estudio, resultados que se analizan e
interpretan como eje de interrelacion causal expresado en las discusion de los resultados,
la contrastacidn de la hipdtesis, la breve explicacion de los procesos y criterios cientificos
que se ha tenido en cuenta; todo este proceso ciclico permite llegar a las conclusiones,
sugerencias y las fuentes bibliogréaficas.

Considerando los aspectos cientificos y formales dejo los resultados de la presente
investigacion, al analisis juridico y critico de quienes tienen que tomar las decisiones
pertinentes para la mejora de la forma y fondo, de manera que sea un documento véalido
para el estudio, analisis, reflexion, critica y toma de decisiones de las diversas inquietudes

académicas y juridicas.
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CAPITULO |

ASPECTOS METODOLOGICOS

ASPECTOS DE LA PROBLEMATICA

1.1. Realidad problematica

La Convencion Interamericana Contra la Corrupcion, expuesta en la Ley N° 24,759,
que se suscribio en Caracas el 29 de marzo de 1996, en ocasion de la Tercera
Reunidn Plenaria de la Organizacion de Estados Americanos y que fue promulgada
el 13 de enero de 1997. Considera a la corrupcion, al enriquecimiento ilicito como
un obstaculo serio para todo desarrollo social y econdmico, como asi también, una
de las principales amenazas contra el orden democratico y la consolidacion del
Estado de Derecho. EI Capitulo IX expresa que el enriquecimiento ilicito es un
delito y consiste en generar ganancias econémicas por encima de lo que gana como
responsable de un cargo del Estado, cuyo dinero no puede sustentarlo porque sus
fuentes son ilegales, por lo que recomienda a los estados generar las leyes
pertinentes para penalizar este acto; en nuestro pais las leyes para penalizar este
delito aun no especifica con claridad los procesos penales a seguir, el proceso en los
casos que compete a funcionarios de alta responsabilidad no concluyen con la
celeridad que amerita la proteccion del bien juridico y los funcionarios estan
sometidos a prision preventiva y cuando ya es exceso reclaman el derecho de su
libertad porque a nivel judicial “no se encuentra pruebas en su contra”. La ley deja
de ser efectiva y se constituye en un instrumento que no sanciona y mas bien
permite que funcionarios del Estado sean “juzgados” y se presenten a la sociedad

difundiendo gestion transparente, honrada y democratica.
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En el Perq, la corrupcion, expresado en el enriquecimiento ilicito, delito cometido
por los funcionarios publicos, se ha institucionalizado en todo el aparato estatal y
afecta los resultados positivos en bien de nuestra sociedad porque los recursos
economicos que se deben destinar para mejorar los servicios publicos como
saneamiento ambiental, agua, desagle, vias de comunicacién, educacion, salud,
programas de ampliacion de las capacidades y potencialidades de cada una de las
regiones, etc. para promover el buen vivir lamentablemente van a parar a manos de
un sector que se enriquece injustamente, en desmedro de las grandes mayorias. Al
respecto Guimaray, E. (2012 p. 2), valora en los siguientes términos este delito: “el
tipo penal del enriguecimiento ilicito reviste vital importancia de cara a una
adecuada e integral respuesta politico-criminal ante la vigente, constante y cada vez
mas sofisticada categoria criminal de la corrupcion. Es mas, podria afirmarse que el
tipo penal del art. 401 CP es el delito de corrupcion de funcionarios por excelencia,
pues describe un elemento fundamental en la naturaleza juridica del concepto de
funcionario publico a efectos penales...”.

El delito de enriquecimiento ilicito se ha incrementado en la década del 90 del siglo
XIX, con la implementacion del sistema economico neoliberal, el cual es una
politica centrada en una economia de libre mercado y de privatizacion de los
principales recursos productivos del pais que ha generado la obtencion de dinero
que, a decir de Guimaray, E. (2012 p. 3) “... resulta del todo legitimo que la
sociedad se interese porque nadie utilice de forma privada aquello que fue pensado
para todos, como también que quien tiene el poder de “administrar” alguna parcela
del Estado, no se aproveche de dicho poder trastocando los fines objetivos y legales
de la gestion estatal’. Casos que para mal de quienes esperamos una justa

distribucion de la politica economica en nuestro pais afecta el equilibrio de la
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justicia y la democracia con actos de corrupcion y enriquecimiento ilicito en todos
los gobiernos de turno desde la década del 90 hasta nuestros dias. ante esta
situacion el articulo 401 del Codigo Penal (1991) resulta deficiente porque se ha
incrementado este delito e incluso a altos funcionarios publicos y personalidades de
la politica nacional y regional no se les investiga, a pesar de haber indicios que se
publican y son suficientes para la apertura de investigacion, al respecto Nagasaki,
C. (s.f. p. 1), expresa “;Qué debe hacer el operador del derecho frente a una ley
penal que se considera “deficiente” porque no responde a la expectativa de justicia
de la opinion puablica; la cumple y promueve luego su cambio; o la viola e inventa
una solucidn no prevista en la ley?” y luego agrega que “En los casos penales que
se desarrollan se advierte que los operadores del derecho tienen problemas para
aplicar razonable y técnicamente la ley penal como se demuestra con el caso del
delito de enrigquecimiento ilicito, cuyo tipo penal se aplica sin considerar su
naturaleza subsidiaria”.

Nagasaki, C. (s. a p. 1), considera que el articulo 401 del CP (Cddigo Penal),
protege el bien juridico en su doble dimensién: “El macro bien juridico es el
correcto funcionamiento de la administracion publica y el micro bien juridico u
objeto especifico de tutela penal es el deber de honradez del funcionario publico”.
Al respecto es necesario considerar que también tutela los recursos econémicos y
patrimoniales que pertenece al Estado y es un bien de todos y que al no ser bien
usados afecta el bienestar de cada uno de nosotros y crea una sociedad desigual,
injusta y antidemocratica.

La prueba de la figura legal del enriquecimiento ilicito se constituye en dificultad
porque puede estar sustentado en el soborno que expresa el articulo 393 del CP,

pero también “la exaccion, la negociacion incompatible, el peculado, el abuso de
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autoridad, la extorcion”. Considera pertinente “crear la figura legal de ilicitud del
enriquecimiento, contra el que no prueba la correccion del incremento patrimonial”.
Soler, S. (1978 p. 205).

El enriquecimiento ilicito es el abuso de poder porque los funcionarios hacen uso
de su cargo para realizar cualquier accion ilegal que incremente su patrimonio,
muchas veces, por falta de prueba no se demuestra y quedan impunes; esto debido a
la falta de subsidiariedad de las normas para atender actos de cohecho, exaccion, la
negociacion incompatible, el peculado, el abuso de autoridad, la extorcion, etc. por
esta razon resulta interesante crear figura legal de enriquecimiento ilicito cuando se
tiene un patrimonio excesivo, pero no se sustenta de manera clara. En este caso, “el
enriquecimiento ilicito opera para impedir que, por falta de demostracion de uno o
varios delitos cumplidos con abuso de poder, los mismos queden impunes”. (Pefia,
E. p. 201) Esta es una forma de subsidiar el tipo de enriquecimiento ilicito que no
se ha podido probar que un funcionario haya cometido contra la administracion
publica y que hace falta subsidiar del supuesto tipo de enriquecimiento ilicito.
Nakasaki, C. (s.f. p. 6) Analiza los elementos que componen el tipo penal del
articulo 401 del CP e indica que no describe conducta alguna ni genera indicadores
al caso para tipificar o de antijuricidad para que guie en el estudio del caso judicial,
por lo que no es compatible con los fundamentos y los principios de legalidad y
configura una situacién anémala.

Izarnotegu, A. (2009 p. 239), Analiza que los cargos publicos obtenidos, producto
de una eleccion, cargos de confianza y cargos de carrera, de ninguna manera se
pueden aprovechar para generar enriquecimiento ilicito, son rabajadores del Estado
y no a la satisfaccion de sus intereses personales en desmedro de las grandes

mayorias a quienes lo representa. Es intolerable ante el sistema de leyes y las
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buenas costumbres es que se haya usado el cargo o la funcion para acumular o
hacer riqueza de manera ilicita...); luego hace alusion al surgimiento de fortunas
acumuladas por inescrupulosos funcionarios y sus testaferros.

Esto deja prever que el enriquecimiento ilicito opera con otros delitos especificos
de la administracion puablica y que se atenta con los fundamentos que ordena la
Constitucion Politica del Perq, en el articulo 39, el servicio a la nacion y deja prever
no a sus intereses: los trabajadores son servidores del Estado y estd representado
por el presidente de la Republica quien ostenta el cargo mas alto, igualmente en esa
jerarquia se ubican los congresistas, los que integran el TC, el CM, los magistrados
supremos, el Fiscal de la Nacién y el Defensor del Pueblo, en igual categoria; y los
representantes de organismos descentralizados y alcaldes, de acuerdo a ley”; por lo
que amerita el caracter subsidiario que aplique a conductas no abarcadas en la ley,
como cohecho, exaccién, la negociacion incompatible, el peculado, el abuso de
autoridad, la extorcion, etc. y es la figura del enriquecimiento ilicito.

Se considera que el delito de enriquecimiento ilicito es uno de los problemas mas
algidos gque nuestro pais afronta, desde hace 4 décadas, 8 quinquenios de partidos y
agrupaciones politicas que poco han hecho por combatirla porque han sido los
presidentes los que han encabezado esta lista de corruptos, por lo que poco o nada
se avanza en esta materia ¢Sera por falta de normas penales mas concretas o porque
quienes cometen actos de corrupcidn hacen abuso de su poder y manejan la justicia
a su antojo?, ¢El Poder Judicial hace engorrosa la investigacion porque también
comparte los actos de corrupcion?, ¢Es un proceso complejo que termina a favor de
los investigados por corrupcion?, ¢La normatividad penal no es especifica en este
caso?, ¢(Existe presion politica por parte de los funcionarios denunciados por

corrupcion al Poder Judicial?...
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Cabe recordar que los politicos, realizan su camparia gastando ingentes cantidades
de dinero que, cual regalones, distribuyen en la poblacion polos, gorros, llaveros,
herramientas de trabajo, etc. empresas constructoras, empresas que elaboran
proyectos, empresarios apoyan con dinero a cambio de ser beneficiados con las
obras publicas, en otros casos con el encargo de funciones en puestos claves de la
administracion publica a ellos, sus parientes y recomendados. Desde este momento
ya los partidos politicos y las agrupaciones realizan su campafia de manera
corrupta.

La consecuencia de esta manera de hacer politica, sin el debate alturado, la
propuesta clara de sus planteamientos lo expresa Mufioz, M. (2010 p. 28)
“Conforme hemos adelantado, parece una definitiva y “triste realidad”, el mantener
sisteméaticamente funcionarios y servidores publicos que asumen el servicio publico
con la finalidad de procurarse provechos y enriquecerse, a toda costa. Para muestra
las tres ultimas décadas, donde presidentes de la Republica, ministros, magistrados,
asesores, alcaldes, presidentes regionales y demas autoridades publicas, expoliaron
y dilapidaron los recursos estatales en su provecho; asimismo, valiéndose de sus
cargos, no fueron ajenos a exigir o recibir donativos y dadivas”.

El Plan Nacional de Integridad (1988) “Analiza que la corrupcion afecta al
crecimiento econémico de un pais. A mayor corrupcion menor crecimiento
econémico. También afecta a los niveles de inversion extranjera de un pais, dado
que a medida que los inversionistas perciban que hay mayor corrupcion, menores
montos de inversiones realizardn”. (Cita Quisbert, J. 2006 p. 4) Esto significa que
no permite que los servicios sociales de educacion, vivienda, vias de comunicacion,
educacion, salud que es responsabilidad de las instituciones del Estado no permite

atencion; ademas, encarece la compra de tecnologias, la industrializacion del pais,
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menoscaba las entidades judiciales, las leyes no se cumplen, por tanto, resta
competitividad al pais. Al respecto, Montoya, Y. (2015 p. 11), considera que la
corrupcion limita el desarrollo del pais porque las partidas econémicas que se
destina a favor de las obras publicas, resultan que va a favorecer intereses
particulares en deterioro al bien de todos los peruanos, a la ejecucion de las obras
publicas. A esto se denomina mal uso de los recursos generados por todos los
ciudadanos y cuyo destino es atender las necesidades de los diversos sectores que
forman parte de los servicios publicos y resulta siendo un atentado al Estado de
Derecho.

Segun el indice de Percepcion de Corrupcion (2016), Per(i obtuvo un puntaje de 35
en una escala del 0 al 100. Y si, 100 significa que no hay corrupcion en el pais.
Indico que, en los ultimos cinco afios, Pert ha perdido tres puntos en el ranking. El
afio 2015, Per0 presentd un puntaje de 36, y en los afios anteriores alcanzo las 38
unidades. Para la organizacion, mientras menor sea la puntuacion, es mas probable
que el pais presente instituciones publicas deficientes, como la Policia o la Justicia.
Dentro del ranking de los paises con una lucha anticorrupcién mas eficiente, Per(
se encuentra en el puesto 101, empatado con Gabdn, Nigeria, Filipinas, Tailandia,
Trinidad y Tobago, y Timor Oriental.

Montoya, Y. (2015), analiza los resultados de PROETICA. VIII Encuesta Nacional
sobre la percepcion de la Corrupcién en el Pert (2013) y, analiza que desde el
punto de vista de la sociedad, los actos de corrupcion a quienes representan los
organos del Estado es uno de los grandes problemas que enfrenta el sistema juridico
de un pais porque resulta siendo un obstaculo para desarrollar el pais; asi lo
considera el 58% de los ciudadanos encuestados y encuesta, las instituciones “mas

corruptas” para la poblacion son el Congreso de la Republica 55%, la Policia
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Nacional del Peru 53% y el Poder Judicial 49%”. Son las instituciones que se
encargan de velar por la justicia y la equidad las més corruptas. Relacionado con el
aumento de la corrupcion, del 100% de la poblacion encuestada el 79% considera
que en los Ultimos tres afos esta en aumento y, lamentablemente somos el segundo
pais de Latinoamérica en el que se ha incrementado la practica de la corrupcion,
seguido de Venezuela con el 86%.

Montoya, Y. (2015 p. 8) Presenta datos de las instituciones en las que se practica,
con mayor énfasis la corrupcion, para ello, ha tenido en cuenta los casos atendidos
en la procuraduria anticorrupcién (2011 — 2012), se expresan en:

- 27% en los Ministerios.

- Municipalidades 14.8%.

- Policia Nacional del Peru el 13.6%.

- Instituciones educativas 9,8%

- Poder Judicial 6,6%.

- Instituciones militares 5,5%.

Evidenciandose claros signos de riqueza en desmedro del erario nacional y de la
correcta administracion de justicia que envilecen al Estado y generan desconfianza
e inseguridad politica, juridica, econdmica y social. En el Per( existen mas de 15
000 casos de corrupcién denunciados.

Quiroz, A. (2013) en los afios noventa del siglo XX el Pera fue victima, por parte
de sus gobernantes, de perder US$ 14.087 millones de dolares americanos (cerca
del 50% del presupuesto anual y 4.5% aproximadamente del PBI en ese periodo)
por los actos de corrupcion y que hubiera servido para que se pague s/ 1,000 nuevos
soles mensuales a medio millon de jubilados por mas de siete afios (Cita Montoya,

Y. 2015).
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El reporte de la Corrupcion en el Perd, realizado por la Defensoria del Pueblo (2017

p. 9), considera que a nivel nacional existen 32 925 casos, en el caso de

Lambayeque, existen 1487 casos y agrega que “En el marco de las Elecciones

Regionales y Municipales 2014, la Procuraduria Especializada en Delitos de

Corrupcién emitié un informe que dio cuenta de que el 92% de los alcaldes (1699

de 1841) estaban siendo investigados por delitos contra la administracion publica,

tales como peculado de uso, malversacion de fondos, negociacion incompatible y

colusion. Mas del 50% de los alcaldes provinciales (454) y distritales (1245) que

estaban siendo investigados postulaban a la reeleccién. 429 ex alcaldes provinciales

y 1326 ex alcaldes distritales que estaban siendo investigados por los mismos

ilicitos penales. De acuerdo con la Procuraduria, Ancash era la region con mayor

cantidad de funcionarios investigados (46 alcaldes provinciales y 146 distritales).

Le siguen La Libertad (42 alcaldes provinciales y 80 distritales) y Cusco (41

alcaldes provinciales y 96 distritales)”.

También es importante, considerar que, en el caso de los ex gobernadores

regionales también han sido involucrados en actos de corrupcién, e incluso algunos

de ellos ya cuentan con sentencia condenatoria. Son los casos, entre otros, de:

- El ex gobernador regional de Tumbes (2011-2014), sentenciado a once afios de
prision efectiva por los delitos de colusion, cohecho y asociacién ilicita para
delinquir.

- El ex gobernador regional de Loreto (2011-2014), sentenciado a seis afos de
prision efectiva por colusion.

- El ex gobernador de la region Ancash (2015-2016), sentenciado a cinco afios de

prision efectiva por el delito de colusion desleal.
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- El ex gobernador regional del Callao (2007-2010), sentenciado a cinco afos de
prision efectiva por colusion agravada.

- El ex gobernador de la region Ucayali (2007-2014), sentenciado a cinco afios de
prision efectiva por el delito de negociacion incompatible.

- El ex gobernador regional de Cusco (2011-2013), sentenciado a cuatro afios de
prision suspendida por colusion ilegal y negociacion incompatible.

- El ex gobernador regional de Ayacucho (2011-2015), sentenciado a cinco afos
de prisién efectiva por negociacion incompatible.

En el caso de la region Lambayeque, segun EI reporte de la Corrupcién en el Perd,

realizado por la Defensoria del Pueblo (2017 p. 11), “Los principales funcionarios

de la Universidad Pedro Ruiz Gallo son acusados de que entre el 2012 y 2014, en la

Facultad de Ciencias Histérico Sociales y Educacion de la Escuela de Posgrado,

habrian aprobado indebidamente alrededor de 1500 tesis a cambio de depoésitos de

dinero (de 1200 a 4000 soles) a las cuentas de los docentes. Se estima que habrian

recaudado alrededor de 36 millones de soles. La Fiscalia Especializada en Delitos

de Corrupcién de Lambayeque tiene en curso una investigacion por los presuntos

delitos de peculado, cohecho pasivo impropio y asociacion ilicita para delinquir.

La denuncia se presentd en el afio 2015, y recién se formaliz6 la investigacion

preparatoria en setiembre Gltimo”.

El 50% de casos en tramite a nivel nacional son de peculado y colusion. El tercer

delito mas frecuente es el de cohecho (cohecho activo genérico y cohecho activo

propio). El reporte de la Corrupcion en el Perd, realizado por la Defensoria del

Pueblo (2017 p. 16)

En el afio 2016, el Ministerio Publico obtuvo 1284 sentencias en primera instancia

sobre casos de corrupcion en las fiscalias provinciales Corporativas Especializadas
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en Delitos de Corrupcion de funcionarios y las fiscalias provinciales Penales. En el
caso de Lambayeque existen 12 casos condenatorios.

Nagasaki, C. (s.f. p. 33), considera que el delito consiste en un enriquecimiento
ilicito, no existe en el tipo penal una accion especifica por lo que se tiene que
delimitar recurriendo a la dogmatica juridica para establecer que éste se daria de
verificarse un contraste o desbalance injustificado.

Rojas, F. (33), analiza que la tipificacion que configura el delito de
enriquecimiento ilicito no es correcta para que se pueda actuar correctamente,
porque es muy abstracta, genérica, no se centra en describir la conducta ilegal y
solo se centra en el desbalance patrimonial, que no es posible que sustente, por
parte del funcionario.

Alvarez, J. (s. f.), considera que “La estructura del delito de enriquecimiento ilicito
contemplado en el articulo 401 del Cddigo Penal plantea serias dudas sobre su
sustento constitucional porque no establece de manera expresa e inequivoca los
supuestos; o dicho de otra manera, se ha construido un tipo vacio de contenido de
injusto que colisiona con los principios fundamentales que sustenta nuestro

ordenamiento juridico constitucional”.

Planteamiento del problema

El delito de enriquecimiento ilicito se constituye en una figura juridica que busca
proteger el bien juridico de la administracion publica y del bien actuar; debido a la
cantidad de delitos de corrupcion de la administracion publica, generado
especialmente por funcionarios que ejercen cargos politicos, pero también por
quienes se encargan de administrar la justicia; esta figura creada no esta

cumpliendo con la finalidad expuesta porque se nota el incremento de casos de
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enriquecimiento ilicito, de juicios engorrosos, burocraticos que no resuelven a favor
del bien juridico protegido. Tal es asi que en el afio 2016, el Ministerio Publico
obtuvo 1284 sentencias en primera instancia sobre casos de corrupcién en las
Fiscalias Provinciales Corporativas Especializadas en Delitos de Corrupcion de
Funcionarios y las Fiscalias Provinciales Penales. En el caso de Lambayeque
existen 12 casos condenatorios.

De los aspectos anteriores se considera que el nivel de efectividad de la figura
juridica de enriquecimiento ilicito aun no es un instrumento juridico que de manera
efectiva esté protegiendo el bien juridico y amerita analisis y reflexion de las
relaciones de tipificacion y de la forma como esta redactada la figura actual de
enriquecimiento ilicito, existe en el tipo penal una accion especifica por lo que se

tiene que delimitar recurriendo a la dogmatica juridica.

Formulacion del problema
¢Cual es la efectividad de la figura juridica de enriquecimiento ilicito en la

proteccidn del bien juridico en la administracion publica 2010- 20187

Justificacion e importancia del estudio

La presente investigacion legalmente se justifica en la Constitucion Politica del
Perl que, el en “Articulo 18°, establece que “La educacién universitaria tiene
como fines la formacion profesional, la difusion cultural, la creacion intelectual y
artistica y la investigacion cientifica y tecnoldgica”; en concordancia con este
articulo, la Ley Universitaria N° 30220, en el articulo 3, define que la universidad
es una comunidad académica dedicada a la investigacion, relacionado con esta

definicion, en el articulo 6, relacionado con los fines de la universidad, en el inciso
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6.5 considera “Realizar y promover la investigacion cientifica, tecnologica y
humanistica la creacion intelectual y artistica”. En concordancia a estos acapites y
en mérito a los estudios de postgrado que amerita hacer investigacion, en
cumplimiento a la promocidn e investigacion se justifica la presente investigacion.
Metodologicamente; la presente investigacion haciendo uso del tipo de
investigacion descriptivo correlacional longitudinal, descriptico porque se ha
caracterizado las manifestaciones juridicas y de aplicacion del actual Articulo 401
del CP se refiere al enriquecimiento ilicito y luego mediante los procesos de la
investigacion correlacional se busca explicar e incrementar estudios existentes
relacionado de manera estadistica la eficacia causal la variable figura juridica de
enriquecimiento ilicito en la proteccion del bien juridico de la administracion
publica y el buen actuar, mediante un estudio temporal longitudinal porque se
considera casos estadisticos de los afios 2010 al 2018 ; por lo que busca identificar
si el incremento de los delitos de enriquecimiento ilicito se debe a las deficiencias
juridicas como instrumento aplicable con claridad o también a las deficiencias de
los operadores de la justicia para sancionar ejemplarmente o en el bajo nivel de
conocimiento de los delitos que por falta de educacion juridica los funcionarios
publicos resultan involucrados y se hace abuso de poder politico para no ser
sancionados legalmente.

La significatividad para la presente investigacion se expresa en la importancia que
tiene el analisis del enriquecimiento ilicito, como un fenémeno que afecta a la
estructura de las instituciones publicas, atentan al desarrollo de la sociedad y a
pesar de existir la figura juridica para sancionar el delito de enriquecimiento ilicito
sigue en incremento, por lo que amerita conocer porque no se concreta la aplicacion

de la Ley porque no resulta lo suficientemente aplicable a la hora de investigar,
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perseguir y sancionar a los funcionarios publicos que tienen un gran ingreso econémico sin
justificar los medias de adquisicion de bienes o porque las entidades encargadas de aplicar
no lo hacen con la debida celeridad y claridad juridica para resarcir el dafio al bien juridico
protegido.

La pertinencia para la ejecucion de la presente investigacion se fundamenta en la
necesidad de tener informacién suficiente que explique juridicamente los avances
que en nuestro pais se estan realizando para proteger el bien juridico de la
administracion publica y el buen actuar que cada vez se incrementa y no se tiene
una respuesta para atender uno de los factores que aprecian la postergacion del
desarrollo de la sociedad y puede depender de la falta de procedimientos claros de
la figura de enriquecimiento ilicito como instrumento para que sea aplicable; se
debe a los actores juridicos que por multiples argumentos ofrecen favores a los
funcionarios denunciados por enriquecimiento ilicito.

Socialmente, la presente investigacion busca describir y explicar la efectividad de
la figura juridica de enriquecimiento ilicito para proteger el bien juridico de la
administracién publica y el buen actuar como mecanismos de proteccion que son
objeto de atentado constante por parte de los funcionarios publicos que incrementan
su patrimonio y atentan con el desarrollo de la sociedad afectando el servicio de la
salud, educacion, servicios basico y programas sociales base de la existencia del

Estado.

Objetivos

1.5.1.General
Explicar la influencia de la efectividad de la figura juridica de
enriquecimiento ilicito en la proteccion del bien juridico de la administracion

publica y la tutela del actuar con honradez 2010— 2018.
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1.5.2. Especificos

- Analizar los fundamentos juridicos del enriquecimiento ilicito en defensa de
la efectiva proteccion del bien juridico de la administracion pablica y la tutela
del actuar con honradez; mediante el sistema normativo existente y los
juristas.

- Argumentar la eficacia u operatividad prescrita de la figura juridica del
enriquecimiento ilicito para la proteccion del bien juridico de la
administracion publica y la tutela del actuar con honradez; mediante los
aportes normativos, la jurisprudencia y estudios teoricos.

- Analizar los lineamientos juridicos del delito de enriquecimiento ilicito,
relacionados con la claridad y eficacia del delito que describe para la
efectividad de la figura juridica del enriquecimiento ilicito en la proteccién
del bien juridico de la administracion publica y la tutela del actuar con
honradez; sistematizando experiencias de administracion de justicia nacional

y mundial.

II. TRATAMIENTO HIPOTETICO
2.1. Hipotesis
La figura juridica de enriquecimiento ilicito ain no es eficaz porque carece de
formulacién técnica para la proteccion del bien juridico de la administracion

publica 2010 — 2018.

2.2. Variables
2.2.1. Variable independiente

Figura juridica de enriquecimiento ilicito.



2.2.2. Variable dependiente

Proteccion del bien juridico.

2.3. Operacionalizacion de variables
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Variables Dimension Indicador indices Técnicas
- Delito de corrupcion de
funcionarios por excelencia
- Desbalance patrimonial a
favor de un funcionario
- - La
Especifica el publico L
. . . . observacién
Modalidad delito penal - Patrimonio que el
cometido funcionario no justifica
- Expresa abuso de poder
- Incremento patrimonial
indebido sea para si 0 para
un tercer
- Bien juridico
- La presuncién de
enriguecimiento
patrimonial no se justifica
- Bien Juridico
- Parte objetiva del tipo
N enal
Tipifica de i gu'eto ASIVO
Procesos manera J€l0 pasiv . Observacid
. P - Parte subjetiva del tipo
penales a seguir especifica el o n
- - Accion tipica
Vi delito . L
- Enriquecimiento
Figura juridica significativo
de - Enriquecimiento ilicito
oilicito - Antln’orm_atlwdad
- Interés privado
- Abuso de una funcion
- Obstaculiza el desarrollo
social y econdmico
- Afecta el equilibrio de la
justicia y la democracia
- Es una de las principales
amenazas contra el orden | Observacio
Genera efectos e
. o democrético n
Consecuencias | en las politicas .
- Afecta a los niveles de | Encuesta
de Estado . . :
inversion extranjera de un
pais
- Niega la consolidacion del
Estado de Derecho
- Generan desconfianza e
inseguridad politica
. - Son investigados quienes
Se aplica a todos g guier .
L muestran indicios | Observacid
— los indicios de g
Eficacia - S suficientes para la apertura n
enriquecimien to . P
licito de investigacion Encuesta

- Responde a la expectativa
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de justicia

- Responde a la expectativa
de la opinién publica

- Los operadores del derecho
tienen  problemas para
aplicar razonable y
técnicamente la ley penal

- El Poder Judicial hace
engorrosa la investigacion
porque es parte de la
corrupcion

- Existe presién politica por
parte de los funcionarios

denunciados por
corrupcion al Poder
Judicial
- Cohecho
- Exaccion,
Précticas - Negociacion incompatible | Observacid
Formas de - g P
enriguecimien to delictivas de - Peculado n
quect enriquecimiento | - Abuso de autoridad Encuesta
ilicito e -
ilicito - Extorcion
- Malversacion de fondos
- Colusion
- Registro de deudores de
reparaciones civiles por
delitos de corrupcion en
agravio del Estado.
. - Relacién de corruptos que
. Nivel de - i .
Persecucion de i adeudan reparacion civil | Observaci
- persecucion del :
los delitos de delito de por este delito. n
enriquecimien to . o - Funcionarios que estan en | Encuesta
e enriquecimiento | . - . .
ilicito L juicio o ya han sido
ilicito .
sentenciados.
- Casos que tiene a mano la
Procuraduria.
- Delitos que se cometen con
mayor incidencia.
- Los organos de decision
politica y ejecutiva
Actores que - Los magistrados y fiscales
Actores e g - El' personal auxiliar del .
Lo pueden - Observacio
instituciones de | . Poder Judicial y el
involucrarse en L e n
la el delito de Ministerio Publico Encuesta
administracion : . - Las mesas de parte
- enriquecimien to - . .
publica L - Policia Nacional del Peru
ilicito
- Los abogados
- El personal de ejecucion de
sentencias
El delito de - Se ha incrementado porque
VD enriquecimiento | o cometen altos | Observaci6
Proteccion del Frecuencia ilicito es funcionarios  publicos y n
frecuente en la personalidades de la| Encuesta

bien juridico

administracion
publica

politica nacional
- Se ha incrementado porque
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los funcionarios son objeto
de dadivas
Los funcionarios publicos

no  estan preparados
integramente
El delito de

enriquecimiento ilicito no
disminuye porque las leyes
no son concretas

Los jueces y fiscales actlan
como determina la ley

Con la figura juridica de
enriquecimiento ilicito se
ha disminuido la
corrupcion

Frecuencia de casos de
enriquecimiento ilicito del
afio 2010 al afio 2017

El enriquecimiento ilicito
cuenta con elementos
especificadores que pueden
singularizarle como tipo
penal autbnomo

El bien juridico del
enriquecimiento ilicito
tiene naturaleza autonoma
Atiende a la eficacia en la

Protege a la . o
S L - administracion  de  los .
Bien juridico de | administracion Observacid
s recursos del Estado
la publica en X . n
administracion sentido - Permite transparencia de la Encuesta
s . administracion publica
publica funcional .
- Es pertinente para proteger
el bien juridico de la
administracion publica
- Correcto  funcionamiento
de la  administracion
publica
- Atenta el actuar con la
responsabilidad
administrativa de  los
servidores publicos
- Ademas, se resguardan los
intereses economicos del
Estado
. - Se considera que se esta
Eficaciaen el L
. atacando con rigidez los
bien macro y ) .
El resguardo al . actos de corrupcion Observacio
micro que .
correcto - - Se considera que los actos n
L protege la figura X . e
ejercicio de la A de enriquecimiento ilicito | Encuesta
A juridica de X
funcién publica - . se estan atacando de
enriquecimien to
licito manera correcta
- Los juicios engorrosos,
burocréaticos que se

resuelven a favor del bien
juridico protegido
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- Se condena con celeridad
la proteccion del bien
juridico de la
administracion publica y
del buen actuar

- Tutela los recursos
econoémicos y
patrimoniales que

pertenece al Estado

- Delitos que afectan el buen
funcionamiento de la
Administracion publica en
el ambito politico

E.X.'Ste. ) - Delitos que afectan la
clasificacion . o . L
_ _ clara de los probidad admmlstratl\{a Observacio
Delitos del bien delitos v de las generado por la burocracia n
juridico sanciozes del y atencion al publico Encuesta
X . - Delitos que afectan la
enriquecimiento X -
ilicito confianza pL_JbIlca y se dan
de manera directa.
- Delitos a la administracion
publica de manera
institucionalizada
- Existen leyes pertinentes
para proteger el bien
juridico del buen actuar
- Vigencia de los principios
Proteae el buen de probidad, transparencia
actuargen base a y veracidad en el ejercicio
o de la funcién publica L
los principios y . Observacio
- Garantizan que el
deberes de los - . n
: . empleado publico actie de
funcionarios de i Encuesta
la forma éticamente correcta
administracien | Fortaleza de las
dblica convicciones  éticas  del
P empleado publico
- Los principios de la ética,
moral y justicia se aplican
Bien juridico del en la  administracion
buen actuar publica
- Respeto
- Probidad
El funcionario | - Eficiencia .
publico cumple | - Idoneidad Obserr1vaC|o
sus funciones en | - Veracidad Encuesta
base a los - Lealtad y obediencia
principios éticos | - Justicia y equidad
- Lealtad al Estado de
derecho
El funcionario | - Neutralidad
publico tiene en | - Transparencia Observacid
cuenta el actuar | - Discrecion n
en base a los - Ejercicio adecuado del | Encuesta

deberes de la
funcion publica

cargo
- Uso adecuado del cargo
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- Uso adecuado de los bienes
del Estado
- Responsabilidad

El funcionario
tiene en cuenta
las
prohibiciones
géticas

- Mantener  intereses de
conflicto

- Obtener ventajas indebidas
- Realizar actividades
proselitistas

-Hacer mal uso de
informacidn privilegiada

- Presionar, amenazar y/o
acosar

Observacio
n
Encuesta

3. MARCO METODOLOGICO

3.1. Disefio de contrastacion de la hipdtesis

La presente investigacion es de tipo sustantiva basica descriptiva — explicativa

longitudinal que, segun Hernandez, R. (2014) este tipo de investigacion parte de

caracterizar un objeto de estudio, considerando sus principales manifestaciones y a

partir de resultados estadisticos se demuestra la relacion causal entre las variables

de estudio en un periodo que corresponde a uno a mas afios de estudio de los casos

o manifestaciones de los casos de estudio; de tal manera que en la presenta

investigacion se ha correlaciona la figura juridica del enriquecimiento con la

efectiva proteccion del bien juridico de la administracion publica y la tutela del

actuar con honradez en un determinado periodo de tiempo; por lo que corresponde

el siguiente disefio de investigacion:

O—E—>3M

TE




Donde:
0.—
E—»
M——

TB—

Observacion descriptiva longitudinal.

Correlacioén de variables de estudios.

Modelo de explicacion correlacional.

Resultados del grado de correlacion.

3.2. Poblacion y muestra

3.2.1. Poblacion
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Se considero los casos del delito de enriquecimiento ilicito cometidos por

los funcionarios de la administracion publica a nivel nacional; a 6 jueces y

fiscales de la administracion de justicia, 10 abogados y 30 ciudadanos que

comprenden al &mbito de la Corte Superior de Lambayeque.

3.2.2.  Muestra

Se considerd casos de reportes estadisticos y tratamiento judiciales del

delito de enriquecimiento ilicito comprendido durante los afios 2010 al

2018; a 6 jueces Y fiscales de la administracion de justicia, 10 abogados y

30 ciudadanos que comprenden al ambito de la Corte Superior de

Lambayeque.

3.3. Materiales técnicas e instrumentos

3.3.1. Materiales

Materiales de escritorio.

Material juridico (casos judiciales).
Laptop.

UCB.

CD.
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Técnicas

. La encuesta

Es una técnica de investigacion que consiste en formular una serie de
preguntas, en base a los indicadores de estudio, para que los sujetos
seleccionados en la muestra de estudio nos refieran la informacion
pertinente para el procesamiento e interpretacion de los mismos y de esta
manera tener conocimiento descriptivo y correlacional de las variables de
estudio de una determinada realidad. Al respecto (Buendia y otros, 1998,
p.120) “De este modo, puede ser utilizada para entregar descripciones de
los objetos de estudio, detectar patrones y relaciones entre las
caracteristicas descritas y establecer relaciones entre eventos especificos”.
Kerlinger, F. (1977) Considera que, la encuesta permite los siguientes
propasitos:

Servir de instrumento exploratorio.

Ser el principal instrumento de la investigacion.

Complementar otros métodos, validando métodos y profundizando en las
razones de la respuesta de las personas.

Como instrumento se elabor6 la guia de encuesta, con formulario de
preguntas dicotdmicas, de eleccion multiple, preguntas de estimacion y

abiertas.

. Analisis de documentos

Técnica que permite aplicar procedimientos necesarios para el analisis e
interpretacion de textos juridicos, en especial de los casos de
enriquecimiento ilicito y de las normas relacionado con este tipo de delito

penal. Cabe destacar que el texto juridico tiene caracter legal, emana de
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fuentes legales y establece normas de derecho. Son textos juridicos, por
tanto, leyes y decretos, constituciones, tratados y acuerdos internacionales
y textos politicos analogos.

Se elaboré la guia de observacion documental, considerando:

Tema del texto juridico.

Lectura comprensiva.

Lectura selectiva, analitica de los aspectos semanticos pertinentes.
Sistematizacion y deduccion.

Interpretacion.

Reflexion.

Conclusion.

3.4. Métodos y procedimientos para la recoleccién de datos

3.4.1. Métodos

a. La observacion

Ecuared (2017) La observacion cientifica “consiste en examinar
directamente algin hecho o fendmeno segln se presenta espontaneamente
y naturalmente, teniendo un propoésito expreso conforme a un plan
determinado y recopilando los datos en una forma sistematica”; por lo que
la observacién es un método que permite adentrarse a un fenémeno de
estudio o hechos juridicos con la finalidad de recopilar informacion,
analizarlo, reflexionar y tomar decisiones. Los procedimientos a tenerse
en cuenta son:

Determinar el objeto de estudio.

Tener en cuenta los objetivos de la investigacion.
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Determinar la forma con que se van a registrar los datos.
Observar cuidadosa y criticamente.
Registrar los datos observados.
Analizar e interpretar los datos.
Elaborar conclusiones.
Ecuared (2017) Recomienda tener en cuenta los siguientes aspectos:
Implicacion de los informantes.
Preguntas y objetivos de la investigacion.
Seleccion de las técnicas, perspectivas y esquemas.
Captura de la informacion.
Equipamiento a utilizar.
Aceptacion por parte de los participantes.
Gestion de los temas sensibles.
Anélisis de la informacion.

Necesidad de triangulacion.
Estos procedimientos se utilizaron en los casos judiciales de
enriquecimiento ilicito, por parte de los funcionarios publicos y también
para la observacién de la realidad como una fuente para el analisis e
interpretacion de los resultados.

Método cientifico
Proceso que permite adentrarse a un fendmeno, sujeto u objeto de estudio
con la finalidad determinar sus caracteristicas, buscar alternativas o
respuestas, contrastacion y llegar a la conclusion. Sus procedimientos son:
Observar el fendmeno.

Planteamiento del problema.
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Busqueda y seleccion de informacion.
Elaborar una hipotesis.
Tratamiento de variables.
Predecir consecuencias.
Experimentar.
Contrastacion.
Conclusion.
En la presente investigacion se utilizé para la formulacion del plan de
investigacion y en el manejo cientifico de los procedimientos del informe
de la presente investigacion.

Interpretacion exegética

Método antiguo de interpretacion propuesto por Frances Blandeau. (Vitado
por Mosco, D. (s.f.) las leyes se deben interpretar de acuerdo con su texto.
Moscol, D. (s.f. p. 11) Considera que este método de interpretacion
juridica se basa en la “consulta de la ley como fuente Unica y exclusiva del
Derecho”; porque el derecho es la ley y a partir de la averiguacion de la
misma se puede tener en cuenta el espiritu de la ley. Con esto se considera
que la interpretacion de la ley es la traduccién de la intencién de un
legislador efectivo.

Moscol, D. (s.f. p. 2) Sugiere tener en cuenta los siguientes
procedimientos:

Primero; tener en cuenta las normas existentes, relacionado con un
determinado aspecto del derecho y que es aplicable a un determinado caso.
Segundo; determinar los puntos para el analisis e interpretacion. Para ver

cuanto nos sirve.
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Tercero; aplicacion de la interpretacion en si para darle el verdadero
sentido de lo que quiere decir la norma.

Teniendo en cuenta los acapites anteriores en la presente investigacion se
ha tenido en cuenta para interpretar o dar sentido a una norma, con la
finalidad de “comprender” el espiritu de la misma.

Para su utilizacion se tuvo en cuenta:

Analisis linglistico gramatical, para una correcta interpretacion es
necesario tener en cuenta el analisis seméantico de los términos en el
contexto del texto y la estructura gramatical porque las palabras son las
portadoras de la idea global de la norma.

Anadlisis del texto, que implica la descomposicion de la norma hasta llegar
a los elementos mas importantes o significativos del texto.

Construccion explicativa, que se refiere al texto ya interpretado, como
producto del analisis semantico y textual.

Deductivo

Etimoldgicamente proviene del latin “deductivos” que quiere decir
razonamiento. Es un método cientifico que considera que la conclusion se
halla implicita dentro las premisas. Esto quiere decir que las conclusiones
son una consecuencia necesaria de las premisas, se considerd los
siguientes procedimientos:

Observacion o compilacion de la teoria, hecho o sujeto.

Generalizacion de las explicaciones.

Puesta a prueba de la hipotesis o generalizacion.

Organizacion o conclusion de los principios generales.
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“Aplicando las reglas logicas de todo razonamiento en general. La logica
argumentativa aplicable al Derecho no es la logica formal o puramente
deductiva, en el sentido que algunos casos el razonamiento puramente
I6gico-formal, aplicado al Derecho conduce a situaciones absurdas. No
obstante, ello no quiere decir que la logica formal no tenga cabida en el
Derecho; yo diria méas bien todo lo contrario, es decir, que como principio
general el razonamiento juridico —y en nuestro caso, el interpretativo- debe
someterse siempre a las reglas de la l6gica formal, a no ser que desde una
argumentacion topica, prudencial y valorativa se llegue a la conclusion de
la inconveniencia del mismo”. (La interpretacion Juridica. Martinez y
Fernandez s.f. web).
e. Metodo de interpretacion sistematica del derecho

El significado a las normas se realiza teniendo en cuenta el sentido general
del ordenamiento juridico al que pertenece. La norma no es un
instrumento legal aislado, no solo es valedera la interpretacion gramatical
exegeética porgue pertenecen a un contexto legal.

Teniendo en cuenta este método de interpretacion (Anchondo, V. s.f. p.
42), el intérprete debe atribuir a una norma, cuyo significado sea dudoso,
un sentido congruente con las prescripciones que establecen otras normas
del sistema. Corresponde justificar el vinculo sistémico entre la norma

que le atribuye significado y el sistema que las circundan.

3.4.2. Procedimientos para recoleccion de datos
- Determinacion de las variables de estudio.

- Seleccion del tipo y disefio de investigacion.
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- Seleccion de la muestra de estudio.

- Aplicacion de los instrumentos.

- Analisis e interpretacion de los resultados.

- Contrastacion de los resultados en la hipotesis.

- Sistematizacion de los resultados.

3.5. Andlisis estadisticos de los datos

Teniendo en cuenta a Lafuente y Marin (2014) se considerd los siguientes

procedimientos:

- Seriacion, para que la informacién se ordene en funcién a la operacionalizacion
de variables, es decir, de manera sistemética, en base a las dimensiones e
indicadores del cuadro de operacionalizacién de variables, en base a la
correlacion y asociacion.

- Caodificacion, permite ordenar la informacion, teniendo en cuenta la seriacion.

- Tabulacion, en Tablas estadisticos y en funcién a los indicadores.

- Graficacion, graficos estadisticos para una mejor visualizacién o claridad de los

resultados.
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CAPITULO 1l

ANTECEDENTES TEORICO CONCEPTUALES

MARCO TEORICO
1.1. Antecedentes de estudio

1.1.1. Mundial

Gonzélez, M. (2013) “El enriquecimiento ilicito segin la legislacion penal
ecuatoriana”; realizada en la Universidad Central del Ecuador, con la
finalidad de optar el grado de Licenciada en Derecho. Después de un estudio
tedrico y de aplicar una encuesta realizada a 98 ciudadanos de la ciudad de
Quito e involucradas y entendidas en la problematica del Enriquecimiento
llicito y la necesidad de controlarla mediante una reforma en el Codigo Penal
y Cédigo de Procedimiento Penal Ecuatoriano; la autora concluye que: (p. 21)
“El enriquecimiento ilicito de funcionarios publicos, cuenta con elementos
especificadores que pueden singularizarle como tipo penal autbnomo, mas,
del propio texto de la ley penal determina su subsidiariedad”.

“El caracter subsidiario de la infraccion lo que genera poca importancia,
como investigar por enriquecimiento ilicito hechos, que posiblemente, se
subsuman en otras infracciones como cohecho, concusion o peculado”.

“La Contraloria debe reformar, ya que previa investigacion administrativa no
permite remitir informes con indicios de responsabilidad penal a la fiscalia,
originando que las acciones penales concluyan en desestimaciones, ya que
debe solucionarse en la sede administrativa”.

“El incremento patrimonial para que sea considerado como enriquecimiento

ilicito, se debe implementar una reforma, en referencia a los funcionarios que
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manejen los Bancos Central, Sistema de credito de fomento e Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social, dentro de los delitos contra la
administracion publica”.

Baragli Néstor (2014) Articulo Cientifico. “El enriquecimiento ilicito y la
responsabilidad de las personas juridicas por actos de corrupcion en la
legislacion regional. Memoria de la Jornada conmemorativa del ‘Dia
internacional contra la corrupcion’, 9 de diciembre de 2013, Montevideo,
Uruguay”. El autor, realiza un estudio de la legislacion y procesos judiciales
de los diversos paises de la region y concluye que: (p. 23)

E indica que a nivel de Latinoamérica los paises que estipulan penas mas
severas se ubica el Peru, que considera en el CP 18 afios de pena privativa de
la libertad; el segundo pais es Colombia que prescribe 15 afios, luego es
México con 14 afios de pena privativa de la libertad, panama que considera
por este delito 12 afios.

También hay paises que ostentan o se centran mas en el caracter de subsidiar
o de ser complementaria de otra norma, por lo que carece de un rango de
aplicacion por si misma, y se trata de expresar, en caso que la accion o la
conducta no forme parte de otro delito y en este caso se prescriben en
legislaciones de Chile, de Ecuador, de Nicaragua, también Venezuela y
Ecuador.

Las conclusiones anteriores demuestran que los paises latinoamericanos
contemplan las sanciones por este tipo de delitos y guarda concordancia con
los indicadores internacionales, entonces la causa de no cumplirse con lo que
se estipula en las leyes, esta en el procedimiento para que se pueda atender

con la eficiencia y eficacia y se puede deber a los recursos materiales, al
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potencial profesional porque son delitos que, ameritan técnicas muy
elaboradas para hacer seguimiento a las diversas formas de operaciones
financieras y requiere que se cuente con profesionales que conocen de
economia, pero también que conocen de los procesos bancarios para que las
pruebas que se retnen sean irrefutables o como se dice que los papeles por si
solos hablen.

También otro factor que influye negativamente para que las leyes
anticorrupcion se apliquen es el aletargamiento de los procesos; porque no es
sencillo conseguir las pruebas o las limitaciones para que se corrobore con
otras acciones legales o pruebas, la burocracia y desconfianza para que se
trabaje coordinadamente con otras instituciones publicas o privadas; la figura
de prescripcion del delito que es muy rapida; también se suma a ello, la
vulnerabilidad de la seguridad de quienes realzan esta investigacion, lo facil
que pueden resultar victimizar a quienes son testigos, porque no se les otorga
las debidas garantias a favor de sus vidas; las grandes ventajas de defensa que
tiene los asesores juridicos de los acusados a favor de sus patrocinados
porque ademas son bien pagados y disponen de todo el tiempo para buscar las
mejores salidas legales y a todo ello, se suma la falta de voluntad politica de
algunos paises para hacer seguimiento a estos casos.

Paola, A. (2015) Articulo argumentativo. “La corrupcion su historia y sus
consecuencias en Colombia”. Redactado para obtener el titulo de
Especialista en Derecho Sancionatorio en la Universidad Militar Nueva
Granada Facultad de Derecho.

La autora concluye que: (p. 22)
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“Para recuperar la credibilidad en nuestras instituciones, se hace
indispensable romper el circulo vicioso de la corrupcion, mediante la
adopcion de estrategias integrales y con la mayor participacion de los
principales actores: ciudadania, estamentos oficiales, gremios de la
produccién y del comercio, veedurias ciudadanas activas entre muchos otros”.
“Se debe trabajar por una Administracion Pablica transparente que le diga
permanentemente a la sociedad cual es, cual ha sido su gestion. No hay
necesidad de mas normas; las que rigen, son suficientes y completas, pese a
que algunas son, desde el punto de vista normativo, complejo y dificil de
aplicar”.

Existe tendencia poco sancionadora al enriquecimiento ilicito es una
costumbre que se observa en diversos estados, como que se premia estas
practicas, por lo que, es necesario sustituirla por la cultura del respeto por la
dignidad humana, por los valores esenciales que deben regir la conducta de
los servidores como la honestidad, la rectitud y la transparencia; hay que
derrotar la corrupcion. Si se detecta estos delitos y muy poco se hace para
actuar, investigar y sancionar el delito, se crea un ambiente de complicidad
juridica y de la ciudadania.

Reyes, J. (2009) “Delitos funcionarios que consisten en la falta de
probidad. Memoria descriptiva del tema, ejecutada en la Universidad de
Chile, en la Facultad de Derecho”. La autora realiza los estudios de los
diversos delitos cometidos por los funcionarios publicos, en base a autores y a
la legislacion chilena y concluye que:

“El régimen juridico que rija a una empresa, so6lo serd indiciario de las

funciones pablicas o privadas que ésta desarrolle, pues lo mas relevante y que
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determina que una persona sea considerada funcionario publico, es la funcion
desempefiada y no el régimen contractual que existe entre el funcionario y el
Estado. Por lo tanto, en aquellas empresas de propiedad del Estado regidas
por el derecho comun, sus funcionarios deben ser considerados funcionarios
publicos a efectos penales pues ejercen una funcion publica. En cambio, en
aquellas empresas privadas en que el Estado tiene alguna participacion, la
respuesta es diferente, en consideracion a que las funciones que dichas
empresas realizan son privadas”. (p. 166).

“El bien juridico protegido en los delitos funcionarios, corresponderia al buen
funcionamiento de la Administracion publica o el resguardo al correcto
ejercicio de la funcion puablica. Sin perjuicio de esto, es necesario establecer
en cada tipo penal, el aspecto en que se vulnera dicho principio, surgiendo asi
tres clasificaciones: delitos que afectan el buen funcionamiento de la
Administracion, delitos que afectan la probidad administrativa y delitos que
afectan la confianza publica depositada en los funcionarios™. (p. 167)

“Se determino que los delitos contemplados dentro del Parrafo V del Titulo V
del Codigo Penal, sobre malversacion de caudales puablicos, tienen una
particularidad en cuanto al bien juridico tutelado, pues por una parte se
protege el correcto ejercicio de la funcion pablica que se ve afectada por la
falta de probidad del funcionario publico, pero ademas se resguardan los
intereses econdmicos del Estado. Concluimos que se trata de delitos
pluriofensivos, donde se protege tanto la probidad administrativa como el
patrimonio estatal, pues el patrimonio publico constituye en si mismo un bien

juridico merecedor de proteccion juridico penal”. (p. 168)
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1.1.2. Nacional

Pezo, C. (2014). Tesis “El bien juridico especifico en el delito de
Enriquecimiento Ilicito”, sustentada en la Universidad Catolica del Perq,
con la finalidad de obtener el grado académico de Magister. La autora,
después de realizar un estudio exclusivamente bibliografico, concluye que (p.
50):

Los responsables de cumplir funciones a cargo del Estado son los
responsables de garantizar el correcto uso de los recursos a favor de la
administracion publica, porque su rol es ese, pero detrds de todo lo que
implica estas responsabilidades y se eleva su rango a una imputacion a su
misma funcién; por lo que se cree y tiene el deber de no lesionar esta
confianza social a los intereses personales o de grupos y también de velar
para que otras personas no lo cometan. En este sentido, cuando el funcionario
comete un delito, lo puede hacer de manera activa o pasiva.

El bien juridico que se protege con la tipificacion del delito de
enriquecimiento ilicito es ir contra la transparencia de la gestion publica y la
probidad del funcionario. Por esta razén es que el funcionario, en aras de la
transparencia tiene que rendir cuentas ante el Estado, relacionado a su
patrimonio, con lo cual también se da fe de su probidad en el ejercicio
encomendado. Una accién de responsabilidad y de probidad del funcionario
es mantener equilibrado su patrimonio en relacién a las fuentes de su ingreso.
Cuando se protege, de manera concreta, el delito de enriquecimiento ilicito
cobra un rango de dominio y eficacia porque busca sancionar conductas que
atentan a los principios de la administracion publica: la probidad y

transparencia. En este sentido estos delitos no tienen por qué ser subsidiarios
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de otras normas porque carece de una aplicacion por si misma. El hecho que
sea complicado seguir el proceso investigativo de este delito no implica que
deje de tener su propio objeto de defensa para que se niegue la autonomia.
Aguilera, C. (2016) Tesis “La teoria de la unidad del titulo de imputacion
y la persecucion y represion penal de los delitos especiales cometidos por
corrupcion de funcionarios publicos”. Realizada en la Universidad Privada
Antenor Orrego de Trujillo, con la finalidad de obtener el grado de licenciado
en derecho; se traza el objetivo: “Determinar de qué manera la teoria de la
unidad del titulo de imputacion aplicada al momento de calificar la autoria y
participacion en los delitos especiales se expresa en la persecucion y
represion penal de los delitos cometidos por corrupcion de funcionarios
publicos”. (p.18); para ello considerd “Las denuncias sobre delitos cometidos
por corrupcion de funcionarios publicos que han ingresado ante la fiscalia
especializada en delitos de corrupcion de funcionarios de la sede Trujillo-
Distrito fiscal de La Libertad, durante el periodo comprendido desde el 01 de
enero del 2013 al 31 de julio del 2015” (p. 21)

Producto de la sistematizacion de la informacion y del trabajo de campo, el
autor concluye que: (114)

“La incidencia delictiva de los delitos de corrupcion de funcionarios en la
fiscalia especializada de la sede de Trujillo, distrito fiscal de La Libertad en el
periodo enero-diciembre del afio fiscal 2013 y de enero-noviembre del afo
fiscal 2014, refleja que se ha incrementado en un 50%, y que en el periodo
enero- julio del 2015 superd al mismo periodo del 2013; esto obedece a que
las personas particulares han tomado conciencia del control que deben

realizar de los actos de funcionarios publicos, sin embargo en muchos casos
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no se llevd a cabo los actos de formalizacion de proceso y los casos se
resuelven por sobreseimiento y realmente solo se han formalizado 06 casos
que han sido sentenciados de manera efectiva, lo cual es un claro indicador de
la impunidad.

“El delito de cohecho pasivo propio se configura como delito cuando el
trabajador del Estado para su propio beneficio o también para terceras
personas recibe una cierta cantidad de dinero indebido, con el motivo de
omitir o hacer que esto demora. En el caso del cohecho pasivo impropio se
tipifica cuando el trabajador del Estado recibe o pide de manera directa o
también por terceros donaciones, promesas o cualquier beneficio para
realizar actos propios de sud funciones a sus propios beneficios, sin faltar a su
responsabilidad funcional.

Montoya, Y. (2012) “Estudios criticos sobre los delitos de corrupcion de
funcionarios en Perd. Realizada”. Investigacion realizada por el Instituto
de Democracia y Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catolica
del Perd (IDEHPUCP), el autor concluye que:

“Existe una tendencia en la labor fiscal a acusar a una persona por la
comision del delito de enriquecimiento ilicito y, a su vez, por la comision de
otro delito previo que es el que, en los hechos concretos, causa el incremento
patrimonial ilicito del acusado, olvidando la naturaleza residual del delito de
enriquecimiento ilicito”. (p. 97)

“Otra tendencia es la seguida por los tribunales penales nacionales que al
fallar en sus sentencias absuelven a los acusados por el delito de
enriquecimiento ilicito, pero no fundamentan explicitamente las razones por

las que si los condenaran también por el delito previo (peculado, cohecho,
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etcétera) basandose en los mismos hechos y fundamento, se estaria
quebrantando el principio de ne bis in idem y la prohibicion de exceso en el

ejercicio de la potestad punitiva del Estado”. (p. 98)

1.1.3. Local
Zapata, E. (2019) “El tercero agraviado en los delitos cometidos contra la
administracion publica”. Tesis sustentada en la Universidad Nacional
Pedro Ruiz Gallo, con la finalidad que la autora opte el Grado Académico de
Maestro en la Maestria en Derecho con mencién en Civil y Comercial; para
ello la autor se propone (p.29): “Incorporar en el proceso penal, al Estado
como tercero civilmente responsable por los delitos que ocasionan sus
funcionarios en el ejercicio de sus funciones, los mismos que se encuentran
bajo su dependencia”, enmarca la investigacion en la investigacion sustantiva
basica, cuyo disefio implica el uso de procedimientos de un disefio de
contrastacion de la hipotesis exploratoria, descriptiva y explicativa. (p.22)
Producto de estos procedimientos, la autora concluye que: (p.109)
“En los delitos cometidos por funcionarios publicos en el ejercicio de sus
funciones, como es el delito de abuso de autoridad, en el cual resulta dafiado
en sus intereses legalmente reconocidos un tercero, la responsabilidad directa
es del Estado, pues es garante del buen funcionamiento de la Administracion
Publica”.
“La responsabilidad patrimonial del Estado es objetiva pues prescinde en
absoluto de la conducta del sujeto, de su culpabilidad o intencionalidad; en

ella se atiende Unica y exclusivamente al dafio producido: basta éste para que
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su autor sea responsable, cualquiera que haya sido su conducta, haya o0 no
culpa o dolo de su parte”.

“Para adjudicarle responsabilidad patrimonial al Estado, no €S necesario
identificar la culpa o el hecho de un funcionario pablico, basta solo con que el
servicio publico al cual se le atribuye una conducta causante de un dafio haya
funcionado irregularmente o deficientemente para que de manera directa el
Estado deba responder, pudiendo exonerarse con la prueba de fuerza mayor,
caso fortuito, hecho de un tercero o culpa de la victima”.

“Nuestra Constitucion Politica reconoce que el fin supremo del Estado es la
persona humana y la proteccion de sus derechos personalisimos vy
patrimoniales, estos deben estar garantizados en primer lugar por el propio
Estado, y por lo mismo, es inconcebible sefialar que, si un particular dafia,

indemniza; pero si el Estado dafia, no la hace”.

Chancafe, J. (2018) “La pericia contable como prueba idonea para el
delito de enriquecimiento ilicito”. Tesis sustentada en la Universidad César
Vallejo, con la finalidad de optar el titulo de abogado, el objetivo que orienta
la investigacion: (p.57) “Establecer la prueba determinante e idonea para
probar el delito de enriquecimiento ilicito”, tiene en cuenta “El nivel de
investigacion Correlacional, porque se persigue medir el grado de relacién
entre dos 0 mas conceptos o variables. Pretende demostrar un antes y un
después. (p. 58) Relacionado con la muestra de estudio, toma en cuenta:
(p.61) “el muestreo no probabilistico: selectivo por conveniencia El tipo de
muestra es selectivo por conveniencia porque el investigador es quien decide
basandose en los conocimientos de la poblacion, quienes formaran parte de la

muestra, la cual seran seleccionados: 50 Abogados penalistas del Distrito
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Judicial de Lambayeque, 10 Jueces penales de la Corte Superior de Justicia
de Lambayeque y Fiscales Penales del Distrito Fiscal de Lambayeque”.
Producto de estos procedimientos basicos de la investigacion, la autora
concluye que:

“En lo que respecta al delito de Enriquecimiento Ilicito, dentro de su
actividad procesal, se ha podido establecer que la Pericia Contable como
prueba determinante e idonea para probar el delito de Enriquecimiento llicito,
es de vital importancia, ya que a través de ésta premisa tendriamos como
consecuencia el poder resolver un conflicto de alto grado de complejidad a
través de una investigacion técnica contable, esto traeria como resultado la no
afectacion hacia las partes y sobre todo al proceso”.

“Ha quedado fehacientemente demostrado que la Pericia Contable puede dar
a conocer el desbalance economico del funcionario Pablico, situacion por el
cual requiere el tipo penal del delito de Enriquecimiento llicito, esto es
gracias a las técnicas y auditorias contables, que enmarcan un analisis
profundo y detallado, y que es explicado con exactitud en la actuacion de los
medios probatorios”.

“En el presente trabajo de estudio se ha podido establecer cuales son los
alcances que tendria la Pericia Contable como prueba determinante e idénea
para el delito de Enriquecimiento llicito, el cual, se desarrolla a través de la
ciencia y de la experiencia, la determinacion de los estados financieros que
encierran a este tipo penal en lo que respecta a su origen, y sobre todo las
diferentes auditorias que realiza el Contador Publico, a fin de poder alcanzar
un mayor esclarecimiento en lo que confiere a su incremento econémico del

Funcionario Publico”.
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“El establecimiento de la Pericia Contable para la determinacion del delito de
Enriquecimiento llicito, mediante un Acuerdo Plenario es de suma
importancia para la actividad probatoria, y mas aun si esta se tiene en cuenta
como criterio de valorizacion al momento de poder incoar una denuncia de
este tipo penal”.

Conclusiones que se consideran ejes que orienten el desarrollo de la presente
investigacion, porgque ofrecen los lineamientos pertinentes, a tener en cuenta
en los procesos de la investigacion y son indispensable para que se realice el
procesamiento de la informacion tedrica y el analisis e interpretacion de los
resultados los cuales son el sustento cientifico de la hipdtesis de

investigacion.

Il. BASE TEORICA
2.1. Teoria de los bienes juridicos
Teoria del derecho que argumenta la finalidad del derecho penal que protege los
bienes juridicos que se caracterizan por ser esenciales para la convivencia social, es
decir que pueden afectar la armonia de la sociedad. Se diferencia de la teoria de la
vigencia de las leyes porque los bienes juridicos estan en primer orden, es decir
protege bienes sociales como la vida, la educacion, el desarrollo de la
comunicacion, las vias de comunicacion, el patrimonio, los recursos naturales, la
paz, en suma, la expresion del ius puniendi estatal, los mismos que se protegen
Constitucionalmente y que se enmarcan a nivel de bienes supraindividuales.
Bustos, J. (2006 p. 125) es uno de los propulsores y diferencia los bienes
individuales de los bienes colectivos y ramiza la integracion de la teoria del delito.

(Citado por Abanto, M, 2006)
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Rafael, D. (s.f. p. 2), los bienes juridicos tutelados por el derecho penal representan
u n alto significado para la sociedad por el valor que representa para la continuidad
de la vida y del desarrollo, tales como el patrimonio, la vida, la libertad, la
educacion, la seguridad, la salud los cuales son parte fundamental de la préactica de
la justicia.

Esta idea de la proteccion de “bienes juridicos” como tarea del Derecho penal fue el

punto de partida para el desarrollo del llamado principio de “lesividad” u

“ofensividad™: el ejercicio de ius puniendi, a través del Estado, solamente se veria

legitimado a través del objetivo de proteger bienes juridicos. (Abanto, M. 2006)

Kierszenbaum, M. (2009 p. 195), la teoria del bien juridico surgi6 con el concepto

de Birnbaum en el afio 1894, con la finalidad de generar proteccién juridica a un

bien, como una funcion de garantia, de manera que ha sufrido modificaciones que
ha olvidado su caracter axioldgico y tiene en cuenta las ideas de Maximiliano

Rusconi, Ferrajoli traza el siguiente proceso involutivo:

- El objetivo del delito deberia ser la lesion de un derecho subjetivo natural de la
persona (vida, salud, libertad).

- Birnbaum considera cualquier bien que debe ser tutelado por el Estado, como una
amenaza de una pena determinada.

- Al decir de Ferrajoli: sucede cuando hay un cambio total a sus propios intereses y
afecta el interés superior del Estado, considerado como el mayor principio de
proteccion y es digno de ello.

- De manera secuencial se produce como un derecho que tiene el Estado por las
responsabilidades o por la fata de cumplimiento imputas por amenaza de pena.

- Se considera como un recurso positivo y autorreflexivo de legitimacion hacia una

direccionalidad de los intereses que se protege.
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- Ferrajoli citado por Kierszenbaum, M. (2009 p. 196), advierte que luego de la
Segunda Guerra Mundial se dio mayor preponderancia analitica y una funcién
valdrica o axiologica.

Lo que protege la teoria del delito en la administracion pablica es la probidad, el

cumplimiento de las funciones de quienes estan a cargo y que el no justificar el

enriquecimiento ilicito, lesiona el bien juridico protegido: la administracion
publica.

Las funciones del bien juridico, se expresan en:

- Imposicién de unas pautas de conducta y el reconocimiento de la libertad e
individualidad del sujeto ciudadano frente al Estado.

- El bien juridico funciona como elemento vivificador del concepto de delito que
legitima, justifica y explica la concreta intervencion penal.

- Bienes juridicos individuales y colectivos ya no constituyen dos categorias
independientes, sino distintas soluciones juridicas a distintas situaciones sociales,
con una unica finalidad, una misma justificacion e idénticos criterios de
aplicacion.

- La creacion de bienes juridicos supraindividuales supone anticipar la intervencion
penal a momentos previos a la lesion de bienes juridicos de naturaleza individual.
Pero no todos los bienes juridicos supraindividuales sitdan la barrera de
proteccién en el mismo momento, sino que existen bienes juridicos que realizan
una proteccion mas adelantada que otros.

- Surgen bienes juridicos instrumentales para un determinado sector o &mbito de
riesgo en el que el bien juridico basico puede ser puesto especificamente en

peligro, por ejemplo, seguridad del trafico, seguridad en el trabajo, etc.
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2.2. Teoria de la vigencia de la norma o de las expectativas normativas
Denominada también de las expectativas normativas. Esta teoria sustenta que el fin
de proteccion del derecho penal son los bienes juridicos, Gunther, J. (2003 p. 58 -
59) es uno de los principales propulsores, sostienen gue es la vigencia de la norma
la finalidad Gltima del derecho penal y responde al acto penal. Aclara Gunther que
existen bienes que pueden ser alterados o destruidos por accion de fendomenos
naturales, los cuales no se relegan, pero, los bienes que protege la ley penal es los
bienes juridicos.
Gunther, J. (2005 p. 650), considera que “las leyes penales son necesarias para el
mantenimiento de la sociedad y el Estado”, es obvio que se refiere no solo a los
bienes juridicos especificos, sino al rol que cumple la vigencia de la ley para la
convivencia democratica en la sociedad; ademas las leyes son expuestas para la
sociedad y no solo para el que delinque, por lo que la pena al comunicarse cumple
su rol simbélico y no solo es un instrumento para los bienes protegidos.
Al darse la ejecucion de la imposicion de la pena es la forma que tiene el sistema
social de tratar las defraudaciones a costa del infractor y cumplir su funcién de
estabilizacion normativa y que sanciona, como lo expresa Gunther a los bienes que
son atacados por los seres humanos y no por circunstancias que no estan ni al
alcance del control penal ni de las personas.
Otro de los propulsores de esta teoria es Hegel quien considera que el rol del Estado
es proteger lo social y no los intereses de los individuos; por lo que un delito como
acto individual no atenta a un bien juridico, sino a la sociedad. Es una propuesta de
la sujecion del individuo a los intereses sociales y morales del Estado como

conjunto o sociedad. (Peso, C. 2014).



63

Alcacer, R. (2004) Siguiendo las ideas de vigencia de la norma, considera que las
leyes se promulgan para proteger derechos sociales o para dar vigencia a las normas
morales que forman parte de la sociedad y de sus derechos, por lo que no protege
esferas individuales. Esta apreciacion primigenia el rol social de la norma y de
proteger bienes que pertenecen a la humanidad y que se deben mantener vigentes.
Las ideas de ambos propulsores, a expresion de (Parma C. 2003 p. 203) “Hay que
considerar que Gunther intenta sostener un sistema. Si uno acepta las “reglas” del
sistema probablemente pueda entender y compartir su pensar. Hay que aceptar los
roles, en la sociedad como sistema y en el mantenimiento de la norma.

Esta teoria es fundamental para comprender que una norma pernal existe porque los
bienes que protegen son de interés comunitario, lo cual implica también que no se
deja de lado al sujeto individual porque al proteger la sociedad se convierte en
supraindividual, trasciende al colectivo. La figura juridica de enriquecimiento
ilicito obedece al atentado al orden social porque se afecta a los intereses de

desarrollo del Estado.

I11. BASES JURIDICO CONCEPTUALES
3.1. Enriquecimiento ilicito
Pérez, J. (2012) Considera que por tratarse de un delito abstracto y que no es
posible aplicarse sino en correlacion a otro delito tipificado en la administracion
publica, la aplicacién y doctrina nacional es considerarlo en base al caréacter
subsidiario o de dependencia de otras normas, que busca impedir que por falta de
pruebas los casos de la administracion publica queden en la impunidad y conlleve a
que los funcionarios de la administracion publica se enriquezcan como producto

injustificado de la administracion publica. La expresion de ser una figura legal para
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evitar que el delito de enriquecimiento ilicito quede impune por falta de prueba de
otros delitos de la administracion publica, pero que el funcionario, no sustenta el
desbalance econdmico que posee a su favor.

La Convencion Interamericana contra la Corrupcion (Articulo 9 1996) en el articulo
IX, estipula que el enriquecimiento ilicito de funcionarios, consiste en un
incremento de los ingresos legitimos del funcionario durante el ejercicio de sus
funciones y este no pueda ser justificado por el agente. La convencion de las
Naciones Unidas (2003) acepta la apreciacion anterior y solo agrega: “cometer
intencionalmente” para expresar la triplicacion, referido al dolo. La Convencion
Interamericana contra la Corrupcion (1996), especifica el delito de enriquecimiento
ilicito y refiere que:

- Incremento exponencial del funcionario.

- Incremento del patrimonio durante el ejercicio de sus funciones.

- No puede sustentar el incremento del patrimonio.

Izarnotegui, A. (2009 p. 239) Conceptua que el enriquecimiento ilicito consiste en
incremento patrimonial del funcionario publico, expresado en el incremento de
activos, bienes y derechos estimables en dinero, o también en la disminucion de los
pasivos, gravamenes o deudas del sujeto. En ambos casos, es evidente que se
produce una mejora en el balance patrimonial del funcionario a su favor y que no
sustenta convincentemente como lo adquiri6. Cuando se refiere a la falta de
sustento se considera que es a la falta de sustento que acredite de dénde proviene el
enriquecimiento; pero de ser probado el delito que genera el enriquecimiento ilicito,
sera sancionado penalmente por ese delito; esto porque el delito de enriquecimiento

ilicito estriba en la no justificacion del enriquecimiento ilicito.
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Al respecto, el Cdodigo Penal (1991) considera que el enriquecimiento ilicito es un
delito, por lo que es penado mediante pena privativa de la libertad y decomiso de
los bienes ilicitamente obtenidos; asi describe el Articulo 401 “El funcionario o
servidor puablico que, por razén de su cargo, se enriquece ilicitamente, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de diez afios”.
Teniendo en cuenta el articulo 401 del Codigo Penal es un delito cometido por
funcionarios publicos que ejercen cargos por eleccion, cargos de confianza o por
concurso publico; pero Guimaray, E. (2012 p. 2), considera que no solo se refiere al
funcionario publico, “sino a toda utilizacion del poder, politico, por ejemplo, que el
ejercicio de la funcidn publica otorga”.

En parrafo aparte el Articulo 401, estipula las razones que pueden generar indicios
del delito de enriquecimiento ilicito cuando el aumento del patrimonio y los gastos
que realiza el funcionario del Estado es notoriamente diferente a la declaracion de
sus propiedades, al momento de hacerse cargo de la administracion y que no es
posible que, mediante el aumento del sueldo o incremento de su capital o de
cualquier otra indole que le permita tener tal cantidad de dinero y deja claros
indicios que hay enriquecimiento ilicito.

También el Articulo 401 de tipificarse el delito de enriquecimiento ilicito, el
funcionario una vez investigado y siendo culpable va a ser sancionado con una pena
privativa de la libertad de 5 a 10 afios e inhabilitacion conforme a los incisos 1y 2
del articulo 36 del Cddigo Penal; pero si el agente ha ocupado cargos de alta
direccion en las entidades del Estado o en empresas publicas o esté sometido a la
prerrogativa del antejuicio y la acusacion constitucional, la condena que recibe
puede ser de 8 a 18 afios e inhabilitacion conforme a los incisos 1 y 2 del articulo

36 del Codigo Penal.
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En el mismo articulo, indicados en los incisos A 'y B estipula el decomiso, bajo las

siguientes consideraciones:

- Se puede ejecutar decomiso, en base al Articulo 401, inciso A en caso de
donativos y dadivas que sean factibles decomisarlos.

- Articulo 401 inciso B, lo que se decomisa se hace entrega al Ministerio de
Justicia para que le dé uso oficial o derive su uso al Poder Judicial y al
Ministerio Publico expresando plena responsabilidad.

En el caso que el delito no se haya cometido, seguin el articulo 401 del Cédigo

Penal, se considera:

- Si la sentencia es de absolucion del denunciado amerita la devolucion de los
bienes.

- El patrimonio que es incautado se destina al Estado y puede estar en uso de
los organismos publicos. Si no son utilizados seran subastados y formara
parte del tesoro publico.

Nakasaki, C. (s.f. p. 1) Considera que el articulo 401 del CP (Cddigo Penal),

protege el bien juridico en su doble dimension: “El macro bien juridico es el

correcto funcionamiento de la administracion puablica y el micro bien juridico u

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

Al respecto es necesario considerar que también tutela los recursos econémicos y

patrimoniales que pertenece al Estado y es un bien de todos y que al no ser bien

usados afecta el bienestar de cada uno de nosotros y crea una sociedad desigual,
injusta y antidemocratica.

El soborno expuesto en el articulo 393 del CP viola el principio de legalidad vy el

principio ne bis in idem, pues tratandose de un concurso aparente de leyes con el

articulo 401 del CP, el tipo subsidiario del articulo 401 solamente podria ser
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aplicado de no encuadrar el hecho en el tipo principal del articulo 393. (Nagasaki,
C. s.f. p. 3), expone que el delito de enriquecimiento ilicito busca la prevencion de

este tipo de delitos en la administracion publica por falta de prueba.

3.1.1. Antecedentes historicos de la figura de enriquecimiento
Rojas, F. (2002) La figura del delito de enriquecimiento ilicito se
implementa en los paises latinoamericanos a partir del S. XX. (Cita
Quisbert, J. 2006 p. 17)
En Argentina, el 12 de junio de 1963, por Decreto Ley 4778 se incorporaria
al Codigo Penal argentino un primer modelo de enriquecimiento ilicito de
los funcionarios.
En Colombia, en 1972 se propuso la creacion de la figura de
enriquecimiento ilicito, en el proyecto del de Codigo Penal de 1974, articulo
179 y genero los siguientes lineamientos:
- Delito en el ejercicio del cargo o en los dos afios siguientes al término del

mismo.

- Que se genere en aprovechamiento del cargo.
- Que el incremento patrimonial indebido sea para si o0 para un tercero.
- La presuncion de enriquecimiento patrimonial no sea justificada.
En el Perl, con la vigencia del Cddigo de 1991, se prefirié omitir la
mencién a la no justificacion por considerarse ello una inversion de carga de
la prueba, asi como se optd por no hacer alusion al tiempo limite de
comision del delito (mas alla de la vigencia del cargo).
Montoya, Y. (2015 p. 8), en el Pert es el Poder Ejecutivo el encargado de

investigar los delitos por corrupcién, es la Procuraduria Publica
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Especializada en Delitos de Corrupcion (Procuraduria Anticorrupcion) la

institucion responsable y realiza acciones para obtener informacion:

- Registra las personas que adeudan reparacion civil por casos de
corrupcion en agravio al Estado.

- También tiene el registro de las personas que se encuentran en condicién
de profugos por los delitos de corrupcion.

- Obtiene relacion de los funcionarios procesados y los sentenciados en
contra de la administracion publica.

- Cantidad de casos que tiene a cargo la procuraduria.

- Tiene resultados de los delitos de corrupcion de mayor incidencia.

3.1.2.Clases de enriquecimiento ilicito
Segun el Grupo Tematico de Politica Anticorrupcion y Etica Judicial. (2003),
se presentan las siguientes:
a. Por su naturaleza

- Corrupcién politica; involucra a los funcionarios publicos
(congresistas, ministros, presidentes y otros).

- Corrupcién burocratica o administrativa; involucra a organismos
publicos intermedios, funcionarios encargados de la ejecucién de las
normas y del trato con los ciudadanos.

b. Por su grado de desarrollo:

- Corrupcién individual o directa; cuando este delito tiene un autor
directo, no hay presencia de una red crimina y es facil de detectar, por
ejemplo, las coimas que se dan a funcionarios como pueden ser los

policias.
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- Corrupcion sistémica o institucionalizada; es dificil detectar a los

responsables porque corresponde a una red y esté institucionalizada.

3.1.3. Principales actores del enriquecimiento ilicito

Segun el Consejo Transitorio del Poder Judicial. (2001 p. 73 - 76). Informe

final de la comisién de investigacion considerada a los siguientes:

Los 6rganos de decision politica y ejecutiva; se refiere a los directivos
quienes disefian, controlan y mantienen circunstancias irregulares que
generan actos de corrupcion.

Los magistrados y fiscales; que forman, en muchas ocasiones las redes de
corrupcion del sistema de justicia. Se presenta cuando venden los fallos, la
pronta resolucion o prolongacion de los procesos judiciales, las
preferencias, los malos tratos; se dan los sobornos, los favores sexuales u
otros.

El personal auxiliar del Poder Judicial y el Ministerio Publico;
conformado por el personal que se encarga de la administraciéon y pueden
ser los que cumplen funciones de secretariado, los relatores, los asistentes.
Que segun ERIAJUS. Comision Especial para la Reforma Integral de la
Administracion de Justicia (2012 p. 355) se dedican al trafico de
influencias, cambios de la documentacion, prolongacién de los procesos o
también la agilizacion.

Las mesas de parte; este despacho puede prestarse para la traficacion de
la documentacion, de informacion. Pueden atetar a la fidelidad de los

documentos, adelantarse a la toma de decisiones.
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- Policia Nacional del Peru; se prestan para actos de corrupcion cuando no
realizan adecuadamente los atestados y favorecen u ocultan pruebas,
cambias declaraciones, el manejo de las pericias y trafico de influencias
con el poder judicial.

- Los abogados; que pueden ser parte de las redes de corrupcion, de hacerlo
engorroso el litigio; a veces consideran incorporar a exmagistrados en los
estudios para manejar el sistema de justicia, lo que se llama estrategias de
copamiento e incluso con ello, garantizan los procesos y también les sirve
para “lavarse la cara”.

- El personal de ejecucién de sentencias; en casos del manejo
administrativo de los internos y de calificarlos para ciertos beneficios.

- Los litigantes; personas que buscan los espacios para tratar de favorecerse

en los procesos de justicia y buscan como lograrlo.

3.1.4.Practicas de enriquecimiento ilicito
Los organismos que pueden participar en actos de enriquecimiento ilicito,
teniendo en cuenta a al Consejo Transitorio del Poder Judicial. (2001 p. 62).
Se expresan las siguientes préacticas de enriquecimiento ilicito:
- Coimas, gratificaciones.
- Lobbies.
- Redes ilicitas.
- Acciones de “copamiento”.
- Redes de informacion.
- Magistrados que aprovechan de su condicion para extorsionar.

- Intercambio de favores.
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- Elaboracion de borradores de dictamenes y resoluciones judiciales.

- Vulnerabilidad en las elecciones basadas en criterios subjetivos, elegir
presidentes de las cortes judiciales para integrar salas y elegir magistrados
suplentes, promociones sin considera la OCMA).

- Arbitrariedad en la asignacion de los recursos.

- Nepotismo o favoritismo.

El tipo del delito de enriquecimiento ilicito

Pérez, J. (2012 p. 3) Refiriéndose a la tipificacion del delito de enriquecimiento

ilicito considera que no describe conducta alguna porque ha surgido para evitar y

buscar que no quede impune enriquecimiento indebido de administradores o

funcionarios que no fueron capaces de sustentar el desbalance patrimonial

expresado a su favor.

Nakasaki, C. (s.f. p. 1), valiéndose del articulo 401 del CP (1991), sefiala que la

composicién tipica del delito de enriquecimiento ilicito estd compuesta por:

- Bien Juridico; a nivel macro considera el buen funcionamiento de la
administracion publica y el micro bien juridico u objeto es la tutela del actuar
con honradez y el “micro juridico o también objeto especifico de tutela penal
corresponde dentro del deber y honradez del funcionario publico, relacionado
con la accién especifica, no existe el tipo pena prevista de una forma especifica

- Parte objetiva del tipo penal; el sujeto activo es el funcionario publico que
actua ilicitamente en razon de su funcion o de su cargo; pero también (Galvez,
T. 2001 p. 155) agrega que lo son las personas que participan en la obtencion e
incremento patrimonial de un funcionario publico, solo que en calidad de

participes
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- Sujeto pasivo; es el Estado.

- Parte subjetiva del tipo; el dolo que significa el desbalance patrimonial a su
favor de un funcionario publico.

- Accion tipica; enriquecimiento ilicito, pero no existe en el tipo penal previsto
una accion de forma especifica.

- Enriquecimiento significativo; solo abarca el incremento significativo o de
apreciable contenido patrimonial. Ejemplo el nivel remunerativo del sujeto
activo o la composicion de su patrimonio.

- Enriquecimiento ilicito; que exige el verificar que el sujeto activo no tiene
justificacién para el incremento patrimonial detectado.

- Relacion o nexo funcional; exige vinculo funcional entre el cargo del agente y
el incremento patrimonial no justificado.

Por su parte Montoya, Y. (2015 p. 9), considera los siguientes elementos:

- Antinormatividad; porque transgrede las normas que forman parte de la
estructura legal de un pais, tanto penales, administrativas y éticas.

- Interés privado; estos tipos de actos lo que busca es satisfacer intereses
personales.

- Abuso de una funcidn; actuar generando abuso de autoridad en la funcion del

Estado.

Delitos contra la administracién publica
El funcionario publico es el sujeto que comete los delitos de administracion
publica, tales como: cohecho, peculado, colusidn, negociacion incompatible, abuso

de autoridad, malversacion, trafico de influencias, enriquecimiento ilicito.
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Los delitos contra la administracion pablica, segun expresa (Gomez, V. 2006 p. 27)
son delitos de tipo especiales porque tienen cualidades exigibles a personas que
tengan cualidades de funcionarios publicos y condiciones exigidas por ley; pueden
ser varios autores y conllevan a un delito especial con sentido complejo.
Segun Gémez, V. (2006 p. 507):
3.3.1. Los delitos especiales propios
Delitos realizados por el funcionario pablico y fundamenta la
responsabilidad penal.
3.3.2. Los delitos especiales impropios
Se refiere al delito agravado por corrupcion al ser cometido por
funcionario publico y dista de un delito comun.
3.3.3. Delito de cohecho
Abanto, M. (2003) A los delitos de cohecho delito que cometen los
funcionarios publicos y se refiere a la compra o la venta de las funciones.
Es bilateral o intervienen dos sujetos: el funcionario que acepta y el cliente
que ofrece o compra.
La figura de cohecho pasivo, busca sancionar a al funcionario publico
que acepta el acto corrupto a cambio de un beneficio que, es contrario a la
administracion pablica. En este contexto el sancionado es el funcionario y
puede ser propio o0 impropio.
El articulo 393° del CP lo tipifica al delito de cohecho pasivo propio,
como un delito para actuar contrario a sus funciones.
El bien juridico protegido por el cohecho pasivo propio es la imparcialidad

del funcionario del Estado. Porque es una forma de realizar la
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administracion publica como corresponde y de manera transparente,
neutral y no satisfacer apetitos personales y hacer dafio a los demas.
Actuar con imparcialidad es cumplir funciones como ordena las normas
legales, sin interferencias de intereses economicos o de otra indole
Montoya, Y. (2015 p. 97).
El articulo 394° del Cddigo Penal tipifica el cohecho pasivo consiste en
recibir donaciones u otros favores para que realice acciones impropias.
El articulo 397° del CP se refiere al delito de cohecho activo genérico y
sanciona a la parte contraria por el cual el funcionario vende la funcién
publica; es decir sanciona a quienes ofrecen a un funcionario algin
donativo.
3.3.4. El delito de peculado
El funcionario publico se apropia para si 0 para otro, dinero o bienes que se
le hayan confiado por la condicion de su cargo. (Defensoria del Pueblo
2017 p 13). Reporte de la corrupcion en el Peru.
Montoya, Y. (2015 p. 106) El articulo 387 del Cddigo Penal, se refiere a los
funcionarios que se apropian de pertenencias o caudales que estan confiados
a su cargo. Delito que puede ser agravado cuando estos bienes son
necesarios o estan destinados para apoyo social, este tipo de delito se
sanciona de ocho a doce afios, en casos que el delito se realice por presion
de alguien o sustraccion de dinero u otros la pena privativa de la libertad
sera de dos afos y con prestacion de servicios comunitarios de veinte a

cuarenta jornadas.
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Colusion

Pacto ilicito que acuerdan dos personas u organizaciones con el fin de
perjudicar a un tercero, en este caso el Estado, cuyo patrimonio es afectado
de manera directa. (Defensoria del Pueblo 2017 p 13). Reporte de la
corrupcion en el Perd.

El articulo 384° del Codigo Penal considera que es un delito realizar favores
en defraudacion del Estado y a favor de empresas o personas para que
contraten por servicios, afectando el interés publico.

Negociacion incompatible o aprovechamiento indebido del cargo

Este delito se configura cuando el funcionario publico de manera personal o
indirecta actla en provecho propio o de otros de los contratos que realiza
con el Estado. (Defensoria del Pueblo 2017 p 13). Reporte de la corrupcion
en el Peru.

Malversacion

Delito que comete un funcionario publico cuando desvias presupuesto
destinado para una determinada accion a otra obra o adquisicién de
administracion diferente (Defensoria del Pueblo 2017 p 13). Reporte de la
corrupcion en el Pert. ElI Cédigo Penal, en el Articulo 389 condena este
delito pena privativa de libertad serd no menor de tres afios ni mayor de
ocho afios”.

Cobro indebido

El Articulo 383 del CP estipula que este delito se comete cuando el
funcionario cobra para que la administracion lo realice a favor de un tercero

0 el monto es superior al que realmente se debe cobrar por este servicio.
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Condena este delito con pena privativa de la libertad no menor de uno ni
mayor de cuatro afos”.

3.3.9. Concusion
Se configura cuando un funcionario publico aprovechando su cargo induce
beneficio patrimonial, para si u otras personas. (Defensoria del Pueblo 2017
p 13) Reporte de la corrupcion en el Perd.
El Articulo 382 del Codigo Penal estipula que el delito de concusion cuando

se configura, la conducta se reprime con prision de dos a 8 afos.

3.4. Proteccion del bien juridico

Montoya, Y. 2015 p. 35) Considera que protege el buen actuar de los funcionarios,
por lo que no se protege en si a la administracion de un determinado Grgano
institucional, sino la funcion de la administracion, a los fines y propositos de la
misma que se busca alcanzar con el funcionamiento de la administracion publica.
Implica que se descarta el patrimonio y la eficacia en la administracion publica
porque esta implicito, es decir el dinero del Estado se protege e igualmente se
muestra especial interés por la eficiencia en la administracion, desde el ambito del
derecho penal.

La titularidad del bien juridico es el Estado y en ese sentido el sujeto pasivo
especifico seria la entidad estatal afectada en el caso concreto; pero también existe
la posicion que analiza que la titularidad es el ciudadano porque generan un dafio en
ellos como administrados.

Kierszenbaum, M. (2009), cita a Von Liszt quien define que el bien juridico es “un
interés vital para el desarrollo de los individuos de una sociedad determinada, que

adquiere reconocimiento juridico”. Cabe mencionar que el derecho no los crea
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estos bienes vitales, sino que los reconoce y regula porque es de interés social y
cuando se afecta genera retraso en el desarrollo e interés de la sociedad. Es
pertinente considerar que el bien juridico no es la ley y se pueda confundir con el
derecho objetivo es el interés positivado en ella, por lo que el bien juridico es el

interés que le da sentido a la norma'y es de interés titular individual y del Estado.

3.4.1. Bien juridico de la administracion publica

La administracion permite que se organice, planifique, ejecute y evalle
proyectos en bien del desarrollo de la sociedad, pero cuando este bien
juridico se ve afectado, producto del enriquecimiento ilicito o de otros
delitos de la administracion pablica el Estado de Derecho y las instituciones
que lo conforman; pero como expresa (Pinto, 1. (2000 p. 26) genera pérdida
de los bienes e infunde un grado de desconfianza con los terceros y como se
observa en la realidad estanca la inversidon publica y afecta el desarrollo
econdmico de un pais y la gobernabilidad.

Implica entonces que la figura juridica de enriquecimiento ilicito esta
Ilamada a proteger el bien juridico del enriquecimiento ilicito.

Teniendo en cuenta el acapite anterior la administracion publica consiste en
el proceso de planificacion, implementacién, organizacion, direccién y
evaluacion o control del trabajo o logro de los objetivos y metas de los
miembros de la organizacion. Hace uso de recursos provenientes del Estado;
por lo que es una organizacion gubernamental que hacen uso de recursos
humanos, materiales y financieros que necesariamente hace uso para el

desarrollo de la funcion administrativa y, en especial para el logro del
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desarrollo social. Todo ello juega un rol importante para la formulacion de

las politicas publica.

El bien juridico que protege el delito de enriquecimiento ilicito es autdnomo,

porgue no se necesita que haya otros delitos de corrupcion, es suficiente la

no justificacion del patrimonio, por lo que, el enriquecimiento ilicito es

similar a los otros delitos de corrupcion, como refiere (Montoya, Y. 2013 p.

121) este delito se presenta en la practica de la puesta en practica de ser

probo y transparente en el cumplimiento de la funcién publica que se

sustenta en la Constitucion.

Rojas, F. (2003 p. 614) genéricamente el bien protegido es la administracion

publica y de alterarse los principios de la administracion implica que se

atenta a la funcionalidad, la confianza publica, la probidad de los

funcionarios; por lo que no solo afecta a los objetivos a lograr, también la

buena reputacion de los funcionarios.

El articulo 1° de la Ley N°. 27444, Procedimiento Administrativo General,

establece que son instituciones de la administracién pablica:

- El poder ejecutivo, incluyendo ministerios y organismos publicos
descentralizados.

- El poder legislativo.

- El poder judicial.

- Los gobiernos regionales.

- Los gobiernos locales.

- Los organismos a los que la Constitucion Politica de Pert y las leyes
confieren autonomia.

- Las demas entidades y organismos, proyectos y programas del Estado.
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- Las personas juridicas de derecho privado que prestan servicios publicos o

ejercen funcién administrativa.

3.4.2. Bien juridico del actuar con honradez

Los antiguos griegos, filos6ficamente se cuestionan si es mejor las leyes o
los que gobiernan y responden que las leyes son buenas si lo hombres lo
cumplen, aplican y respetan; porque las leyes e instituciones son quienes lo
organizan y elaboran; en tal sentido las leyes pueden tener un espiritu y un
acto de concrecion interesante para el desarrollo de la justicia, la paz y
armonia; pero son los seres humanos los que aplican (Diego, O. s. f. p.1).
Rodriguez, A. (1998) expresa que las normas pueden ser eficientes en su
rango de accidn, pero la eficacia depende del correcto actuar de las personas,
de su fortaleza, de su formacion ética genera efectividad en las normas.
(Cita Diego, O. s.f. p. 1)

Asi el enriquecimiento ilicito es un delito reflejo del actuar corrupto que
tiene un sujeto como actor (el servidor pablico) por causa de las dadivas y
aprovechamientos ilegales que se obtienen por su accion de deshonestidad,
falta de los principios de la ética, moral y justicia que se debe actuar en la
administracion publica. Esta ilegitima procedencia y este ilegitimo
incremento implican al proceder corrupto y antisocial, de relajo axioldgico,
del abuso del poder que amerita el rechazo legal y social porque se ve en la
sociedad mermar el desarrollo, debido al mal uso de la capacidad econdmica
por conductas infieles de los funcionarios publicos; por ello la norma juridica

protege el bien de actuar con honradez. (Pinto, I. (2000 p. 15)
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Pinto, I. (2000 p. 15) el delito de enriquecimiento ilicito implica e incumbe a
toda la sociedad porque complica el desarrollo social, malversa a las
personas porque se difunden mensajes en desmedro del honor de quienes se
enriquecen a costas del malestar de otras personas y que es una lastima para
el bien social; Por lo que a los funcionarios que se corrompen o lo generan
en otros recae la figura penal del delito por enriquecimiento ilicito y con ello
se protege el bien juridico del actuar con honradez.

Cabe destacar que el enriquecimiento ilicito es cometido solo por un
funcionario publico; pero afecta a los deméas funcionarios porque afecta a
bienes comunes como es el principio de los valores de la honradez, la lealtad,
la objetividad e imparcialidad, eficiencia y eficacia en la administracion de
quienes observan su actuar publico; por lo que significa el cuestionamiento
al funcionario y afecta el puesto o cargo, el buen funcionamiento de estas
funciones, los actos probos, la honestidad de los agentes y el cuidado de los
bines publicos.

El bien juridico de actuar con honradez el sujeto, asume el funcionario
publico al momento de ingresar a la funcion pablica y es responsable de
potestades, pero también un conjunto de derechos y deberes que delimitan
sus actos.

En suma, es el funcionario quien cuida las funciones, con su actuar que debe
ajustarse a los principios de la administracion publica, a los valores que se
oponen Yy rechazan las acciones que involucran con el enriquecimiento
ilicito. El delito de enriquecimiento ilicito se opone a las practicas

deshonestas que conllevan a enriquecerse a costas de afectar el bien comun.
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El bien juridico del actuar con honradez, implica que los funcionarios tengan
preparacion ética y moral, solida formacion en valores; lo cual es una visién
que tiene que ver con la solidez de los hogares, la educacion integral, la
formacion profesional eficiente, que en general suma a una sociedad peruana
mas desarrollada, se refiere bien comdn aquel que beneficia a toda la
comunidad y es en funcion a ello, que el Estado organiza los actos
administrativos que conlleven a alcanzar estos fines de bienestar.
Corresponde al Estado arbitrar conflictos que atentan el bien comun y que se

alejan de los fines sociales (Diego, O. s.f. p. 6).

Funcionario publico y el bien juridico del buen actuar

Acosta, M. (1995 p. 29), citado por (Pinto, 1. (2000 p. 15) se refiera a los
ciudadanos que ostentan el cargo de cumplir la funcién pablica que el Estado
encomienda; ello implica que el funcionario publico esta sujeto a las leyes
que le dan la responsabilidad de cumplir una determinada funcién y actua en
funcién a los principios de probidad y honradez.

El articulo 4 del Codigo de Etica de la Funcién Publica, establece que el
funcionario es la persona que se encarga del cumplimiento de funciones de la
Administracién Publica en las diversas responsabilidades administrativas y
puede ser como nombrado, contratado o como personal de confianza (Inciso
4.1).

También se refiere a las actividades remuneradas, en base al cumplimiento
de las funciones y de un horario que estd a cargo de la administracion del
Estado (Convencidon Interamericana contra la Corrupcion (CICC) e

igualmente comparte la misma concepcion la Convencion de Naciones
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Unidas contra la Corrupcion (CNUC). También aquella que desempefie una

funcién publica, incluso para un organismo publico o una empresa publica.

(Cita Montoya, Y. 2015)

Segun el articulo 425 del CP son funcionarios publicos:

El personal nombrado y estd comprendido en la carrera administrativa.

Las personas que cumplen funciones en cargos que se designan por
confianza o también los que son elegidos por el pueblo.

También es funcionario publico las personas que mantiene un vinculo
laboral con las entidades del Estado.

Los que administran y manejan caudales decomisados por la autoridad
aunque estas pertenezcan a entidades o personas privadas.

Los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional.

Las autoridades que han sido elegidos en elecciones electorales.

Los demas indicados por la Constitucion Politica y la ley.

Segun Montoya, Y. (2013 p. 40) que en el funcionario publico concurren dos

elementos:

El funcionario esta incluido en la actividad de servidor publico o tener el
titulo de habilitado y puede ser por nombramiento, contrato o eleccion

La persona deberd estar incorporada a la actividad publica (titulo
habilitante); es decir la Incorporacion heterénoma a la funcion publica que
puede ser por eleccion, seleccion o nombramiento por el pueblo, la norma,
0 una persona que ostente el poder suficiente para vincular al nuevo
servidor con la administracion publica.

La persona debe ejercer la funcion pablica; como la posibilidad efectiva de

desempefiar el cargo publico; el correcto y normal funcionamiento de la
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administracion publica depende de su comportamiento. Este vinculo

configura la posibilidad efectiva de desempefiar el cargo.

Etica y el bien juridico del buen actuar

Etica palabra que “proviene del griego ethos, que significa costumbre,
habito. En latin, la palabra costumbre se designa con el término mos, moris,
que también se traduce como moral”. “la ética como filosofia moral lleva a
cabo tres tareas esenciales: dilucidar en qué consiste lo moral, intentar
fundamentar lo moral e intentar una aplicacion de los principios
fundamentados a los diferentes ambitos de la vida social”; por lo que la ética
es lo que forma parte de las buenas costumbres y permiten una mejor
convivencia (Naessens, H. 2010 p. 3 - 4).

En el ejercicio de la funcion publica se refleja, a ves mal comportamiento de
los funcionarios que ponen de manifiesto la protecciéon del buen actuar y
cabe manifestar que es necesario que se promueva la ética, no como

concepto, sino como parte de la vida, es decir que se ponga en practica.

Principios de la funcion publica

“Los principios €ticos requieren mas educacién que definicion” (Pintos, J.
2006 p. 18), por lo que contribuye para que la sociedad se desarrolle con
democracia y la préctica de la paz, esto se logra si se cuenta con funcionarios
que han adquirido y practican los principios de la administracion publica.
Teniendo en cuenta el Articulo 6, Ley N° 27815 (2005). Codigo de Etica de

la Funcidn Puablica, considera los principios que se constituye en los deberes
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para un buen actuar de un funcionario publico y por tanto, la proteccion del

bien juridico del buen actuar.

Respeto; el funcionario pablico actta con respeto a la Constitucién y las
Leyes, ademéas del respeto a los procedimientos administrativos a los
derechos a la defensa y al debido procedimiento.

Probidad; que significa un actuar teniendo en cuenta la rectitud,
honradez y honestidad para satisfacer el interés general y desechando
ventajas personales.

Eficiencia; que se relaciona con la calidad de las funciones a su cargo; para
ello es pertinente la capacitacion permanente.

Idoneidad; se relaciona con la aptitud técnica, legal y moral; condicion
esencial para el acceso y ejercicio de la funcion puablica, para el debido
cumplimiento de sus funciones.

Veracidad; autenticidad en las funcionales y contribuye al
esclarecimiento de los hechos.

Lealtad y obediencia; se relaciona con la fidelidad y solidaridad con
todos los miembros de su institucién, cumpliendo las 6rdenes que le
imparta el superior jerarquico.

Justicia y equidad; otorga a sus funciones lo que es debido y actGia con equidad
en sus funciones con el Estado, con el administrado, con sus superiores,
subordinados y con la ciudadania en general.

Lealtad al estado de derecho; se refiere al funcionario que actla en

base a la lealtad a la Constitucion y al Estado de Derecho.
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Deberes de la funcion publica

El servidor publico, cumple funciones de manera responsable y asume las

consecuencias que genere sus actos, si no lo hace considerando el articulo 7

Ley N° 27815 (2005). Cadigo de Etica de la Funcion Publica.

- Neutralidad; implica imparcialidad politica, econdmica o de cualquier otra
indole.

- Transparencia; funcion de manera transparente, brinda y facilita
informacion fidedigna, completa y oportuna.

- Discrecion; se relaciona con las acciones de guardar reserva respecto de
hechos o informaciones; sin perjuicio de los deberes y las
responsabilidades de transparencia de la informacién puablica.

- Ejercicio Adecuado del cargo; el servidor pablico no debe adoptar
represalia o ejercer coaccion contra servidores publicos u otras personas.

- Uso adecuado de los bienes del estado; uso de los recursos de manera
racional, sin emplear o permitir que otros empleen los bienes del Estado
para fines particulares.

- Responsabilidad; implica pleno respeto a la funcion publica; todo servidor
publico debe respetar los derechos de los administrados establecidos en el
articulo 55 de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo

General.

Prohibiciones éticas de la funcion publica
Una manera de proteger el bien juridico de buen actuar, lo constituye el
articulo 8 de la Ley N° 27815 (2005). Cddigo de Etica de la Funcion Publica

que establece las prohibiciones éticas, las cuales se concreta en:
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- Mantener intereses de conflicto; consiste en actuar en base sus intereses
personales, laborales, econdémicos o financieros que pueden generar
atentado al interés social.

- Obtener \ventajas indebidas; para si 0 para otros, mediante el uso de su
cargo, autoridad que genere resultados imparciales.

- Realizar actividades proselitistas; utilizando sus funciones o utilizacién de
infraestructura, bienes o recursos publicos.

- Hacer mal uso de informacién privilegiada; para hacer uso impropio de
dicha informacién para el beneficio de algun interés.

- Presionar, amenazar y/o acosar; o acoso sexual contra otros servidores
publicos o subordinados que puedan afectar la dignidad de la persona o

inducir a la realizacion de acciones dolosas.

IV. EFICACIA Y CLARIDAD DE UNA NORMA
4.1. Claridad de una norma
Una norma tiene la obligatoriedad de hacer justicia en el caso que tipifica como
delito, por lo que se vincula con la finalidad para la cual ha sido creado, como todas
las normas: son un eje orientador de conductas humanas, para la convivencia
humana pacifica, por lo que (Yowell, P. (2012 p.18) refiere a la claridad de una
norma se concreta en “comunicar a los ciudadanos el contenido de las obligaciones
legales y las formas en las cuales ellas surgen; y (ii) instruir a los funcionarios del
Estado, comunmente de una forma mucho mas detallada, acerca del contenido de
esas obligaciones y la pena asociada a su incumplimiento, o las medidas aplicables
en caso de infringirse alguna de dichas obligaciones”. Cuando se menciona

comunicar, implica hacer comin algo, se relaciona directamente con la
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comprension, con la legibilidad, la interpretacion univoca, en otros términos, una
norma no es connotativa y que, cada cual lo interprete a su manera, cuando esto
sucede deja de ser efectiva.

Gardner, J. (1994 p. 512) Distingue “la claridad textual de la ley y la claridad
moral. La claridad textual implica “sencillez, sobriedad en el lenguaje, evitando el
uso de complejas técnicas y formulas al momento de redactar el texto de una ley”.
Aunque la claridad legislativa promueve el entendimiento del texto de la ley por
parte del ciudadano comdn, el significado textual de la misma es comunmente
definido por abogados, jueces, otros funcionarios estatales, y (de alguna manera)
por los miembros de los jurados, que no tienen una educacion legal previa”
(Yowell, P. (2012 p. 18).

Planteamiento de Gardner que toma en cuenta no solo al texto de la norma, como
requisito que ha de tener: la claridad que se refleja en el vocabulario, pero también
en el rol que cumplen los abogados, los que trabajan en el poder judicial porque
aparte de tener los conocimientos hermenéuticos para interpretacion es basico el
profesionalismo o lo que le denomina “claridad moral”, de esta manera la norma
deja de ser manipulada a intereses personales o de torcer el verdadero sentido de la
ley, para favorecer a alguien; actitud contraria a la moral, a los principios éticos del
funcionario publico, a la ética del abogado; pero tambien (Yowell, P. (2012 p. 18)
insiste en la claridad de una ley porque ha de ser entendida por cualquier persona,
es decir por alguien que no tiene los estudios de derecho, pero que si lo entiende el

sentido de la norma, cuando lo requiera.
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4.2. Efectividad de una norma
Referido a la efectividad de una norma (Bencomo, T. 2013 p. 2) refiere a Kelsen
para determinar que la claridad va mas alla del lenguaje del texto y corresponde a
elementos 0 &mbitos principales que le otorgan una cualidad de validez:
- Ambito espacial de validez.
- Ambito material de validez.
- Ambito temporal de validez.
- Ambito personal de validez.
Estos ambitos son los que permiten que una ley sea efectiva, es decir aplicable y
corresponde a un determinado espacio, ante una conducta tipificada con claridad, el
valor del tiempo y de las personas que hacen uso efectivo de la norma para
sancionar y a la vez para educar en la prohibicién de conductas no deseadas. Al
respecto Kelsen (citado por Calvo, R. 2007 p. 3) para analizar la claridad de una
norma considera como punto central la claridad de la norma en base a la validez y
la eficacia.
La validez se refiere a la existencia de la norma y a los requisitos basicos de estar
promulgada, formalmente presentada a la sociedad y a los funcionarios de la
justicia; y, considera a la eficacia como una forma de mantenimiento de la
existencia o el ser de una norma que se concreta en la aplicacion de la misma.
Segin Kelsen (citado por Calvo, R. 2007 p. 4) la eficacia de una norma “se
concreta en una doble y disyunta condicion: una norma es eficaz si, y sélo si, dadas
las condiciones de aplicacion de la misma, o bien es acatada por los sujetos
sometidos al orden juridico o bien los drganos juridicos aplican la sancion que es
parte de dicha norma”. Esto implica que la eficacia de una norma radica en la

capacidad de ser aplicada, en los términos que describe y sanciona; no da paso a
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interpretaciones innecesarias. “Los sujetos sometidos no realizan los
comportamientos mediante los cuales se evita la sancion, es decir, no es acatada, y
tampoco genera dicho incumplimiento la aplicacion de una sancion por parte de los
organos juridicos. La concurrencia de cualquiera de estos dos elementos de forma
individual no permitiria considerar a la norma como ineficaz”.

La eficacia de una norma se correlaciona con la descripcién de la tipicidad de la
conducta peligrosa y la accion humana; es decir la aplicacion al caso que se juzga
como ilicito, frente al actuar del sujeto. Este grado de correlacién marca la eficacia
de la norma. A esto se denomina rango de predominio de una norma y se

constituye en el campo de accion, en los cuales actla el juez y lo aplica.

4.2.1. Presupuestos de la eficacia de una norma

La eficacia de la ley se juzga en la legitimacién social, segun (Donzis, R.

2006 p. 7) establece tres presupuestos:

- Presupuestos de validez y vigencia; que son validados por la teoria
juridica.

- Presupuestos axiologicos, valorados desde la perspectiva filosofica
general, del derecho, politica y ética.

- Presupuestos de eficacia; referido a la aplicacion.

Estos tres presupuestos se presentan de manera interrelacionada que le

permite legitimidad.

4.2.2. Potencial de la eficacia de una norma
El potencial de la eficacia normativa, considera (Donzis, R. 2006 p. 9)

- Que las leyes contribuyan al funcionamiento de los Estados.
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- Que den respaldo a las autoridades constituidas, segun mandato.

- Que la legalidad garantice que democraticamente han sido constituidas.

Factores influyentes en la eficacia
Los factores que influyen en la eficacia de una norma juridica, segun (Donzis,

R. 2006 p. 14) quien se apoya de las ideas de (W. Evan (1980) son:

La autoridad y prestigio del legislador; que se basa en la confianza y la
moral que practica en la gestion publica para que cuente con el respaldo.
Esto tiene que ver con la buena imagen publica.

La préctica de los valores sociales y culturales; porque contribuye a la
convivencia.

La aplicacion pragmatica de las normas; cumplimiento de los plazos
que se estipula en las normas, como entes ejecutores y pasivos de las
normas.

La adecuacién de los plazos para la aplicacion de las normas; que se
concreta en las coordinaciones ejecutivas y en las condiciones facticas que
no pueden ser arbitrarias.

La eficacia de los 6rganos judiciales y ejecutivos en la aplicacion de las
normas; lo cual tiene que ver con la responsabilidad e interés en sus
mandatos y funciones.

La proteccién con sanciones positivas y negativas; base donde se valora
la eficiencia y eficacia de sus funciones.

La proteccion de derechos y garantias de quienes puedan recibir

efectos nocivos por la no aplicacion de la norma; este item funciona
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como resguardo Gltimo de integracion social, y tiene un fuerte acento

consolidador de la conformidad social.

- Presupuestos de eficacia normativa; no es posible que las leyes se

ejecuten si es que no existe el respaldo presupuestal general e

instrumentales o concretos.

Factores internos a la norma

Los factores internos que hacen ineficiente una norma son: (Donzis, R. 2006

p. 22)

- “Normas insuficientes (incompletas, lagunosas, etc.).

- Normas ilegitimas (contrarias a los valores éticos).

- Normas arcaicas (consideradas tales dado que se han modificado las
condiciones de existencia material).

- Normas inaccesibles (por excesiva onerosidad de los procedimientos, por
dilacion temporal, por comprometer la libertad o el patrimonio del

destinatario, etc.)”.

Factores externos de la eficacia de una norma

Los factores externos que hacen ineficiente una norma son: (Donzis, R. 2006

p. 23)

- “Razones juridico-politicas; se afecta cuando las leyes se hacen para
favorecer a un sector, en desmedro de los demas; dejen de ser claras y
resultan siendo normas de coaccion y que se contradicen con los mandatos

constitucionales.
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- Razones sociales; que se genera porque existe exigencias de grupos
sociales, de gremios que cuestionan la norma por ir contra las mayorias y
resultan deslegitimando eficacia de la ley.

- Razones culturales; se trata de modelos impuestos forzadamente, por
estima, interés o ignorancia del legislador.

- Razones psicologicas; que se concreta influyentemente en los medios

de comunicacion, quienes resultan siendo instrumentos opositores que

descalifican y deslegitiman una ley.

V. POLITICA INTERNACIONAL CONTRA LA CORRUPCION PUBLICA
5.1. Politica internacional contra la corrupcion
La Union Europea, firma la Carta de los Derechos Fundamentales, en la cual el
Articulo 41° orienta a los Estados el derecho fundamental de todos los ciudadanos
a tener una “buena administracion”, y se refiere a una administracion transparente
en el manejo de los recursos, eficiente en la inversion y atenta al desarrollo y el
logro de los fines; ademas de ello la empatia para atender entendido, al acceso a la
informacién y a la motivacién de las decisiones, consideran el derecho a la
indemnizacion por el incumplimiento de las obligaciones publicas, por obras que
después de estar en ejecucion quedan paralizadas, debido a los delitos de la

administracion publica.

5.1.1. Causas de la corrupcion mundial
Malem (2000) (cita De la Torre, C. 2017 p. 4) Considera que, a pesar del

tiempo transcurrido sigue siendo frecuente:
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- “Las empresas transnacionales cuentan con un potencial econémico mayor
que muchos Estados.

- Los negocios internacionales cada dia crecen mas.

- En los paises subdesarrollados los salarios de la burocracia suelen ser muy
bajos y las condiciones del trabajo no son buenas.

- Las asimetrias econémicas, juridicas, sociales y politicas.

- Las transacciones de divisas a través de sistemas informaticos”.

5.1.2. Aspectos de la corrupcion

Montoya, Y. (s.f. p. 1) Distingue tres aspectos que influyen en la corrupcién

generalizada y es potencialmente un atentado al desarrollo:

a. Conexion de la criminalidad con la administracion publica
Que no se refiere solo a la organizacion criminal que es antigua; “sino a
si lo es su connivencia con los propios érganos estatales encargados de su
control y persecucion”.

b. El avance tecnoldgico e industrial
Que influyen en nuevas modalidades  encubiertas de corrupcién y
dificiles de investigar “Ejemplo de lo sefialado puede verse en las
millonarias transferencias bancarias provenientes de fondos publicos,
realizadas por los testaferros del ex asesor presidencial Vladimiro
Montesinos, a cuentas privadas en organizaciones financieras ubicadas en
paraisos fiscales, lo que ha dificultado enormemente su ubicacion y

eventual repatriacion.
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c. Laglobalizacion
Que configura una forma de criminalidad internacional, desestabilizadora
de mercados; ejemplo en el gobierno de la década del noventa que
funcionarios del gobierno de Fujimori vendieron armamento destinado a
instituciones policiales del Estado peruano a las Fuerzas Armadas

Revolucionarias de Colombia (FARC).

5.1.3. Clases de corrupcion
Yvan, V. y et al (2015 p. 12) En el “Manual sobre delitos contra la
administraciéon publica” especifican las instituciones y funcionarios que
actuan bajo el término genérico de la corrupcion y engloba a los delitos de
la administracion publica que se visualiza en el enriquecimiento ilicito,
pero logicamente también en el trafico de influencias para otorgar
contratos de trabajo a personas que no tienen los perfiles para el cargo o

que simplemente no participan de procesos competitivos justos.

a. Por su naturaleza

- Corrupcién politica; se refiere a los actos delictuosos cometidos por
funcionarios publicos y que ejercen los cargos elegidos por el voto del
pueblo: presidente de la republica, congresistas, ministros, alcaldes, etc.

- Corrupcién burocréatica o administrativa; los que son cometidos por
los organismos e instituciones publicas y se refiere a los que tienen que
cumplir con las normas y se relacionan directamente con los
ciudadanos. Solo actdan y con inmediatez cuando por medio existe

pagos economicos u otros favores.
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b. Por el grado de desarrollo

- Corrupcién directa, denominada también individual, en este sentido
los actos de corrupcién y sus actores son identificados. EI actor opera
directamente, no pertenece a una red de corrupcion.

- Corrupcién sistémica, institucionalizada o generalizada que se
manifiesta en mdltiples esferas y no es facil determinar a todos los

agentes que intervienen.

5.1.4. Causas de la corrupcion

Montoya, Y. (s.f. p. 2) Considera las siguientes causas:

a. Laausencia de valores en la sociedad
Que de una u otra manera los funcionarios no son capaces de
discriminar lo bueno y lo malo en el cumplimiento de sus funciones,
como si en verdad, no estuvieran cometiendo algo ilicito; actitud que lo
asumen, cuando estan siendo procesados o acusados, por delitos de
corrupcion.  “Un ejemplo de lo mencionado lo encontramos en las
declaraciones del lider politico Luis Bedoya Reyes cuando, respecto del
proceso penal seguido contra su hijo, Bedoya de Vivanco, por
complicidad en delito de peculado realizado por Vladimiro Montesinos,
sefial6 que su hijo habia cometido, en todo caso, un pecado, pero no un
delito”.

b. La politica en la administracion publica
Se hace presente cuando los funcionarios convierten a las instituciones
en coactivas, burocraticas y unidireccionales, con pocas maneras de

transparentar su funcion. Clasico ejemplo de ello son los decretos de
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presidentes dictatoriales, como los que dictd el ex presidente Fujimori,
quien dispuso fondos de los ministerios de Defensa y del Interior al
Servicio de Inteligencia Nacional y ese dinero sirvidé para sobornar a
politicos opositores, a congresistas, a magistrados y funcionarios.

c. La coyuntura de una sociedad subdesarrollada
Es la coyuntura que atraviesa actualmente el Perd, sin organizar
sistemas de control del gasto publico.

d. Factores sociales y politicos de raigambre historica
Que ha considerado que los funcionarios publicos perciban al Estado
como un botin.

e. Sistema politico autoritario
Que puede engendrar corrupcion politica sin precedentes en el pais,
como es el caso de la dictadura de Fujimori que generaliz6 la
corrupcion al Poder Judicial, el Ministerio Publico, el Congreso de la
Republica, la Academia Nacional de la Magistratura, el Tribunal
Constitucional, la prensa, entre otros entidades estatales y privadas y

que en estas ultimas décadas siguen cometiendo actos de corrupcion.

5.1.5. Efectos de la corrupcion
Montoya, Y. (s.f. p. 3) Analiza que la corrupcidon genera efectos que
atentan la politica, economia y la confianza:
a. En el ambito politico
La corrupcion influye en la inestabilidad politica de los Estados que
repercute en la desconfianza de los electores en el verdadero

funcionamiento de las entidades e instituciones politicas.
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b. Econdmicamente
La corrupcion genera mal manejo de los recursos del Estado, poco
aprovechamiento de los mismos, poco aprovechamiento de los recursos
un factor de ineficiencia y desperdicio en el aprovechamiento de los
recursos y en la implementacién inadecuada de las politicas publicas.
“Si los delitos en la administracion publica se hacen préactica corriente,
los contratos gubernamentales, las concesiones, las licitaciones, las
privatizaciones no son adjudicados a los postores mas eficientes y
profesionales, sino a los que tienen mejores contactos y carecen de
escrupulos. Ello, evidentemente, perjudica los intereses del Estado y
por ende los intereses de todos los ciudadanos”.
c. Genera desconfianza
“La corrupcion atenta contra una de las condiciones necesarias de la
vida en sociedad: la confianza reciproca entre los ciudadanos y en la
colectividad, debido a lo imprevisible del comportamiento entre unos y
otros”.
5.2. Organismos y normas internacionales

Los principales instrumentos juridicos a nivel internacional y que velan por el

correcto actuar de la administracién publica internacional son:

- La Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion.

- La Convencion Interamericana contra la Corrupcion.

5.2.1. La Convencién Interamericana contra la Corrupcion
La CICC surge en el afio 1996, en la reunion promovido por la OEA en

Venezuela y entra en vigencia al afio siguiente, con paises que se allanan a la
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convencion via decretos nacionales, asi lo hacen paises como: Argentina,
Bolivia, Costa Rica, Ecuador, México, Paraguay, Pert y Venezuela.
Esta convencién tiene como antecedente, segun (L6pez, J. 2003 p. 10) la
asamblea general de la OEA realizada en mayo de 1992, se aprobd una
resolucion en la que se encomendaba al Consejo Interamericano Econémico y
Social (CIES) que analizara las practicas corruptas en el comercio
internacional. En dicha resolucion se deja expreso que la corrupcion es
perjudicial en las practicas del comercio internacional.
La CICC, considera los siguientes delitos contra la administracion publica,
los mismos que se estipulan en el Articulo VI:
a. Aceptacion de sobornos
En la seccion VI.1.a considera que la corrupcion consiste en un
enriquecimiento por aceptacion de beneficios ya sea de manera directa o
indirectamente y que estos incrementan significativamente su patrimonio
con el objeto de ejercer una funcion publica a favor de alguien.
b. Ofrecimiento de sobornos
VI.1.b el funcionario ejerce una funcion publica a favor de alguien que le
otorgd valor patrimonial.
c. Incumplimiento de funciones
La seccion VI.1.c de la CICC a cambio de recibir favores deja de cumplir
sus funciones administrativas.
d. Desvio de bienes publicos
La Seccion VI.1.d. aprovechar u oculta bienes provenientes de actos de

corrupcion contra el Estado.
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e. Soborno transnacional

Sancion que cada Estado legisla y aplica a funcionarios que realizan actos
de corrupcién con funcionario de otro Estado, relacionado con los contratos
de valor pecuniario.

La CICC plantea acuerdos que los paises firmantes asumen como una
obligacion legislar para castigar este tipo de delitos, los cuales tienen como
agentes activos funcionarios publicos que abusan de su cargo, ejecutivos de
empresas privadas, agentes del sector financiero, partidos politicos, etc.
Quienes buscan beneficios personales, empresariales o para terceros, en
desmedro del Estado.

El Articulo Ill, recomienda medidas preventivas a nivel de los Estados

firmantes:

La estipulacion de normas que rijan la correcta administracion.

- Instituciones que efectivicen cumplimiento de las normas.

- Orientaciones para que las instituciones del Estado cumplan con sus
funciones y responsabilidades con ética y buena moral.

- Organizacion de procesos que permitan declaracion de ingresos activos y
pasivos de sus funcionarios publicos; tanto al ingreso como al término de
su gestion.

- Normas claras para los procesos de contratacion de personal.

- Mecanismos precisos para la recaudacion de ingresos de los Estados.

- Legislacion tributaria justa y que no otorgue beneficios a personas o
entidades en contra del Estado.

- Proteccion a funcionarios o entidades que acttan de buena fe y denuncian

los actos de corrupcion.
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- Organos de estructura superior para hacer seguimiento a actos de
corrupcion.
- Reglas claras que impidan actos de soborno a funcionarios nacionales y
extranjeros.
- Mecanismos para que la sociedad civil organizada participe en las
actividades anticorrupcion.
- Medidas de pago justo a los funcionarios para exigir la probidad en las
funciones publicas.
La CICC no trata de los delitos de la administracion publica, incluido el
enriquecimiento ilicito, por lo que es pertinente, las sesiones permanentes de
la OEA para atender este vacio juridico a nivel internacional.
5.2.2. La Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion
La Convenciéon de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (CNUCC)
(2003) documento que se firmé en México.
El Articulo 1 de la presente Convencidn, expresa la finalidad:
a. Generar normas que permitan prevenir y combatir los actos de corrupcion.
b. Facilitar los procesos de orden internacional que permitan prevenir y
combatir la corrupcion.
c. Procurar integridad en el cumplimiento de funciones, el rendimiento de las
cuentas, la correcta administracion de los fondos del Estado y el buen

manejo de los bienes publicos.

El Articulo 5 Determina las Politicas y practicas de prevencion de la
corrupcion:
En el inciso 1; los Estados en sus leyes publican reglas claras de su

ordenamiento legal para que los apliquen en pro de politicas que estimulen a



101

la sociedad para que participen como sociedad civil y se cumpla la ley cuando
se trata de la administracion de los recursos; los cuales se expresen en los
cinco bienes publicos: la integridad, la transparencia y la obligacion de rendir
cuentas.

En el inciso 2. Los Estados configuran y desarrollan mecanismos suficientes
para combatir actos de corrupcion.

Inciso 3; Los Estados Evaltuan los mecanismos, las leyes y los principios si
son o no efectivos para combatir la corrupcion.

Inciso 4; los Estados, en base a sus normas y convenios, colaboran entre

Estados para combatir las diversas formas de corrupcion.

Articulo 8 Cdédigos de conducta para funcionarios publicos:

Inciso 1; los Estados, basandose en sus legislaciones, promueven la
integridad, la honestidad y la responsabilidad entre sus funcionarios publicos.
Inciso 2; en particular, cada Estado aplica codigos para el correcto actuar de
sus funcionarios.

Inciso 3; los Estados tienen en cuenta el Coédigo Internacional de Conducta
para los titulares de cargos publicos en sus estados y a nivel internacional.
Inciso 4; cada Estado establece mecanismos para que un funcionario publico
denuncie actos de corrupcion en su sector.

Inciso 5; los Estados parte establecen los procedimientos para que los
funcionarios publicos comuniquen sus actividades econdmicas externas, sus
inversiones y regalos o beneficios importantes que puedan dar lugar a un
conflicto de intereses respecto de sus atribuciones como funcionarios

publicos.
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Inciso 6; Clos estados adoptan acciones disciplinarias u otras medidas contra
los funcionarios que van en contra de su codigo de ética.

Articulo 20 Enriquecimiento ilicito:

En materia de enriquecimiento ilicito cada Estado legisla y tipifica los casos

que se presentan por este delito.

5.3. Delito de enriquecimiento ilicito comparado
5.3.1.En Argentina

Chiara, C. (s.f. p. 1) Se tiene en cuenta aspectos analizados por este jurista
argentino:

La Constitucion Argentina (1994) en el Articulo 36 sentencia que es “grave
delito doloso contra ¢l Estado” asigna esa direccionalidad porque sin lugar a
dudas el enriquecimiento ilicito atenta al desarrollo armonico, democratico y
justo de la sociedad. EI dinero de todos los ciudadanos va a parar en manos
privada”.

Y el Codigo Penal (1964) en el Articulo 268, en concordancia con el Articulo
36 de la Constitucion Argentina, norma que:

Seré reprimido con reclusion o prision de dos a seis afios e inhabilitacion
absoluta de tres a diez afos, el que, al ser debidamente requerido, no
justificare la procedencia de un enriquecimiento patrimonial apreciable suyo
0 de persona interpuesta para disimularlo, posterior a la asuncién del cargo o
empleo publico. La prueba que ofrezca de su enriquecimiento se conservara
secreta, a su pedido, y no podrad ser invocada contra €l para ningin otro
efecto. La persona interpuesta para disimular el enriquecimiento sera

reprimida con prision de uno a cuatro afos.
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Se modifica el Articulo 268 (1999) y norma que:

“Sera reprimido con reclusion o prision de dos a seis afios, multa del
cincuenta por ciento al ciento por ciento del valor del enriquecimiento e
inhabilitacion absoluta perpetua, el que, al ser debidamente requerido, no
justificare la procedencia de un enriquecimiento patrimonial apreciable suyo
0 de persona interpuesta para disimularlo, ocurrido con posterioridad a la
asuncion de un cargo o empleo publico y hasta dos afios después de haber
cesado en su desempefio. Se entendera que hubo enriquecimiento no sélo
cuando el patrimonio se hubiese incrementado con dinero, cosas o bienes,
sino también cuando se hubiesen cancelado deudas o extinguidas
obligaciones que lo afectaban. La persona interpuesta para disimular el
enriquecimiento sera reprimida con la misma pena que el autor del hecho”.
“Sera reprimido con prision de quince dias a dos afios e inhabilitacion
especial perpetua el que, en razon de su cargo, estuviere obligado por ley a
presentar una declaracion jurada patrimonial y omitiere maliciosamente
hacerlo. El delito se configurard cuando mediando notificacion fehaciente de
la intimacidn respectiva, el sujeto obligado no hubiere dado cumplimiento a
los deberes aludidos dentro de los plazos que fije la ley cuya aplicacién
corresponda. En la misma pena incurrird el que maliciosamente, falseare u
omitiere insertar los datos que las referidas declaraciones juradas deban
contener de conformidad con las leyes y reglamentos aplicables”.

La ley argentina penaliza el delito de enriquecimiento ilicito y también prevé
penas a quienes no informan o alterna informacion en su ficha de declaracion

de bienes patrimoniales y también quienes actuan como testaferros e incluso
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consideran, casos de funcionarios publicos que hayan cancelado deudas

bancarias u otras; de manera que no solo se refiere al enriquecimiento ilicito.

5.3.2.Bolivia
El Estado Plurinacional de Bolivia aprueba la Ley 004-2010 “Ley Marcelo
Quiroga Santa Cruz contra la corrupcion”. (2010) y especifica en 3 Articulo
béasicos, el delito de enriquecimiento ilicito:
El articulo 1 estipula que concordante con la Constitucién y los convenios
internacionales, establece los mecanismos para investigar y sancionar actos
de corrupcion de funcionarios publicos.
Articulo 27. Los actos de enriquecimiento ilicito lo sancionan con cinco a
diez afios de pena privativa de la libertad, inhabilitacion para el ejercicio de la
funcién publica y/o cargos electos, multa de doscientos hasta quinientos dias
y el decomiso de los bienes obtenidos ilegalmente.
Articulo 28. Sanciona a las personas que mediante actividad privada se hayan
enriquecido indebidamente, utilizando los recursos del Estado; lo cual sera
sancionada con la privacion de libertad de tres a ocho afios, multa de cien a
trescientos dias y el decomiso de los bienes obtenidos ilegalmente.
Articulo 29. También sanciona el favorecimiento al enriquecimiento ilicito a
quienes disimulan o hacen ocultamiento para el incremento patrimonial,
referido a actividades econdmicas, financieras y comerciales, sera sancionado
con privacion de libertad de tres a ocho afos, inhabilitacion para el ejercicio
de la funcion puablica y/o cargos electos y multa de cincuenta a quinientos

dias.
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Articulo 33. Trata de tipificar el delito de falsedad en la declaracion jurada de
bienes y rentas y los sanciona con pena privativa de libertad de uno a cuatro
afios y multa de cincuenta a doscientos dias.

La ley boliviana, norma con claridad sanciones penales no solo al funcionario
que se enriquece directamente, sino también a aquellos que actian como
testaferros, a los que alteran su declaracion jurada y el enriquecimiento ilicito

a particulares.

5.3.3.En Chile
El Articulo 241 del Cddigo Penal (1874) considera que los funcionarios
publicos con desbalance patrimonial seran sancionados con multa equivalente
al monto del incremento patrimonial indebido y con la pena de inhabilitacion
absoluta temporal para el ejercicio de cargos y funciones publicas.
Si se enmarca en los delitos de corrupcion se impondra las penas que se
estipulan en esos delitos.
El Ministerio Publico es el encargado de investigar el enriquecimiento ilicito.
Si un funcionario publico es querellado y no resulta siendo culpable tiene el
derecho de denunciar al querellante por reparacion civil por perjuicios en
dafios materiales y morales.
Se observa que, el Articulo 241 del CP chileno que, el denunciado al no ser
sentenciado por el delito imputado puede querellar por dafios y perjuicios.
Considero que esta explicito para que se evite denuncias infundadas.
También aclaran que este delito es justiciable, cuando no se establece una
conducta delictuosa en los articulos que exponen los delitos contra la

administracion publica en Chile: “Lo dispuesto en el inciso precedente no se
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aplicara si la conducta que dio origen al incremento patrimonial indebido
constituye por si misma alguno de los delitos descritos en el presente Titulo,

caso en el cual se impondran las penas asignadas al respectivo delito”.

5.3.4.En Colombia

La Ley 599 de 2000, del Cddigo Penal Colombiano (2000), en su articulo 412
estipula que el funcionario pablico obtenga incremento patrimonial e incluso
hasta los dos afios siguientes de deja el cargo, si es que no constituya otro
delito, incurrird en prision de noventa y seis (96) a ciento ochenta (180)
meses y una multa equivalente al doble del valor del enriquecimiento.

Se observa el caracter subsidiario del delito de enriquecimiento ilicito se
aplica si la conducta tipica no configure otro delito en el que hubiere podido
incurrir.  Esto quiere decir que, si se configura enriquecimiento ilicito y
peculado, entonces la condena mas probable serd por peculado, porque es este

delito el que ha generado el enriquecimiento ilicito.

5.3.5.En Costa Rica
Ley N° 8.422: La Ley contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la
Funcion Pablica de Costa Rica, tipifica el delito de enriquecimiento ilicito en
el articulo 45 y se refiere al aprovechamiento ilegal para incremento de los
ingresos en desmedro de los bienes publicos sera sancionado con prision de
tres a seis afos.
Es un articulo que aclara las diversas formas como un funcionario publico de
Costa Rica puede cometer el delito de enriquecimiento ilicito. Tiene en

cuenta las diversas modalidades e incluso la cancelacion de deudas que
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afligen al imputado e incluso a la asociacion o capitales sociales, de los cuales

son participes.

5.3.6.En Ecuador
La Constitucién Politica de la Republica de Ecuador dispone en su articulo
233: todos los funcionarios seran responsables de los manejos de los recursos
del Estado ya sea por delitos de peculado, cohecho, concusion y
enriquecimiento ilicito.
Ecuador, en su Constitucion de manera exhaustiva estipula las
responsabilidades funcionales y también las responsabilidades ilicitas que se
cometen en la administracion publica.
Paralelamente, el Codigo Penal ecuatoriano regula el delito de
enriquecimiento ilicito en su articulo 296, incorporado el delito de
enriquecimiento ilicito en el afio 1985:
Articulo 296.1 instituye que el delito de enriquecimiento ilicito se configura
cuando hay incremento injustificado del patrimonio de una persona que es 0
ha sido funcionario pablico y no sustenta la procedencia de los mismos.
Articulo 296.2. El enriquecimiento ilicito es penado con pena privativa de la
libertad dos a cinco afios de prisién y la multa del doble del valor mal
adquirido; pero siempre que no constituya otro delito.
El Cddigo del Ecuador considera la conducta ilicita de enriquecimiento ilicito
y, a parte de la penalidad privativa de la libertad, explicita la devolucion de

todo el monto que corresponde por enriquecimiento indebido.
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5.3.7.El Salvador
El Salvador estipula el enriquecimiento ilicito en su Constitucion en el
articulo 240 y lo realiza de manera exhaustiva: expresa que los funcionarios
que se enriquecen con los recursos del Estado estan obligados a devolver, sin
perjuicio de la responsabilidad en que hubieren incurrido conforme a las
leyes.
Luego estipula que el enriquecimiento ilicito se configura en el
aprovechamiento del cargo para el incremento de su capital o de sus ingresos
por cualquier otra causa justa. Para determinar dicho aumento, el capital y los
ingresos del funcionario o empleado, de su conyuge y de sus hijos, se
consideraran en conjunto.
Los funcionarios antes y después de asumir de sus funciones estan obligados
a declarar sus ingresos y se puede juzgar hasta 10 afios de concluido sus
funciones.
Decreto N° 1030 del Codigo Penal salvadorefio regula el delito de
enriquecimiento ilicito, en el articulo 333, como un incremento del
patrimonio que no es justificado y serd sancionado con prision de tres a diez
afios e inhabilitacion especial para el ejercicio de cargos publicos.
En el Salvador no solo es procesado el funcionario, sino también la persona

que actia como testaferro.

5.3.8. Guatemala
Mediante Decreto N° 31-2012, Guatemala aprueba La Ley contra la

Corrupcion de Guatemala.
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Articulo 16: Se adiciona el articulo 419 Bis al Codigo Penal, Decreto Numero
17-73 del Congreso de la Republica y sus reformas, el cual queda asi:
Articulo 419 Bis. Sanciona el incumplimiento de presentar declaracion jurada
patrimonial que serd sancionado con multa, la cual correspondera a la
multiplicacién del salario o sueldo mensual del responsable por los meses de
atraso en la entrega de la declaratoria.

Articulo 17: “Se adiciona el articulo 419 al Cddigo Penal, Decreto NUmero
17-73 del Congreso de la Republica y sus reformas, el cual queda asi:
Articulo 419 que se comete delito de falsedad en declaracion jurada
patrimonial cuando el funcionario puablico declara con datos falsos el
patrimonio adquirido y serd sancionado con prision de dos a seis afios, multa
de veinticinco mil a doscientos mil Quetzales e inhabilitacion especial.
Articulo 31: “Se adiciona el articulo 448 Bis al Cddigo Penal, Decreto
Numero 17-73 del Congreso de la Republica y sus reformas, el cual queda
asi: Articulo 448 Bis. Estipula que es enriquecimiento ilicito quien obtiene
incremento de su patrimonio, de sus gastos, cancelacién de deudas u
obligaciones que no correspondan al que haya podido obtener, derivado del
ejercicio del cargo. Y estipula prision de cinco a diez afios, multa de
cincuenta mil a quinientos mil Quetzales e inhabilitacion especial.

Articulo 32: “Se adiciona el articulo 448 Ter al Codigo Penal, Decreto
Numero 17-73 del Congreso de la Republica y sus reformas, el cual queda
asi: Articulo 448 También sanciona el enriquecimiento ilicito de particulares,
es decir a personas que sin trabajar como funcionarios del Estado se

enriquecen con recursos del Estado. El responsable de este delito sera
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sancionado con pena de prision de cuatro a ocho afios y multa de cincuenta

mil a quinientos mil Quetzales.

5.3.9.Honduras
Honduras también en el articulo 222 de La Constitucion Politica de la
Republica de Honduras dispone, con referencia al Tribunal Superior de
Cuentas, lo siguiente:
El Tribunal Superior de Cuentas (TSC) “(...) controla la eficiencia y eficacia,
economia, equidad, veracidad y legalidad de los funcionarios publicos; asi
como la tipificacion del enriquecimiento ilicito y el control de los recursos del
Estado ya sea pasivo o activo.
La Ley Fundamental de Honduras cuenta asimismo con un capitulo (el
numero V) dedicado al enriquecimiento ilicito, cuyo unico articulo (N° 233)
dispone:
Conceptlia que el enriquecimiento ilicito se tipifica en el incremento del
capital del funcionario que no es sustentable legalmente o que no autorizare la
investigacion de sus depdsitos bancarios o negocios en el pais e incluso de su
conyuge v el de sus hijos.
También considera la declaracién de bienes de los funcionarios y empleados
publicos, se hara de conformidad con la ley.
El Decreto N° 301 que aprueba la Ley contra al enriquecimiento ilicito de los
servidores publicos (1993), estipula:
Articulo 7. “Incurrirdn en enriquecimiento ilicito las personas a que se refiere
el Articulo 2 de esta Ley cuando:

a) Los que se apropian de los fondos del Estado.
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b) Cuando reciben de otras personas emolumento, bonificacion,
retribucion o pago.
c) Obtener ventajas econdmicas afectando al Estado.
d) Cualquier otra forma incurran en falta de probidad.
Articulo 8. Conceptua que el enriquecimiento ilicito se da cuando se detecta
aumento del patrimonio que no es posible sustento objetivo.
Son investigados por este delito el cdnyuge, compafiero 0 compafiera de
hogar, hijos sujetos a patria potestad y pupilos.
Para justificar la presuncién de enriquecimiento ilicito se considera:
a) Sus condiciones econdmicas antes del cargo.
b) desbalance entre sus gatos e ingresos reales.
c¢) Otras acciones que indique lo estipulado en el Articulo 7 de esta Ley.
Articulo 9. La carga de la prueba se nota en la ilicitud del aumento de
capital.
Articulo 10. Estipula que los bienes del enriquecimiento ilicito pasaran a ser
propiedad del Estado mediante adjudicacién que hara el Juez.
A través de esta legislacion, Honduras es otro de los Estados de la regién que
vinculan las declaraciones patrimoniales de los funcionarios con el delito de
enriquecimiento ilicito. También regula que las propiedades recuperadas

pasan a ser propiedad del Estado.

5.3.10. México
La Constitucion Politica Mexicana (1917) comprende los articulos 108 a 114
a estipular responsabilidades de los servidores publicos y patrimoniales del

Estado. El articulo 109 menciona el tipo penal:
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“Il. La comision de delitos por parte de cualquier servidor publico o
particulares que incurran en hechos de corrupcién, sera sancionada en los
términos de la legislacion penal aplicable”.

“Las leyes determinaran los casos y las circunstancias en los que se deba
sancionar penalmente por causa de enriquecimiento ilicito a los servidores
publicos que, durante el tiempo de su encargo, o por motivos del mismo, por
si 0 por interpdsita persona, aumenten su patrimonio, adquieran bienes o se
conduzcan como duefios sobre ellos, cuya procedencia licita no pudiesen
justificar. Las leyes penales sancionaran con el decomiso y con la privacion
de la propiedad de dichos bienes, ademas de las otras penas que
correspondan”.

“I11. Se aplicaran sanciones administrativas a los servidores publicos por los
actos u omisiones que afecten la legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y
eficacia que deban observar en el desempefio de sus empleos, cargos o
comisiones. Dichas sanciones consistiran en amonestacion, suspension,
destitucion e inhabilitacion, asi como en sanciones economicas, y deberan
establecerse de acuerdo con los beneficios econdmicos que, en su caso, haya
obtenido el responsable y con los dafios y perjuicios patrimoniales causados
por los actos u omisiones. La ley establecera los procedimientos para la

investigacion y sancion de dichos actos u omisiones”.

5.3.11. Venezuela
La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en su articulo
116, establece: que la confiscacion se establece en la Constitucion y que sea

efecto del enriquecido ilicitamente al amparo del Poder Publico y los bienes
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provenientes de las actividades comerciales, financieras o cualesquiera otras
vinculadas al trafico ilicito desustancias psicotropicas y estupefacientes.
Paralelamente, la Ley Contra la Corrupcién en el Articulo 46: considera que
se incurre en enriquecimiento ilicito cuando se detecta incremento
patrimonial desproporcionado entre sus ingresos y lo que patrimonialmente
posee.

Articulo 48: ...los bienes que constituyen el enriquecimiento ilicito, se
confiscan e ingresaran a la Hacienda Publica Nacional.

Articulo 73: el funcionario publico que hubiere obtenido en el ejercicio de sus
funciones un incremento patrimonial desproporcionado con relacién a sus
ingresos, que no pudiere justificar, y que haya sido requerido debidamente
para ello y que no constituya otro delito, serd sancionado con prision de tres
(3) a diez (10) afos. Con la misma pena sera sancionada la persona

interpuesta para disimular el incremento patrimonial no justificado”.

VI. LAETICAEN LA FUNCION DEL SERVIDOR PUBLICO
6.1. Rol de la ética en el funcionario publico
La ética se constituye en un recurso indispensable para que las actitudes de los seres
humanos guarden concordancia con los principios y los valores. En nuestro pais
los funcionarios publicos olvidan que tenemos un codigo de ética orientador que
busca el desarrollo de una conciencia moral e integridad en el cumplimiento de las
funciones. Al respecto (Reto, C. 2017 p. 16) expresa que “La ética es la parte de la
filosofia que estudia la moralidad de los actos humanos —las conductas libremente
realizadas por el hombre tras un juicio racional de conciencia”, y corresponde al ser

humano, formarse bajo los principios de la ética que, desde la antigiiedad a formado
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parte de los estudios de la filosofia, Aristdteles e indicaba que el hombre vive en
comunidad y para ello es necesario la practica de los valores y de los principios
éticos.

La administracion publica no puede ser eficiente y eficaz a nivel macro como bien
juridico protegido o a nivel micro referido al actuar del administrador (Gonzales, J.
1995 p. 5) “si se actiia a espaldas a los valores éticos. Mal podra dirigir y ejercer
una accién encaminada a la defensa de la moralidad quien carece de moral. Mal
podra exigir una conducta digna, quien es ejemplo de lo contrario y hasta alardea de
ello”. La ética no estd en el buen decir, esta en el buen actuar; los funcionarios
publicos que hacen alarde de los valores, pero su accionar es otro, solo se
constituyen en sujetos manipuladores de la realidad y de su propia conciencia que
los induce a buscar mecanismos para parecerse y no ser. La moral y la ética tienen
que ver con los estilos de vida de las personas, con la forma sobria de entender y de
vivir la vida y no esta a la altura para ser un lider, un modelo a seguir.

Gonzales, J. (1995 p. 5) Aporta las acciones basicas exigibles para la ética publica:
- Ladeterminaciéon de los deberes exigidos a los servidores publicos.

- Las medidas preventivas que garanticen el cumplimiento de aquellos deberes.

- Lareaccion ante las infracciones.

Es un trinomio de acciones exigibles, indesligables y que funcionan
dialécticamente: deberes claros, cumplimiento y sancion ante los delitos. Al
parecer es sencillo, pero con instituciones dirigidas por politicos y funcionarios
tendenciosos al mal manejo, complican los procesos, lo hacen engorrosos y los
delitos se quedan impunes.

Longo, F. (2016 p. 1) Relaciona la practica de la ética con la eficiencia en la

administracion porque permite el logro de los fines y propositos de la
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administracion publica y se tata de la aplicacion de los principios y los axiomas
fundamentales y agrega que: “Las administraciones publicas, constantemente deben
estar en permanentes ajustes economicos, por esta situacion, cuando se trata de
decisiones que afectan el patrimonio y la gestion pablica, la probidad tiene una gran
importancia en la correcta aplicacion de las normas éticas en situaciones de
administraciones diferentes”. Los principios y axiomas son generales y orientan la
puesta en practica en todos los estados y en las diversas instituciones de la
estructura de una determinada sociedad.

Se puede observar hechos de corrupcion a nivel mundial: (Longo, F. 2016 p. 2)

- Petrobras, el gigante petrolero estatal de Brasil, donde la red de corrupcion se
dedicaba de forma sistematica al desvio de fondos publicos, el amafio de
contratos y el pago de sobornos a politicos (alrededor de 800 millones de
ddlares). Esta red se apropio en forma ilegal de unos 2 mil millones de ddlares,
donde la justicia brasilefia ha recuperado cerca de 615 millones del dinero
desviado (diario el mundo)”.

- “Zine Al-Abidine Ben Ali, expresidente de Tunez, acusado de robar hasta 2.6
millones de dolares de los tunecinos. Sus complices lograron evadir la justicia”.

- “Isabel Dos Santos, hija del Presidente de Angola, José Eduardo Dos Santos. Es
la mujer més rica de Africa, con una riqueza valuada en unos 3.4 millones de
dolares. Angola tiene la mas alta tasa de mortalidad infantil, segun Unicef.

- Félix Bautista, Senador de la Republica Dominicana. Se habria enriquecido con
millones de dolares en fondos del Estados. Es duefio de mas de 150 propiedades
pese a tener un salario bajo. Sus conexiones politicas parecen hacerlo intocable”.

De la Torre, C. (2017 p. 6)
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La compafila WorldCom, generé fraude bancario en el afio 2002, 107 mil
millones de doélares de pérdidas; fue el impacto de la mayor bancarrota en la
historia corporativa de Estados Unidos, 20 mil trabajadores perdieron sus
empleos.

La compafiia Enron, generd fraude bancario en el afio 2001, generé 74 mil
millones de dolares de pérdidas; el impacto fue la bancarrota mas grande de la
historia de Estados Unidos hasta la quiebra de WorldCom y 5 mil trabajadores
perdieron sus empleos y la mayoria de sus pensiones que se invirtieron en
acciones de Enron.

La compafiia Volkswagen, gener6 fraude bancario en el afio 2015, generd 87 mil
millones de ddlares de pérdidas; causado por 11 millones de autos en todo el
mundo equipados con un denominado “dispositivo de anulacion”, que usaba el
coche por debajo de la potencia y el rendimiento normal cuando se estaba
realizando un test de emision. Generé dafios significativos a la marca
Volkswagen y al sector automovilistico en general. Este acto de corrupcién adn
se investiga.

Odebrecht que en los Gltimos cinco afios se observa corrupcién sistematica e
institucionalizada, en diversos paises de América Latina. En el caso peruano,
forma parte del Caso Lava Jato que ha mellado las bases de la democracia
peruana porque los funcionarios publicos del Poder Ejecutivo, Poder Legislativo
y Poder Judicial, Gobiernos regionales y municipalidades. Los delitos, en los
cuales se han involucrado son las coimas, cohecho, colusion, trafico de
influencias, lavado de activos, dinero indebido para campafas politicas,

contratos indebidos, etc. Presidentes de la Republica muestran claros indicios de
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corrupcion, tales como Alejandro Toledo, Alan Garcia Pérez, Ollanta Humala,
Pedro Pablo Kucynski.

Constituye parte de la corrupcion, como lo menciona (Longo, F. (2016 p. 4) la

burocracia administrativa porque disminuye la eficiencia en la administracion y en

la inversion eficiente de los recursos:

- “Internalizacion de las reglas y apego a los reglamentos (perdida del contexto).

- Exceso de formalismo y de papeleo (comunicaciones lentas).

- Resistencia a los cambios (perdida de flexibilizacion).

- Despersonalizacion de la relacién (cargos, no personas).

- Categorizacion como base del proceso decisorio (decide el de mayor jerarquia).

- Conformidad a las rutinas y a los procedimientos (deformacion profesional).

- Exhibicion de sefiales de autoridad (sobresaltar las personas que tienen mas
autoridad).

- Dificultad en la atencion a clientes (atencion estandarizada que no satisface).

- Aparicion de nuevos problemas sociales complejos que no son posibles de
abordar desde una sola perspectiva”.

Se aprecia en estas especificaciones que la corrupcion se alia con la poca

creatividad y actitud positiva de los funcionarios publicos, quienes por su cuenta

propia no son capaces de actuar y se alian a la dejadez e inercia, lejos de la atencion

oportuna y eficiente.

6.2. La OCDE en la eficiencia de la administracion publica
La OCDE (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico)
organismo que se encarga de promover las buenas practicas de la administracion

para mejorar el bienestar social. Reune a 35 paises del mundo y considera que la
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falta de una buena administracion, mella los principios éticos, corroe las

organizaciones, malgasta los recursos y atenta duramente a la justicia social. “La

corrupcion perpetda la desigualdad y la pobreza, afectando el bienestar y la

distribucion del ingreso, y socavando las oportunidades de participar

equitativamente en la vida social, econémica y politica”. Calculan que del 10 al

30% se puede dejar de invertir en proyectos de construccion.

-La OCDE, recomienda la siguiente estrategia para la integridad en la
administracion, los mismos que afectan positivamente a la conducta del
funcionario publico:

- Sistema, basado en el compromiso, responsabilidad, estrategias y las normas.

- Cultura, de la apertura, formacién, meritocracia, liderazgo y sociedad.

- Rendicion de cuentas, participacion, supervision, sancion y gestion de riesgos.

Principios de la OCDE:

El Consejo de la OCDE (1998) sintetizd principios que el funcionario publico

amerita tenerlo en consideracion para que su funcion lo realice con responsabilidad,

eficiencia y eficacia, los cuales se citan a continuacion:
“Orientaciones éticas claras; conocimiento de los principios éticos basicos,
bajo la forma de un cddigo de conducta, que genere un entendimiento
compartido en todo el gobierno y dentro de la comunidad. Debe ser de
obligatoriedad el conocimiento en la administracion puablica.

- Los estandares éticos forman parte de la estructura legal; constituido en

obligatorios, como principios de comportamiento.
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La guia ética debe disponible para los servidores publicos; para que
contribuya al desarrollo del juicio y habilidades necesarias que permita a los
servidores publicos aplicar los principios éticos en circunstancias concretas.

Los servidores publicos deben conocer sus derechos y obligaciones; incluir
reglas y procedimientos claros para sus responsabilidades; pero también
necesitan saber actuar en caso de que se expongan malos comportamientos.
Reforzar la conducta ética de los servidores publicos; los lideres politicos son
responsables de mantener un alto estandar de rectitud en el desempefio de sus
responsabilidades oficiales.

El proceso de toma de decisiones debe ser transparente y abierto al
escrutinio; el ciudadano tiene el derecho a saber como las instituciones publicas
ejercen el poder y aplican los recursos confiados a éstas. El escrutinio publico se
debe facilitar por medio de procesos transparentes y democraticos.

Directrices claras para la interaccion entre el sector publico y el privado; se
refiere a las reglas claras que definan los estandares éticos deben guiar el
comportamiento de los servidores publicos en su relacién con el sector privado.
Los directivos deben demostrar y promover una conducta ética; promocion
de incentivos apropiados para el comportamiento ético, tales como condiciones
de trabajo adecuadas y evaluaciones de desempefio efectivas, comunicacion
empatica, practica de valores.

Las politicas de administracién, procedimientos y practicas deben
promover la conducta ética; la politica de gobierno debe no solamente delinear
los delitos de la administracion puablica, sino que también articular con claridad
un conjunto de valores de servicio publico a los que los empleados deben

aspirar.
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- Las condiciones del servicio publico y la administracion de los recursos
humanos deben promover la conducta ética; comprende las posibilidades
futuras de carrera, el desarrollo profesional, una remuneracion adecuada y
politicas de administracion de los recursos humanos, deben crear un ambiente
conducente al comportamiento ético.

- Los mecanismos adecuados para la rendicion de cuentas deben estar
ubicados en su lugar dentro del servicio publico; enfocado tanto al
cumplimiento de las reglas y los principios éticos como al logro de resultados.

- Deben existir procedimientos y sanciones apropiados para enfrentar las
malas conductas; los mecanismos claros para actuar ante los delitos de
corrupcion. Es necesario contar con procedimientos y recursos confiables para el
monitoreo, informacion e investigacion de faltas a las reglas del servicio

publico”.

6.3. Codigo de ética del funcionario publico del Peru
6.3.1. Ley de Etica del funcionario publico

La Ley 27815(2005), Ley del Cdédigo de Etica de la Funcion Publica,
reglamentado por el Decreto Supremo N° 033-2005-PCM, aprueba el cdodigo
de ética, cuya misién basica es el ejercicio adecuado del cargo, el uso adecuado
de los bienes del Estado y la responsabilidad. En tal sentido, el articulo 8
establece las siguientes prohibiciones:

- Mantener intereses en conflicto; lo cual implica no generar ni mantener

intereses personales, laborales o econdémicos en la funcion publica.

- Obtener ventajas indebidas, beneficios indebidos, para si 0 para otros

haciendo abuso de autoridad.
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- Realizar actividades de proselitismo politico, aprovechando el puesto de
funcionario.

- Hacer mal uso de informacion privilegiada, o que pudiera tener acceso a
ella por razon de su cargo.

- Presionar, el funcionario no debe ejercer presiones, amenazas 0 acoso sexual
contra otros funcionarios publicos.

El articulo 6 recomienda la practica de principios éticos esenciales, para el
buen funcionamiento de los funcionarios publicos:

- Respeto; que implica un comportamiento acorde a Constitucion y las leyes,
los derechos a la defensa y el debido procedimiento.

- Probidad; rectitud, honradez y honestidad en el actuar; sin mediar ventajas
para alguien.

- Eficiencia; relacionado con la solidez profesional y la calidad en el servicio.

- Idoneidad; referido a estar preparado técnica, legal y cientificamente apto
para el ejercicio de la funcion publica.

- Veracidad; la autenticidad como persona y profesional en sus relaciones.

- Lealtad y obediencia,; fidelidad, solidaridad y cumplimiento.

- Justicia y equidad; cumplimiento de las funciones y con arreglo a la ley.

- Lealtad al Estado de Derecho; actda en concordancia a la Constitucion y las
leyes.

También el Articulo 7 del Codigo de ética es fundamental para la practica de la
honestidad y transparencia en la gestion administrativa. Y se refiere a los
deberes que debe cumplir el funcionario:

- Neutralidad; debe actuar con absoluta imparcialidad politica, economica o

de cualquier otra indole en el desempefio de sus funciones demostrando
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independencia a sus vinculaciones con personas, partidos politicos o
instituciones.

- Transparencia; Debe ejecutar los actos del servicio de manera transparente,
ello implica que dichos actos tienen en principio caracter publico y son
accesibles al conocimiento de toda persona natural o juridica. El servidor
publico debe de brindar y facilitar informacion fidedigna, completa y
oportuna.

- Discrecion; Debe guardar reserva respecto de hechos o informaciones de los
que tenga conocimiento con motivo o en ocasion del ejercicio de sus
funciones, sin perjuicio de los deberes y las responsabilidades que le
correspondan en virtud de las normas que regulan el acceso Yy la transparencia
de la informacion publica.

- Ejercicio Adecuado del Cargo; Con motivo o en ocasion del ejercicio de sus
funciones el servidor publico no debe adoptar represalia de ningun tipo o
ejercer coaccion alguna contra otros servidores publicos u otras personas.

- Uso Adecuado de los Bienes del Estado; Debe proteger y conservar los
bienes del Estado, debiendo utilizar los que le fueran asignados para el
desempefio de sus funciones de manera racional, evitando su abuso, derroche
0 desaprovechamiento, sin emplear o permitir que otros empleen los bienes
del Estado para fines particulares o propdsitos que no sean aquellos para los
cuales hubieran sido especificamente destinados.

- Responsabilidad; Todo servidor publico debe desarrollar sus funciones a
cabalidad y en forma integral, asumiendo con pleno respeto su funcion

publica.
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6.3.2.Cadigo de ética del Poder Judicial
El codigo de ética del Poder Judicial (2003), especificamente se refiere al
funcionario publico del Poder Judicial y orienta el accionar de los operadores
de la justicia. Se entiende por principio a las reglas, base, fundamento en
funcién a los cuales se rigen las actitudes de un funcionario en su vida publica
y en la vida privada.
Los fundamentos del acépite anterior, se sintetiza en los siguientes principios:

- Justicia, el Articulo 2 “El juez debe encarnar un modelo de conducta
ejemplar sustentado en los valores de justicia, independencia, imparcialidad,
honestidad e integridad, los cuales deben 3 manifestarse en la transparencia
de sus funciones publicas y privadas. La practica transparente de estos valores
contribuird a la conservacién y fortalecimiento de un Poder Judicial
autonomo e independiente y se constituira en garantia del Estado de Derecho
y de la justicia en nuestra sociedad”.

- Independencia, el juez debe encarnar y preservar la independencia judicial
en todos sus actos, tanto individuales como institucionales. La practica de
este valor, ademas, tiene por finalidad fortalecer la imagen de autonomia e
independencia propia del Poder Judicial. EI Juez ejercera sus funciones libres
de interferencias y rechazard con firmeza cualquier intento de influencia
jerarquica, politica, social, econdmica o de amistad, de grupos de presion o de
cualquier otra indole; asimismo, no adoptara sus decisiones por influencia del
clamor publico, temor a la critica, consideraciones de popularidad, notoriedad
0 por motivaciones impropias o inadecuadas. El Juez no debe realizar
actividades ni aceptar encargos publicos o privados que obstaculicen el pleno

y correcto desenvolvimiento de su funcion jurisdiccional; tampoco los que,
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por la naturaleza, la fuente o la modalidad del cometido puedan, de alguna
manera condicionar su independencia. Sin embargo, el Juez puede participar
en actividades extrajudiciales relacionadas con el quehacer juridico y la
mejora de la administracion de justicia.

Imparcialidad, el Juez debe ser imparcial tanto en sus decisiones como en el
proceso de su adopcion. Su imparcialidad fortalece la imagen del Poder
Judicial. El Juez debe respetar la dignidad de toda persona otorgandole un
trato adecuado, sin discriminacién por motivos de raza, sexo, origen, cultura,
condicion o de cualquier otra indole. En el ejercicio de sus funciones, el Juez
debe superar los prejuicios que puedan incidir de modo negativo sobre su
comprension y valoracion de los hechos, asi como en su interpretacion y
aplicacion de las normas. El juez no debe no debe valerse del cargo para
promover o defender intereses particulares, ni transmitir, ni permitir que otros
transmitan la impresion de que se hallan en una posicidén especial para
influenciarlo. El juez debe gobernar sus asuntos personales y econémicos, de
modo tal que las ocasiones en las cuales le sea necesario inhibirse, en las
causas a su cargo, tengan caracter excepcional.

Diligencia, los deberes judiciales del Juez tienen precedencia sobre toda otra
actividad. El Juez debe ser diligente y laborioso. También debe actualizar y
profundizar permanentemente sus conocimientos. En el ejercicio de sus
funciones, el Juez -consciente del servicio que brinda a la colectividad- debe
atender las actividades propias del cargo, evitando dilaciones injustificadas
y/o molestias inutiles a los usuarios y a sus abogados. El Juez debe

desempefiar su rol con pleno respeto a los demas; en tal sentido, actla
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reconociendo la dignidad de los protagonistas del proceso y buscando

desempefiarse con el maximo cuidado para lograr una decision justa.

- Responsabilidad, el Juez debe actuar con responsabilidad en el
cumplimiento de sus funciones, las cuales son de interés publico. Cuando no
esta sujeto al secreto o reserva de la informacidn que conoce, por razon de su
cargo, el Juez puede, a su libre criterio, proporcionar todas aquellas sobre la
actividad judicial, para un adecuado conocimiento de ella por la colectividad.
Realiza ello en salvaguarda de la imagen de la justicia, a través de una oficina
especializada del Poder Judicial, cuidando de no adelantar criterio u opinion
sobre el fondo de las cuestiones jurisdiccionales a su cargo.

- Integridad, el Juez debe comportarse con el decoro y respetabilidad que
corresponden a su alta investidura. En particular, el Juez debe evitar:

e Aceptar invitaciones de personas que tienen intereses creados respecto de
alguna decision a su cargo; y tampoco de abogados que ejercen en asuntos
bajo su jurisdiccion.

e Concurrir a lugares de dudosa reputacion.

e Ingerir sin moderacion bebidas alcohdlicas.

e Aceptar directa o indirectamente dadivas o beneficios econdmicos
provenientes de personas o abogados que puedan ser afectados por alguna
decision jurisdiccional a su cargo.

e Consumir sustancias estupefacientes.

6.3.3.El Codigo de Etica del Ministerio Publico
El Cadigo de Etica del Ministerio Plblico (2011), que fue aprobado mediante

Resolucidn de Junta de Fiscales Supremos N° 018-2011-MP-FNJFS, del 18 de
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marzo de 2011. Toma en cuenta principios, valores y deberes que se

constituyen en ejes orientadores que, a diferencia de otras normas, los codigos

de ética no son sancionadores. Su finalidad es orientar, prevenir y auxiliar al
fiscal, ante los casos que debe sancionar.

Entonces se constituye en una herramienta de motivacion y de reflexion, en

base a los principios, valores y deberes en él contenidos y en el

comportamiento diario de los fiscales.

Art. 1. Los fiscales tienen el deber imperativo de actuar, tanto en su funcion

publica como en su vida privada, conforme a los principios, valores y deberes

del presente Codigo de Etica.

Los principios que deben tener en cuenta, son los siguientes:

- Humanidad, debemos considerar a cada persona como un ser con dignidad,
como un fin en si mismo y no como un medio, respetando en todo momento
sus derechos fundamentales.

- Justicia, debemos mantener una conducta constantemente encaminada a dar a
cada quien lo que le corresponde; debemos considerar que la justicia puede
ser distributiva cuando toma en cuenta las necesidades, circunstancias o
condiciones de la persona, y conmutativa cuando da a cada quien en
reciprocidad o igualdad; y, que es también un sentimiento de rectitud que
hace acatar y atender debidamente los derechos de los demas. La justicia, sin
menoscabo del principio de legalidad, nos conduce a la idea de equidad o
proporcionalidad, a fin de atenuar, cuando fuere necesario, las consecuencias
desfavorables de la aplicacion de las normas.

- lgualdad, debemos reconocer en los demas los mismos derechos, sin

distincion alguna, evitando los privilegios y desigualdades arbitrarias.
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- No Arbitrariedad, debemos actuar de manera racional, razonable y
justificada.

- Probidad, debemos ser personas integras, honorables y rectas, cumplir
nuestros deberes sin fraudes ni engafios; actuar con transparencia,
autenticidad y buena te. En base a este valor, las personas deben conducir sus
vidas por el camino correcto. La probidad guarda estrecha relacion con la
veracidad y la honestidad.

- Honestidad, debemos comportarnos y expresarnos con coherencia y
sinceridad, de acuerdo con los valores de verdad y justicia. La honestidad
obliga a conducirse con verdad y transparencia en relacion con la realidad y
los demaés seres humanos.

- Veracidad, debemos actuar con precision y exactitud, de acuerdo a la
realidad circundante, comprendiendo que sin la verdad no se puede alcanzar
la justicia. La verdad involucra exactitud, objetividad e imparcialidad.

- Objetividad, debemos actuar al margen de cualquier tipo de Valoracion que
no provenga del caso concreto. La objetividad se distancia de cualquier
arbitrariedad, exige racionalidad y bldsqueda de la verdad, sea ésta favorable o
desfavorable.

- Independencia; tenemos la obligacién ética de rechazar cualquier tipo de
interferencia, evitando que criterios, influencias o imposiciones ajenas a
nuestras atribuciones legales, incluso el clamor publico, puedan torcer la
rectitud y justicia de nuestras acciones.

- Imparcialidad, debemos proceder sin favoritismo, predisposicion o prejuicio
respecto a las partes interesadas. Nuestra conducta debe excluir toda

apariencia de parcialidad.
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- Transparencia, debemos mostramos a los demas tal y como somos,
manteniendo una vida publica y privada acorde con la dignidad del cargo.
Debemos también ser transparentes hacia la sociedad respecto de nuestro
patrimonio, de modo que su licitud esté en permanente disposicion de ser
demostrada.

- Prudencia, debemos conducirnos en forma justa, adecuada y con cautela;
aprender a distinguir lo bueno de lo malo a partir de nuestra experiencia y
conocimientos. La prudencia nos aconseja a proceder con equilibrio y
moderacion, con ecuanimidad y mesura en nuestros actos y opiniones,
buscando siempre la cordura y el justo medio.

- Reserva, es un valor que debe ser mantenido en todos los asuntos que asi lo
exijan. No debemos utilizar la informacién que poseamos en razén de
nuestras funciones, en beneficio propio o ajeno; ello no impide informar, con
las limitaciones de ley, en casos en gue se afecte el prestigio de la institucién
o la credibilidad publica de nuestras decisiones.

- Decoro, debemos mantener un actuar acorde a la dignidad del cargo que se
ostenta, un estilo que trasunte la seriedad y honestidad que haga confiable
nuestra labor.

- Coraje moral, debemos actuar con decision, perseguir nuestros objetivos y
metas sin desmayar ni quebrantar principios, dominando los temores. El
coraje moral es la fortaleza que cada persona debe tener para no dejarse llevar
por tentaciones que no sean acordes a los lineamientos de vida racional o
prudente; ademas, es el valor, que nos permite enfrentar a la corrupcion,
arbitrariedad y abuso, denunciando y combatiendo a todo aquél que pone en

peligro la dignidad y los derechos de las personas.
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- Responsabilidad, debemos ser conscientes de las consecuencias sociales o
personales de nuestros actos. La responsabilidad nos obliga a realizar nuestra
tarea de la mejor manera, con eficiencia y compromiso con el bien comun, sin
necesidad de supervision.

- Competencia, debemos realizar una actividad razonable para mantener y
aumentar nuestros conocimientos, habilidades y cualidades personales
necesarias para el correcto desempefio del cargo. Debemos mantenemos
informados también sobre los cambios de importancia a nivel cientifico,
tecnoldgico y humanista.

- Diligencia, debemos actuar con prontitud y cuidado en el cumplimiento de
nuestras funciones, procurando obtener el mejor rendimiento del tiempo
disponible.

- Dedicacion, debemos hacer de la funcidon nuestra actividad principal y
exclusiva, y emplear en ella el tiempo suficiente para cumplir la labor con
seriedad. La dedicacion significa que debemos ocupar el tiempo suficiente
para el estudio y la resolucién en cada caso bajo nuestra competencia, y tener
una disposicién permanente a desempefiar nuestro cargo con acuciosidad,
conocimiento y eficiencia.

- Respeto, debemos valorar al otro como si fuera uno mismo, como un ser
digno de consideracion y merecedor de un trato amable y cortés. EI respeto
hacia los demés fomenta un ambiente de cordialidad.

- Trabajo en equipo, debemos coordinar e integrar esfuerzos entre varios para
lograr objetivos y metas comunes, compartiendo valores y principios éticos
semejantes. El trabajo solidario en equipo contribuye a una actuacion

coordinada y armonica con los demas.
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- Liderazgo, debemos ejercer nuestro cargo con un elevado nivel de
autoestima, basado en la confianza y la obtencién de logros, el autodominio y
las competencias laborales. Debemos sobresalir por el acierto de nuestras
iniciativas y la firmeza de nuestras decisiones, promover el didlogo y la
concertacion, asi como una actividad positiva en el grupo, y comprometer a
éste en el proceso de toma de decisiones.

Estos principios se constituyen en valores, cuando se pone en practica y busca

que los funcionarios del Ministerio Publico adquieran cultura de principios,

valores y deberes éticos, que permita actuar y alcanzar la justicia.

VI1I. DEFINICION DE TERMINOS
7.1. Enriquecimiento
El Diccionario de la Lengua Espafiola (2010) define que “Es la obtencion de
riquezas por parte de una persona o grupo, un proceso mediante el cual se dota de
mayor calidad o valor a una cosa mejorando sus propiedades y caracteristicas”; en
este sentido el enriquecimiento tiene que ver con la obtencion de bienes materiales,
derechos bancarios que incrementa el patrimonio de una persona o empresa y se

constituye en sus derechos econdmicos sobre los cuales tiene dominio.

7.2. Concurso ideal
El articulo 48 del CP, estipula que el concurso ideal se genera “Cuando varias
disposiciones sean aplicables a un mismo hecho se reprimira hasta con el maximo
de la pena méas grave, pudiendo incrementarse ésta hasta en una cuarta parte, sin
que en ningun caso pueda exceder treinta y cinco anos” que puede ser relacionado a

un mismo hecho o a hechos heterogéneos.
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7.3. llicito
Es un acto contrario a la ley, la moral y las buenas costumbres, por lo que puede ser
objeto penado por las leyes. Para que un acto sea ilicito requiere de tres elementos:
una conducta antijuridica, culpable y dafiosa; es decir contraria al derecho, ya sea
porque viole una disposicion juridica o porque se causa un dafio a otro que implica

una pérdida o menoscabo que puede ser material o extrapatrimonial.

7.4. Enriquecimiento ilicito
Es un delito indebido o que va en contra de la ley y las buenas costumbres. Cuando
este aumento de patrimonio se realiza por un funcionario publico que no sustenta de
manera razonable, el incremento de su patrimonio puede ser objeto del
aprovechamiento de su poder y autoridad para realizar acciones ilegales como
cohecho, exaccidn, la negociacién incompatible, el peculado, el abuso de autoridad,
la extorcion, malversacion de fondos y colusion que se sintetizan en la corrupcién

por sobornos o aprovecharse de manera ilegal de bienes.

7.5. Concurso real

El articulo 50° del C.P. regula el concurso real de delitos, asi como sigue: “Cuando
concurran varios hechos punibles que deban considerarse como otros tantos delitos
independientes, e sumaran las penas privativas de libertad que fije el juez para cada
uno de ellos hasta un méaximo del doble de la pena del delito més grave, no
pudiendo exceder de 35 afios. Si alguno de estos delitos se encuentra reprimido con
cadena perpetua, se aplicara unicamente ésta”.

Peso, C, (2014), considera que existe una pluralidad de acciones que configuran

varios delitos (pluralidad delictiva). Cada una de estas acciones configura un
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delito. La diferencia entre el concurso ideal y el real no se encuentra en la cantidad
de bienes juridicos afectados porque en ambos, se configura una pluralidad de
delitos cometidos, sino en la accion que produce el efecto lesivo; mientras que en el
primer caso sera una sola accion, en el segundo caso seran una pluralidad de

acciones.

7.6. Sociedad
Conjunto de personas ligadas de manera organica por un principio de unidad que
supera el individualismo, pero el principio béasico es el individuo y el fin de las
instituciones publicas y privadas es y debe ser la persona humana. EXiste sociedad
si hay personas y normas reales que regulan las relaciones, la convivencia que se
adscribe el rol de un ciudadano respetuoso del derecho. (Parma ver web Opinion

sobre Jakobs s.f.)

7.7. Corrupcion
Violacion de una norma legal, realizada para obtener un beneficio personal estando
en ejercicio de una funcién publica que busca ser encubierta por el responsable.
Trasgresion encubierta de las normas que involucra a importantes decisiones que
son tomadas por motivaciones ajenas al bienestar colectivo y atentan al desarrollo

de la sociedad. (Quisbert, J. 2006).

7.8. Derecho penal
Conjunto de leyes que determinan y tipifican los delitos y las penas que el poder de

un estado impone al que delinque. (Quisbert, J. 2006).
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7.9. Ley
Norma de un estado que es obligatoria, general, abstracta, irretroactiva y
permanente, emanada y expresado en la constitucion para el ejercicio de la funcién
legislativa, promulgada por el ejecutivo y provista de una sancion. Es util para

regular la conducta de los ciudadanos. (Quisbert, J. 2006).

7.10. Hecho ilicito
Es una conducta culpable de una persona que lesiona injustamente la esfera juridica
ajena. Es una accion o conducta antijuridica, culpable y dafiosa. Es antijuridica,
porque es contraria a la ley. Se obra con culpa o falta quien causa un dafio a otro
sin derecho; dicha culpa o falta se traduce en no conducirse como es debido, esto
es, una conducta culposa es aquella proveniente de la negligencia o falta de
cuidado. Finalmente, el dafio es una pérdida 0 menoscabo que puede ser material o
extrapatrimonial (también conocido como dafio moral). (Hecho ilicito. Su

definicion en web 2014)

7.11. Delito
Es la infraccion juridica a los imperativos previstos en las normas de derecho y para
ello el orden juridico se vale de sanciones para logar eficacia. Privaciones que
pueden ser de bienes juridicos, penas privativas de la libertad. Madrigal, C. y

Rodriguez, J. (2004).

7.12. Pena
Es la reaccion contra la accion delictiva que recae sobre el autor de una accién

ilicita que, previa investigacion es el culpable. Madrigal, C. y Rodriguez, J. (2004).
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7.13. Tipicidad
Es una consecuencia del principio de legalidad y consiste en tener en cuenta la
descripcion de las conductas prohibidas en los tipos penales se cumple con el
principio nullum crimen sine lege. Dentro de la tipicidad encontramos el tipo penal
definido como la descripcion de la accion humana considerada punible por el
legislador. Sin embargo, no solo describe acciones u omisiones, sino también

describe un ambito situacional determinado. (Derecho Penal, en Web)

7.14. Administracién publica
Actividad que los funcionarios y servidores publicos desempefian para que un
Estado constitucional y de Derecho pueda cumplir con su rol prestacional., En este
sentido, la administracién y la funcién pablica de un Estado pensada y concebida
para todos, no pueden beneficiar a ningln sector o persona particular. Por el
contrario, la funcion puablica debe guiarse por criterios objetivos, legales y

prestacionales propios de una gestién democratica. (Montoya, Y. (2015)

7.15. Funcion publica
“... toda actividad temporal o permanente, remunerada u honoraria, realizada por
una persona en nombre o al servicio de las entidades de la Administracion Publica,
en cualquiera de sus niveles jerarquicos. La finalidad es el servicio a la nacién, de
manera que se logre una mejor atencién a la ciudadania, priorizando y
optimizando el uso de los recursos publicos, conforme a lo dispuesto por la Ley
Marco de Modernizacion de la Gestion del Estado. (Codigo de Etica de la Funcion

Publica Ley 27815 Art. 2y 3).
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7.16. Servidor publico
“A los efectos del presente Codigo se considera como servidor publico a todo
funcionario, servidor o empleado de las entidades de la Administracion Publica, en
cualquiera de los niveles jerarquicos sea éste nombrado, contratado, designado, de
confianza o electo que desempefie actividades o funciones en nombre o al servicio

del Estado” (Codigo de Etica de la Funcién Publica Ley 27815 Art. 4).
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CAPITULO 111
TRABAJO DE CAMPO

I. FIGURA JURIDICA DE ENRIQUECIMIENTO ILICITO

1.1. Especificacion del delito penal cometido

Tabla N° 01

Resultados del analisis, si la figura juridica de enriquecimiento ilicito especifica con claridad el

delito, por parte de los operadores de la justicia del ambito de la Corte Superior de Justicia de

Lambayeque
Escala Total
Indicador Operadores de la justicia Si No f o
i % i % °

La figura juridica del Jueces 2 33 4 67
delito de enriquecimiento Fiscales 2 33 4 67
ilicito estipulado en el Abogados 4 40 6 60 5 100
Articulo 450 del CP

especifica con claridad el
delito cometido

Encuesta aplicada del 11 al 14 marzo de 2019

Figura N° 01

Resultados del analisis, si la figura juridica de enriquecimiento
ilicito especifica con claridad el delito, por parte de los
operadores de la justicia del ambito de la Corte Superior de
Justicia de Lambayeque

Si

33

M Jueces

M Fiscales
40

= Abogados

Encuesta aplicada del 11 al 14 marzo de 2019
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Analisis e interpretacion

En el Tabla y figura N° 01 se observa los resultados de la sistematizacion y
procesamiento de la encuesta aplicada a los operadores de la justicia de del ambito
de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque, quienes ante la pregunta ¢La
figura juridica del delito de enriquecimiento ilicito estipulado en el Articulo
401 del CP especifica con claridad el delito cometido?

Los 6 jueces y 6 fiscales que representan al 100% un 33 responden que la figura
juridica del delito de enriquecimiento ilicito si especifica con claridad el delito
cometido y deja un margen del 67% de los jueces y fiscales que responden que no.
Teniendo en cuenta la valoracion y andlisis de los 10 abogados que representan el
100% el 40% responde que delito de enriquecimiento ilicito si especifica con

claridad.

Tipificacion del delito

Tabla N° 02

Resultados del analisis si la figura juridica de enriquecimiento ilicito tipifica de manera
especifica el delito por parte de los operadores de la justicia del &mbito de la Corte Superior de
Justicia de Lambayeque

Escala
Indicador Operadores de la justicia Si No
fi % fi %
La figura juridica del delito Jueces 2 33 4 67
de enriquecimiento tipifica Fiscales 2 33 4 67
de manera especifica Abogados 3 30 7 70

Encuesta aplicada del 11 al 14 marzo de 2019
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Figura N° 02

SiResultados del analisis si la figura juridica de enriquecimiento
ilicito tipifica de manera especifica el delito por parte de los
operadores de la justicia del ambito de la Corte Superior de

Justicia de Lambayeque

si

30
33

M Jueces
M Fiscales

Abogados

33

Encuesta aplicada del 11 al 14 marzo de 2019

Analisis e interpretacion

El analisis valorativo de la figura juridica de enriquecimiento ilicito si tipifica
de manera especifica el delito, solo para el 33% de los jueces y fiscales del &mbito
de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque y el 30% de los bogados.
Respuesta que deja un margen bastante considerable que no consideran una
descripcion normativa clara de la tipificacion del delito. Los fundamentos se
relacionan con los fundamentos que, al respecto nos ofrecen y se refieren a la
tipificacion objetiva al expresar que: “el delito de enriquecimiento ilicito que
expresa el Articulo 401 del Cddigo Penal no es suficientemente claro, porque no
describe una conducta peligrosa, solo se basa en la situacion o estado de
enriquecimiento, contrastando para ello, los bienes patrimoniales al inicio y los
adquiridos como funcionario: se basa en la acumulacion de riqueza, pero ésta no es
una conducta, en el sentido que se tiene de conducta objetiva, en el derecho penal

que exprese accion u omision de conducta”.
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Se tiene en cuenta y asi valoran los operadores de la justicia de Corte Superior de
Justicia de Lambayeque que un delito, en este caso el delito de enriquecimiento
ilicito, toma en consideracion, indices de concrecidn expresado en:

- El bien juridico que protege, la presuncion de enriquecimiento patrimonial.

- El anélisis del sujeto pasivo, enriquecimiento significativo e ilicito.

Enriquecimiento ilicito en las politicas del Estado

Tabla N° 03

Resultados de los Efectos del delito de enriquecimiento ilicito en las politicas de Estado por parte
de los operadores de la justicia del ambito de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque y de los
ciudadanos

s Escala
indicador e o
El enriquecimiento ilicito Jueces 5 83 1 17
normado en el Articulo 401 Fiscales 5 83 1 17
genera efectos negativos en Abogados 8 80 2 20
las politicas de Estado Ciudadanos 24 80 6 20
Encuesta aplicada del 11 al 14 marzo de 2019
Figura N° 03
Resultados de los Efectos del delito de enriquecimiento
ilicito en las politicas de Estado por parte de los operadores
de la justicia del ambito de la Corte Superior de Justicia de
Lambayeque y de los ciudadanos
Si
83
m Jueces

m Fiscales
m Abogados

m Ciudadanos




1.4.

140

Analisis e interpretacion

En el Tabla y figura N° 03, se observa que el 83% de los jueces y fiscales el delito
de enriquecimiento ilicito actlia en contra de las politicas de Estado; el 83% de los
abogados consideran que es negativo para la aplicacion de la politica de Estado y el
80% lo considera de los ciudadanos de Lambayeque consideran que influye en las
politicas de Estado. Respuesta que es notoria el dafio que genera al desarrollo y
bienestar de la poblacién, al generar enriquecimiento a un sector minoritario que
tienen que ver con los recursos pablicos, cuya finalidad central es la recaudacion de
los recursos para mejorar los servicios sociales de salud, educacion, agua, desague,
infraestructura vial, infraestructura y equipamiento de las instituciones publicas,
mejora de los servicios sociales; es decir es un atentado al desarrollo, a la

democracia y a la justicia.

Aplicacion del delito a todos los indicios de enriquecimiento ilicito

Tabla N° 04
Resultados de si El delito de enriquecimiento ilicito se aplica a todos los indicios de
enriquecimiento ilicito por parte de los operadores de la justicia del &mbito de la Corte Superior de

Justicia de Lambayeque

s Escala
Indicador Operadcgez;ig;r? OJ:St'C'a y Si No
u fi % f %
El delito de enriquecimiento Jueces 3 50 3 50
ilicito se aplica a todos los Fiscales 2 33 4 67
indicios de enriquecimiento Abogados 1 10 9 90
ilicito Ciudadanos 2 7 28 93

Encuesta aplicada del 11 al 14 marzo de 2019
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Figura N° 04

Resultados de si El delito de enriquecimientoilicito se
aplicaa todos los indicios publicos por parte de los
operadores de la justicia del ambito de la Corte Superior de
Justicia de Lambayeque

Si

50

M Jueces
M Fiscales
= Abogados

H Ciudadanos

Analisis e interpretacion

El Tabla y figura N° 04 muestran las respuestas que los jueces, fiscales, abogados

de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque y 30 ciudadanos de Lambayeque

consideran en relacion a la pregunta ¢ El delito de enriquecimiento ilicito se aplica

a todos los indicios de enriquecimiento ilicito?, agregado a ello, los indices para

su valoracidn o referencias de orientacion para el analisis:

- Son investigados quienes muestran indicios suficientes para la apertura de
investigacion.

- Responde a la expectativa de justicia y de la opinién publica.

- Los operadores del derecho tienen problemas para aplicar razonable y

técnicamente la ley penal, referido al delito de enriquecimiento ilicito.
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- El Poder Judicial hace engorrosa la investigacion porque es parte de la
corrupcion.
- Existe presion politica por parte de los funcionarios denunciados por
corrupcion al Poder Judicial.
Las respuestas que se obtuvieron es el 50% de los jueces consideran que si
considera a todos los indicios de enriquecimiento ilicito, ante un 33% de los fiscales
que creen que si se tienen en cuenta a toso los indicios de enriquecimiento ilicito,
apreciacion que solo el 10 % de los abogados que consideran que si toma en cuenta
todos los indicios de enriquecimiento ilicito y solo un 7% de los ciudadanos objeto
de este estudio.
Los abogados en un 90% Yy ciudadanos en un 93% consideran que existen indicios
de enriguecimiento ilicito en los gobiernos regionales, en los alcaldes provinciales,
distritales, en funcionarios del poder judicial que no son investigados. En relacion
a esta apreciacion se observa que los alcaldes, gobernadores se han convertido en
“empresarios” y se intercambian favores de contrataos direccionados entre alcaldes
y gobernadores e incluso se intercambian favores para contratos de familiares y
allegados politicos y el Poder Judicial, la Contraloria no investiga. Si los sueldos
como gobernadores y alcaldes son bajos e incluso esas autoridades ganan sueldos
como profesionales menos de los s/. 3,000.00 como resultan con patrimonio

significativo.



1.5. Précticas delictivas més comunes en la administracion publica

Tabla N° 05

Resultados de las préacticas delictivas mas comunes en la administracion publica por parte de los

operadores de la justicia del ambito de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque
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Operadores Escala
Indicador de la Si No
justicia fi % fi %
Cohecho pasivo 17 77 5 23
Peculado 18 82 4 18
Cudles son las Negociacion 17 77 5 23
practicas  jncompatible
delictivas  mas “Apuso de autoridad 12 55 10 45
comunes  de _
enriquecimiento Malversacion de 15 68 7 32
ilicito fondos
Colusion 17 77 5 23
Concusion 11 50 11 50

Encuesta aplicada a jueces, fiscales y abogados del 11 al 14 marzo de 2019

Figura N° 05

Si

50

B Cohecho pasivo

Resultados de las practicas delictivas mas comunes de
enriquecimiento ilicito por parte de los operadores de la justicia del
ambito de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque

M Exaccion

m Negociacion incompatible

M Peculado

H Abuso de autoridad

= Malversacion de fondos

™ Colusion

= Concusion

Encuesta aplicada a jueces, fiscales y abogados del 11 al 14 marzo de 2019
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Analisis e interpretacion

Los delitos de enriquecimiento ilicito se expresan en la falta de subsidiariedad de
las normas para atender actos de cohecho, exaccidn, la negociacion incompatible, el
peculado, el abuso de autoridad, la extorcion, malversacion de fondos y colusion,
etc. Muchos de estos delitos no se pueden comprobar, entonces amerita crear la
figura juridica enriquecimiento ilicito como un indicador para que ese funcionario
sea juzgado por atentar contra la administracion publica.  Casos de este tipo
tenemos en todo el pais, con los alcaldes que siendo personas con bajos ingresos
econdmicos, ostentan tener muchas propiedades.

Ante la interrogante, cudales son las practicas delictivas mas comunes de
enriquecimiento ilicito, los 22 operadores de la justicia del ambito de la Corte
Superior de Justicia de Lambayeque, que constituyen 100%, responden, en primer
término 82% el delito de peculado, en segundo lugar estan los delitos de cohecho
pasivo, negociacion incompatible y colusion con un 77%, en tercer lugar esta el
delito de malversacion de fondos con un 68%, en cuarto lugar con un 68% el abuso
de autoridad y finalmente el delito de concusion un 50% de los delitos mas

comunes contra la administracion pablica.

Il. PROTECCION DEL BIEN JURIDICO ADMINISTRACION PUBLICA
2.1.Datos del delito de enriquecimiento ilicito y otros contra la administracion
Pablica
a.  Estadisticas de los delitos de enriquecimiento ilicito y otros delitos
- Afo 2010, segun datos estadisticos del Poder Judicial en el afio 2010 se
registr6 el mayor nimero de ingresos de expediente (procesos por
corrupcion) 809, de los cuales 15 por delito de enriquecimiento ilicito

registrados entre los afios 2010 y 2011.
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En el afio 2011 se registran un total de 8,543 denuncias ingresadas por
casos de corrupcion de funcionarios.

En el afio 2015, més de 15,000 casos de delitos contra la
administracion publica a nivel nacional conocidos por la Procuraduria.
En el afio 2016 Pert 21 (2016). Difunde informacion de La Comision
Presidencial de Integridad, la misma que ha sido sistematizado de la
Contraloria Nacional de la Republica que calcula que “S/12,600
millones le arrebatan al Pert anualmente individuos acostumbrados a
corromper o a ser corrompidos” que corresponde al 10% del
presupuesto general de la republica para el afio 2016 y difunden desde

el afio 2013 al 2016 los siguientes datos:

Tabla N° 06
Resultados de Nivel de persecucion del delito de enriquecimiento ilicito y otros delitos a la
administracién publica 2013 — 2016

Informes del
. Procedimiento Funcionarios
Gobierno . . . Procesados
Administrativo denunciados
Sancionador
Nacional 532 2,311 121
Regional 558 4,057 187
Local 846 5549 208
Total 1,936 12917 516

Fuente. Publicado en Pert 21 en el afio 2016.

Segun informa Per( 21 (2016) desde el afio 2013 al 2016 el dafio
econdémico al Estado es de S/1,339'369,990.98 dinero que es un

atentado directo al desarrollo social de nuestro pais.
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En el afio 2015 — 2017, el reporte de la Corrupcion en el Perd,
realizado por la Defensoria del Pueblo (2017 p. 9), (Cita Montoya, I. y
et al 2015 p. 9) considera que:

o A nivel nacional existen 32 925 casos.

o En Lambayeque, existen 1487 casos de enriquecimiento ilicito y
otros delitos contra la administracion pablica.

o En el marco Elecciones Regionales y Municipales 2014, la
Procuraduria Especializada en Delitos de Corrupcion emitié un
informe que dio cuenta de que el 92% de los alcaldes (1699 de
1841) estaban siendo investigados por delitos contra la
administracion publica, tales como enriquecimiento ilicito,
peculado de uso, malversacion de fondos, negociacion
incompatible y colusion.

o Mas del 50% de los alcaldes provinciales (454) y distritales
(1245) que estaban siendo investigados postulaban a la
reeleccion.

o 429 ex alcaldes provinciales y 1326 ex alcaldes distritales que
estaban siendo investigados por los mismos ilicitos penales.

o De acuerdo con la Procuraduria, Ancash era la regién con mayor
cantidad de funcionarios investigados (46 alcaldes provinciales y
146 distritales). Le siguen La Libertad (42 alcaldes provinciales y
80 distritales) y Cusco (41 alcaldes provinciales y 96 distritales)”.

o Segun la procuraduria Anticorrupcion, a nivel nacional los casos
judiciales de corrupcion de funcionarios, implicados en delitos de

enriquecimiento ilicito el 58% tienen sentencias definitivas; 31%
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de sentencias definitivas con pena privativa de la libertad
suspendida y el 11% de sentencias definitivas con pena privativa
de la libertad efectiva.

- indice de Percepcion de la Corrupcion (IPC) (2018) de
Transparencia Internacional, el Perd ha descendido en el ranking global
al obtener 35 puntos, dos menos que el afio 2017 y se ubica en el puesto
105 de 180 paises junto con El Salvador, Timor Oriental y Zambia. El
caso peruano esta influenciado por los casos de corrupcion, como “Los
cuellos blancos del puerto” y “Lava Jato”.

Decisiones legales

Las decisiones legales adoptadas, como principio juridico contra el

enriquecimiento ilicito y, de manera general contra la corrupcion tenemos las

siguientes leyes implementadas:

- Ley N° 27378 que establece beneficios por colaboracion eficaz en el
ambito de la criminalidad organizada”.

- Ley N° 27380, Ley que faculta al Fiscal de la Nacion a designar equipo
de fiscales para casos complejos y fiscales para determinados delitos.
Ley que se puede aplicar para los casos del delito de enriquecimiento
ilicito porque cuando es institucionalizada necesita mayor atencion
juridica y por tanto en Articulo Unico dispone que se agregue a la Ley
Orgénica del Ministerio Publico, Decreto Legislativo N° 52. EI Fiscal
de la Nacién puede designar si las circunstancias asi lo requieren un
equipo de fiscales penales provinciales, bajo la coordinacion de un

fiscal superior y adjuntos para que realicen investigacion coordinada de
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casos que haya conexion de actores involucrados y sean mas de diez

involucrados o agraviados y que haya dificultad para reunir las pruebas.
- Ley N° 27379 (2001), Ley que regula las investigaciones preliminares

previstas en la Ley N° 27379, tratandose de los funcionarios

comprendidos en el articulo 99° de la Constitucién Politica.

El Articulo 99 de la Constitucion Politica del Pera (1993), se refiere a:

“Acusacion por infraccion de la Constitucion”, accion que es obligacion

realizarlo la Comision Permanente acusar ante el Congreso a

funcionarios de alto nivel politico:

o Al Presidente de la Republica.

o A los congresistas.

o Ministros de Estado.

o Miembros del Tribunal Constitucional.

o Miembros del Consejo Nacional de la Magistratura.

J Vocales de la Corte Suprema.

o Fiscales supremos.

o Defensor del Pueblo.

o Contralor General.
También en el Articulo 2 de la Ley N° 27399 (2001) se dictan las medidas
limitativas para los funcionarios del Estado, comprendidas en el Articulo 99
de la Constitucion (1993) que estén implicados en delitos. De manera
genérica en el Articulo 1, considera al delito contra la administracion pulica.
Por este delito, en el Articulo 2 se dictamina la medida restrictiva de
detencion preliminar; impedimento de salida del pais o de la localidad en

donde domicilia; incautacion, apertura e interceptacion de documentos
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privados, libros contables, bienes y correspondencia, embargo u orden de
inhibicidn para disponer o gravar bienes; levantamiento del secreto bancario y
de la reserva tributaria; Exhibicion y remision de informacion en poder de
instituciones publicas o privadas; allanamiento de inmuebles; inmovilizacién
de bienes muebles.

2.2.Frecuencia del delito enriquecimiento ilicito

Tabla N° 07
Resultados de la frecuencia del delito de enriquecimiento ilicito, por parte de los operadores de la
justicia del ambito de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque

Escala
Indicador s Si No
Operadores de la justicia f % f %
El delito de enriquecimiento Jueces 5 83 1 17
ilicito es frecuente en la Fiscales 5 83 1 17
administracion publica Abogados 7 70 S8 30

Encuesta aplicada a jueces, fiscales y abogados del 11 al 14 marzo de 2019

Figura N° 06

Resultados de la frecuencia del delito de enriquecimientoilicito,
por parte de los operadores de la justicia del ambito de la Corte
Superior de Justicia de Lambayeque

Si
83
M Jueces
M Fiscales
70
= Abogados
83

Analisis e interpretacion
De los 22 operadores de la justicia en la Corte Superior de Justicia de Lambayeque,

el 83% de los jueces y de los fiscales consideran que el delito de enriquecimiento
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ilicito es frecuente en la administracion publica y los abogados consideran que

constituye el 70 de los delitos de los funcionarios puablicos. Es un indicador

bastante considerable porque solo queda un margen de 27 al 30% que consideran

que existen otros delitos que se presentan en la administracion pablica. EI 83% de

los encuestados consideran que el incremento es producto de la sistematica

orientacion de las instituciones publicas llevadas a la corrupcion generalizada y que

tiene que ver con actos de corrupcion en las altas esferas del Poder Judicial, Poder

Ejecutivo y el Poder Legislativo:

Los indices que analizan esta respuesta estuvieron basados en los siguientes:

- Se ha incrementado porque lo cometen altos funcionarios puablicos vy
personalidades de la politica nacional.

- Se ha incrementado porque los funcionarios son objeto de dadivas.

- Los funcionarios publicos no estan preparados integramente.

- El delito de enriquecimiento ilicito no disminuye porque las leyes no son
concretas.

- Los jueces y fiscales actian como determina la ley.

- Con la figura juridica de enriquecimiento ilicito se ha disminuido la
corrupcion.

Per( 21 (2016) Segun Proética, en la XI Encuesta Nacional “el 53% de peruanos

esta convencido de que se incrementaria en los proximos cinco afios”. Una

perspectiva que se basa en los casos que se van presentando y que se difunden en

los diversos medios de comunicacion, los colaboradores eficaces que permiten

identificar a funcionarios publicos del poder ejecutivo, poder judicial, poder

legislativo que se han enriquecido via la aceptacion indebida de dinero a cambio de

beneficios en la adjudicacion de obras.
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En este sentido es pertinente deducir que el delito de enriquecimiento ilicito
necesita mejora en la redaccion técnica, con la finalidad de obtener autonomia de
ratio legis y sea efectiva para sancionar y prevenir atentado contra la bien juridica

administracion pablica.

2.3.Proteccion del bien juridica administracion publica

Tabla N° 08

Resultados de si El delito de enriquecimiento ilicito protege al bien juridica administracion
publica en sentido funcional, por parte de los operadores de la justicia del ambito de la Corte
Superior de Justicia de Lambayeque

S Escala
Indicador Operadores de a usticiay. —7 No
fi % fi %
El delito de enriquecimiento Jueces 3 50 3 50
ilicito protege al bien Fiscales 4 67 2 33
juridica administracion Abogados 7 70 3 30
publica en sentido funcional Ciudadanos 24 80 6 20

Encuesta aplicada a jueces, fiscales y abogados del 11 al 14 marzo de 2019

Figura N° 07

Resultados de si El delito de enriquecimientoilicito protege
al bien juridico administracion publica en sentido
funcional, por parte de los operadores de la justicia del ambito
de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque

Si

67

W Jueces
M Fiscales
W Abogados

B Ciudadanos
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ANALISIS E INTERPRETACION

Ante este contexto los operadores de la justicia del ambito de la Corte Superior de
Justicia de Lambayeque, ante la inquietud de si el delito de enriquecimiento
ilicito protege al bien juridico administracion publica en sentido funcional, del
100% de los jueces encuestado el 50% consideran que si; del 100% de fiscales el
67% analiza que si protege de manera funcional el bien juridico de la
administracion; el 70% de los abogados encuestados y también consideran que si y
el 80 de los ciudadanos. Los puntos de observacion a las respuestas de los 36
encuestados que lo constituyen jueces, fiscales, abogados y ciudadanos, fueron los

siguientes indices cuestionantes:

El enriquecimiento ilicito cuenta con elementos especificadores que pueden
singularizarle como tipo penal autonomo.

- El bien juridico del enriquecimiento ilicito tiene naturaleza autbnoma.

- Atiende a la eficiencia en la administracion de los recursos del Estado.

- Permite transparencia de la administracion pablica.

- Es pertinente para proteger el bien juridico de la administracion publica.

- Correcto funcionamiento de la administracion publica.

- Atenta el actuar con la responsabilidad administrativa de los servidores

publicos.
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2.4.Eficacia para la proteccion del bien macro y micro del bien juridica

administracién publica

Tabla N° 09

Resultados de si el delito de enriquecimiento ilicito muestra eficacia para la
proteccion del bien macro y micro del bien juridica administracion publica,
por parte de los operadores de la justicia del &mbito de la Corte Superior de Justicia
de Lambayeque

Escala
Indicador S Si No
Operadores de la justicia f % f %
El delito de enriquecimiento Jueces 3 50 3 50
ilicito muestra eficacia para Fiscales 3 50 3 50
la proteccion del bien macro Abogados 5 50 5 50

y micro del bien juridica
administracién publica

Encuesta aplicada a jueces, fiscales y abogados del 11 al 14 marzo de 2019

Figura N° 08

El delito de enriquecimientoilicito muestra eficacia parala
proteccion del bien macroy micro del bien juridico
administracion publica

Si

50
M Jueces
50/ B Fiscales
Abogados
50

Encuesta aplicada a jueces, fiscales y abogados del 11 al 14 marzo de 2019

Analisis e interpretacion
Los operadores de la justicia el delito de enriquecimiento ilicito muestra eficacia

para la proteccion del bien macro y micro del bien juridica administracion
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publica del &mbito de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque los jueces,

fiscales y abogados en un 50% analizan que si muestra eficacia el delito de

enriquecimiento ilicito para la proteccion del bien juridica administracion pablica y

el buen actuar de los funcionarios publicos. Es un resultado bastante interesante, en

el sentido que los procedimientos juridicos se tienen que ir mejorando para elevar el

nivel de efectividad, cuyo ideal es que se tenga una administracion publica eficiente

y eficaz.

Los operadores de la justicia analizan esta respuesta en base a si la proteccion del

bien juridico a nivel macro y micro y relacionarlo con que si los procesos de este

delito:

- Resguardan los intereses econdémicos del Estado.

- Ataca con rigidez y de manera correcta los actos de corrupcion.

- Los juicios engorrosos, burocraticos se resuelven a favor del bien juridico
protegido.

- Se condena con celeridad la proteccion del bien juridico de la administracion
publica y del buen actuar.

- Tutela los recursos econdémicos y patrimoniales que pertenece al Estado.

2.5. Clasificacion clara de los delitos de enriguecimiento ilicito

Tabla N° 10

Resultados de si Existe clasificacion clara de los delitos y de las sanciones del
enriquecimiento ilicito, por parte de los operadores de la justicia del &ambito de la
Corte Superior de Justicia de Lambayeque

Escala
Indicador L Si No
Operadores de la justicia 3 % f %
Existe clasificacion clara de Jueces 4 67 2 33
los delitos y de las sanciones Fiscales 3 50 3 50
del enriquecimiento ilicito Abogados 5 50 5 50

Encuesta aplicada a jueces, fiscales y abogados del 11 al 14 marzo de 2019
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Figura N° 09

Resultados de si Existe clasificacion clara de los delitos y de las
sanciones del enriquecimientoilicito, por parte de los operadores
de la justicia del &mbito de la Corte Superior de Justicia de
Lambayeque

Si

67

o Jueces
M Fiscales

= Abogados

Encuesta aplicada a jueces, fiscales y abogados del 11 al 14 marzo de 2019

Analisis e interpretacion

En relacion a si existe clasificacion clara de los delitos y de las sanciones del
enriquecimiento ilicito, los operadores de la justicia de la Corte Superior de
Justicia de Lambayeque el 67% consideran que si existe una clasificacion clara y el
50% de los jueces y abogados también consideran que si existe clasificacion clara
del delito de enriquecimiento ilicito.

Como se observa, existe un margen de 33% a 50% de margen de encuestados que
no consideran que sea clara porque en el Articulo 401 del Codigo Penal refiere al
delito de enriquecimiento ilicito de funcionarios publicos de manera general y de
los funcionarios publicos que haya ocupado cargos de alta direccién en las
entidades u organismos de la administracion pablica o empresas estatales y no tiene
en cuenta el delito cometido de manera genérica, institucionalizada y formando

redes delictivas.
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Teniendo en cuenta la jurisprudencia, los estudios juridicos los operadores de la
justicia encuestados hicieron su analisis en base a los siguientes subindices: Delitos
que afectan el buen funcionamiento de la administracion puablica en el ambito
politico, los que afectan la probidad administrativa y genera burocracia, los delitos

que afectan la confianza pablica y los delitos institucionalizados o genéricos.

2.6. Delito de enriquecimiento ilicito protege el bien actuar

Tabla N° 11

Resultados de si El delito de enriquecimiento ilicito protege el buen actuar en base a los
principios y deberes de los funcionarios de la administracién publica, por parte de los
operadores de la justicia del ambito de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque

Escala
Indicador Operadores de la justicia y Si No
ciudadanos fi % fi %
Protege el buen actuar en Jueces 4 67 2 88
base a los principios y Fiscales 3 50 3 50
deberes de los funcionarios Abogados 5 50 5 50
de la administracion publica Ciudadanos 8 27 22 73

Encuesta aplicada a jueces, fiscales y abogados del 11 al 14 marzo de 2019

Figura N° 10

El delito de enriquecimiento ilicito protege el buen actuar en base
a los principios y deberes de los funcionarios de la administracion
publica
si

27
W Jueces
50 W Fiscales
Abogados

B Ciudadanos

T 50

Encuesta aplicada a jueces, fiscales y abogados del 11 al 14 marzo de 2019
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Analisis e interpretacion

En el Tabla y Grafico N° 11 se observa los resultados de los operadores de la

justicia de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque y de los ciudadanos, de tal

manera que los jueces en un 67% consideran que si protege el buen actuar de los

funcionarios publicos, el 50% de fiscales y abogados creen que si protege el buen

actuar y el 27% de los ciudadanos creen que protege el buen actuar en base a los

principios y deberes de los funcionarios de la administracion publica. Resultados

que reflejan la fragilidad del bien actuar, el cual no se protege de manera particular,

sino en el sentido publico y funcional, interés vital para que la administracion

publica cumpla su rol con eficiencia. Los operadores de la justicia tuvieron en

cuenta la proteccidn del buen actuar, en base a lineamientos de andlisis, tales como:

- Existen leyes pertinentes para proteger el bien juridico del buen actuar.

- Vigencia de los principios de probidad, transparencia y veracidad en el
ejercicio de la funcion publica.

- Garantizan que el empleado publico actle de forma éticamente correcta.

- Fortaleza de las convicciones éticas del empleado publico.

- Los principios de la ética, moral y justicia en la administracion publica.

2.7. Cumplimiento de principios éticos

Tabla N° 12
Resultados de si El funcionario publico cumple sus funciones en base a los principios éticos
para proteger la administracion publica, por parte de los operadores de la justicia del ambito de la

Corte Superior de Justicia de Lambayeque

Escala
Indicador Operadores de la justicia y Si No
ciudadanos fi % fi %
El  funcionario  publico Jueces 4 67 2 33
cumple sus funciones en Fiscales 3 50 3 50
base a los principios éticos Abogados 5 50 5 50
para proteger la Ciudadanos 10 33 20 67

administracién publica

Encuesta aplicada a jueces, fiscales y abogados del 11 al 14 marzo de 2019
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Figura N° 11

El funcionario piblico cumple sus funciones en base alos
principios éticos para proteger la administracién piblicasi

67

33

W Jueces
50 B Fiscales
1 Abogados

B Ciudadanos

Anélisis e interpretacion

Para ello se inquiri6 que si El funcionario publico cumple sus funciones en base
a los principios éticos para proteger la administracion publica y, como se
observa en el Tabla y figura N° 12 el 67% de los jueces consideran que el
funcionario pablico si cumple sus funciones en base a los deberes éticos, el 50% de
fiscales y abogados también consideran que si y los ciudadanos lo perciben de
manera positiva, es decir que el funcionario pablico si cumple sus funciones en
base a los principios éticos. Estas apreciaciones destacan el nivel de observancia al
buen comportamiento de los funcionarios publicos, al nivel de probidad, pero
también a la eficiencia y eficacia en las funciones. Para que los operadores de la
justicia de la Corte Superior de Lambayeque y los ciudadanos tengan insumos para
el andlisis y den mejor claridad a sus respuestas se presentd los subindices de
cuestionamiento:

- Respeto.

- Probidad.
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- Eficiencia e idoneidad.
- Veracidad.

- Lealtad y obediencia.
- Justicia y equidad.

- Lealtad al Estado de derecho.

2.8. Actuar del funcionario en base a los deberes de la funcion publica

Tabla N° 13

Resultados de si El funcionario publico tiene en cuenta el actuar en base a los deberes de la
funcién puablica, por parte de los operadores de la justicia del ambito de la Corte Superior de
Justicia de Lambayeque y de los ciudadanos

L Escala
indicador Operadores de Ia usticia y |7 No
fi % fi %
El funcionario publico tiene Jueces 4 67 3 33
en cuenta el actuar en base a Fiscales 4 67 3 33
los deberes de la funcion Abogados 7 70 4 30
publica Ciudadanos 14 47 20 53
Encuesta aplicada a jueces, fiscales y abogados del 11 al 14 marzo de 2019
Figura N° 12
El funcionario piiblico tiene en cuenta el actuar en base a los deberes
de la funcion pablica
si
B Jueces
B Fiscales
1 Abogados
B Ciudadanos




Analisis e interpretacion
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Las reacciones que, al respecto se tiene relacionado con la pregunta: EIl

funcionario publico tiene en cuenta el actuar en base a los deberes de la

funcion publica, ante esta inquietud los operadores de la justicia de la Corte

Superior de Justicia de Lambayeque y ciudadanos encuestados, en el Tabla y Figura

N° 13 se observa que los jueces y fiscales en un 67% opinan que los funcionarios de

la administracion publica si tiene observancia de los deberes en su funcion,

mientras que los abogados en un 67% tienen la misma apreciacion y el 47% de los

ciudadanos consideran que si. Los componentes o subindicadores basicos para el

punto de analisis a sus respuestas fueron los deberes de:
- Neutralidad.

- Transparencia.

- Discrecion.

- Ejercicio adecuado del cargo.

- Uso adecuado del cargo.

- Uso adecuado de los bienes del Estado.

- Responsabilidad.

2.9. Prohibiciones éticas del funcionario

Tabla N° 14

Resultados de si El funcionario tiene en cuenta las prohibiciones éticas, por parte de los

operadores de la justicia del &mbito de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque

Escala
Operadores Si No
Indicador de la fi % fi %
justicia 'y
ciudadanos
Consideras que el Jueces 3 50 3 50
funcionario tiene Fiscales 3 50 3 50
en cuenta las Abogados 6 60 4 40
prohibiciones Ciudadanos 10 33 20 67

éticas

Encuesta aplicada a jueces, fiscales y abogados del 11 al 14 marzo de 2019
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Figura N° 13

El funcionario tiene en cuenta las prohibiciones éficas
i

l Jueces
B Fiscales
1 Abogados

B Ciudadanos

Encuesta aplicada a jueces, fiscales y abogados del 11 al 14 marzo de 2019

Anélisis e interpretacion

Los operadores de la justicia de La Corte Superior de Justicia de Lambayeque y
ciudadanos en el Tabla y Figura N° 14 los jueces y fiscales en un 50% consideran
que los funcionarios publicos si tiene en cuenta las prohibiciones éticas, el 60% de
los abogados consideran que si, mientras que los ciudadanos solo un 33%
consideran que los funcionarios tienen en cuenta las prohibiciones éticas.  Los
indices para el andlisis a estas respuestas se centraron, en tener en cuenta
prohibiciones basicas:

- Mantener intereses de conflicto.

- Obtener ventajas indebidas.

- Realizar actividades proselitistas.

- Hacer mal uso de informacién privilegiada.

- Presionar, amenazar y/o acosar.
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I11. DISCUSION DE RESULTADOS

3.1.

a.

Anadlisis cientifico contextual de los resultados

Especificacion y tipificacion del delito penal de enriquecimiento ilicito

Tabla N° 15

Sintesis del analisis que la especificacion y tipificacion del delito de enriquecimiento ilicito
es clara, por parte de los operadores de la justicia del ambito de la Corte Superior de Justicia
de Lambayeque

Escala
) » valorativa
Dimension Si %
Jueces, fiscales y
abogados

Especificacion clara del ilicito estipulado en el Articulo
401 del CP

La figura juridica de enriquecimiento ilicito tipifica de
manera especifica el delito

El delito de enriquecimiento ilicito se aplica a todos los
indicios de enriquecimiento ilicito

85

32

Fuente; Figuras N° 01, 02, 04 de la presente investigacion

De los 22 operadores de la justicia que comprende a jueces, fiscales y
abogados encuestado del ambito de la Corte Superior de Justica solo un 35%
refieren que la figura juridica de enriquecimiento ilicito especifica con
claridad el delito, ante un 65% que analiza que no; un 33% considera que la
figura juridica de enriquecimiento ilicito tipifica de manera especifica el
delito, pero el 68% expresa que no. Respuestas que se fundamentan porque,
asi como esta presentado en el Articulo 401 del CP (1991) solo es un delito
subsidiario, cuando no es posible probar otro delito contra la administracion
publica, por lo que carece de la descripcion tipica porque no describe
conducta alguna, solo el hecho de no poder sustentar incremento significativo
de patrimonio. EIl 68% coincide que el tipo penal que describe el delito de
enriquecimiento ilicito es subsidiario solo es aplicable en caso de no poder

sustentar un patrimonio, el mismo que no guarda concordancia con la
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declaracion jurada de bienes al inicio de la funcion publica. Entonces se
supone que el dinero es proveniente de otro tipo de delito, por ejemplo, el
cohecho pasivo se supone o deduce la no aplicacion del delito de
enriquecimiento ilicito sino de otro delito contra la administracion publica y
por esta razon la conducta topica no es clara y se puede sancionar dos veces:
por el delito principal y por el delito subsidiario. La ratio de aplicabilidad
del delito de enriquecimiento ilicito o el denominado ratio legis (razon
politico criminal de creacion del delito) es de caracter subsidiario, por lo que
es un tipo penal de peligro es de caracter abstracto.

El Articulo 401 del Cddigo Penal (1991) sanciona el incremento ilicito de un
patrimonio de funcionarios de la administracion publica, pero no describe la
conducta objetiva peligrosa, simplemente es un estado o situacion de indole
econdémico. Enriquecerse no es una conducta o comportamiento punible por
tal raz6n amerita clarificacion de la conducta objetiva, observable para que el
delito de enriquecimiento ilicito no sea una norma subsidiaria.

Las respuestas positivas a la claridad del delito se apoyan en ideas de la
doctrina de (Portocarrero, J. 1997 p 241) y (Géalvez, T. 2001 p. 1888) quien
considera que el delito de enriquecimiento ilicito no es subsidiario, el
concurso ideal de este delito estriba en recibir, aceptar o apropiarse bienes
patrimoniales; ademas no se expresa en el Articulo 401 que es subsidiario y
las penas fluctian entre las que se estipulan en los demas delitos de
enriquecimiento ilicito.

Si el enriquecimiento es un delito, no debe ser subsidiario y es pertinente que
describa la conducta y la tipificacion correspondiente para que de manera

concreta, clara, precisa y sin ambigliedades en la doctrina juridica se aplique
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para ser un instrumento de lucha contra la corrupcion porque repercute en el
bienestar de la mayoria de los peruanos.

Los operadores de la justicia, encuestados al respecto, evaldan que el delito
de enriquecimiento ilicito se basa en contrastar la declaracion jurada de
bienes de un funcionario, al momento del ingreso a la administracion publica
versos el enriquecimiento no sustentable. Esto implica El ejercicio de las
funciones; implica la relevancia penal del enriquecimiento ilicito, expuesto
en el Articulo 401, se evidencia en la expresion “en el ejercicio de sus
funciones” del primer parrafo primero, es decir se basa en la facultad o en la
prerrogativa del cargo o de conductas que atentan a la funcion publica y se
produce un gobierno a sus propios intereses o que haya abuso o exceso de las
funciones, lo que implica aprovechar el cargo para fines que no son ilicitos.
Luego refieren que el delito de enriquecimiento ilicito se muestra en la
interpretacion de la carga de la prueba, al valorar que se refiere al orden de
prioridad de los subindices de valoracién de la carga de la prueba:

- Delito de corrupcién de funcionarios por excelencia.

- Desbalance patrimonial a favor de un funcionario publico.

- Patrimonio que el funcionario no justifica.

- Expresa abuso de poder.

Incremento patrimonial indebido sea para si o para un tercero.

Al respecto, recurriendo a los aportes de los estudios teoricos (Géalvez, T.
2001 p. 152 — 153) agrega que tiene que probarse el enriquecimiento ilicito,
en el pleno sentido de enriquecerse con la funcion publica, es decir el

enriquecimiento ilicito y comprende: “todo incremento patrimonial del sujeto:
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incremento de activos, bienes y derechos estimables en dinero, o también en
la disminucién de los pasivos, gravamenes o deudas del sujeto”.

En suma, se considera que el delito de enriquecimiento ilicito no expresa con
claridad el delito y amerita modificatoria, en funcion a la teoria del derecho
penal y al andlisis de los operadores de la justicia.

Recurriendo a la jurisprudencia, (Lizarnotegui, A. 2009) expresa que lo que
se afecta, en el delito de enriquecimiento ilicito, es la administracion publica
y las conductas tipicas son la funcionalidad, el prestigio, la dignidad y la
confianza en la funcién publica con la mala actuacion de los funcionarios, los
cuales, contrastando con el articulo 401 del CP no refieren de manera
explicita y es una de los fundamentos para que los operadores de la justicia
del ambito de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque, en un 67% lo
consideren que no tipifica de manera clara el delito.

Las conductas tipicas, en el incremento puede deberse sin las conductas
tipicas de funcionalidad, prestigio, dignidad, confianza. Lo cual al no
evidenciarse lo injusto en términos de dafios a la administracién publicos, se
estaria ante la figura juridica de “Derecho penal de autor” incompatible con la
exigencia constitucional de lesividad estipulado en el articulo 44° de la
Constitucién y normado en el articulo IV del Codigo penal: “La pena,
necesariamente, precisa de la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos
tutelados por la ley”.

Yowell, P. (2012 p. 1) Analiza la claridad de las normas y por tanto, de la
tipicidad en los términos holisticos, considerando los principios de
irretroactividad, generalidad y conocimiento del derecho, los cuales sugieren

y juzgan el nivel de la claridad de la norma, de manera que las sentencias
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judiciales, en cuanto fuente de derecho, no generen “incerteza y
retroactividad, vicios ambos incompatibles con una sana concepcion de
Estado de Derecho”. Luego, agrega que “La claridad es un elemento central
y estratégico porque supone y da sentido vital a otros elementos que
componen la nocién de Estado de Derecho, tales como la necesidad de
promulgacion, irretroactividad, generalidad y estabilidad de las normas
juridicas”.

La tipicidad del delito de enriquecimiento ilicito normado en articulo 401 del
CP implicitamente busca el correcto funcionamiento de la administracion
publica; pero también el deber y honradez del funcionario Publico; el agente
es estrictamente el sujeto, cuando sea funcionario o servidor publico; pero se
considera un periodo, de manera que el enriquecimiento ilicito no muestra la
temporalidad, el cual, actie poseyendo en razén de su cargo. Conexion
causal — temporal; si el enriquecimiento es notorio ulterior al ejercicio de su
cargo, “el enriquecimiento deberd estar en vinculacion causal con el periodo
de ejercicio funcional”, caso que tampoco explicita el Articulo 401 del CP
“No esta comprendido en el tipo el enriquecimiento anterior, aunque se haya
motivado en el ulterior desempenio el cargo”. No exige el presupuesto de
conexién causal — temporal. (Creus, C. 1981 p. 420) Expresa otra de las
razones que expone la falta de claridad en la tipificacion del delito de
enriquecimiento ilicito, cuyo sujeto pasivo es el Estado.

Recurriendo a la dogmatica Penal la tipificacion se debe de dar a través del
“desbalance injustificado” y considerando la parte subjetiva del tipo, es dolo,
porgue el conocimiento y la voluntad confiere elementos a la parte objetiva

del tipo, es en donde el dolo abarque el enriquecimiento ilicito, o incremento
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patrimonial provocado por el incremento injustificado y teniendo en cuenta
que el funcionario Publico realice dentro de sus funciones. Al respecto
(Rojas, F. p. 623) analiza que la tipicidad subjetiva; se aprecia abiertamente
en el acto doloso de enriquecerse ilicitamente, es un acto voluntario de
incrementar el patrimonio ilicitamente, acto que es conocimiento y decision
del sujeto o administrador publico, por lo que no es una simple conducta
dolosa.

El sujeto pasivo (San Martin, C. y et al p. 183) tiene en cuenta que el
funcionario publico, no cumple sus funciones con honestidad y recurre a la
corrupcion, apropiandose dinero que es del Estado, entonces el sujeto pasivo
del enriquecimiento ilicito es el Estado; frente a un sujeto pasivo secundario
si otorga una ventaja privada y que se involucra en otro delito, contra la
administracion publica y puede ser cohecho, exaccion, la negociacion
incompatible, el peculado, el abuso de autoridad, la extorcion, malversacién
de fondos y colusion que son figuras juridicas de delitos, que se adhieren al
delito de enriquecimiento ilicito.

La carga de la prueba; San Martin, C. y et al p. 184 considera que la carga de
la prueba se expresa en la “no justificacion” es la presuncion iuris tantum de
comision de delito. Lo cual no viene impuesta por la legislacion
administrativa ni por la Constitucion, y considera con ello que se puede estar
violando la presuncion de inocencia. Referido a la carga de la pruebe, analiza
que la carga de la prueba es un indicador para que el juez falle de manera
justa, en base a la certeza para que se eviten consecuencias desfavorables y

para ello, la tipificacion de un delito ha de ser preciso y claro.
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Consumacion; el delito de Enriquecimiento llicito se consuma con el
incremento real, significativo en contraste con el patrimonio del funcionario
publico, en un contexto de vinculacion por el ejercicio del cargo publico
durante un periodo temporal definido. (Salinas, R. 2014 p. 626)

Solo el 25% de los encuestados e incluye a 30 ciudadanos encuestados,
consideran que si incluye a todos los indicios de enriquecimiento ilicito, lo
cual implica que un 75% consideran que no porque existen autoridades de los
gobiernos regionales y locales que muestran incremento en su patrimonio,
pero no son investigados porque nadie los denuncia e investiga, a pesar que el
sueldo no supera los s/. 5000.

El Articulo 401, estipula que el enriquecimiento ilicito, refiriéndose a un
funcionario como: “El funcionario o servidor publico que ilicitamente
incrementa su patrimonio, respecto de sus ingresos legitimos durante el
ejercicio de sus funciones y que no pueda justificar razonablemente, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de diez
afios e inhabilitacién conforme a los incisos 1 y 2 del articulo 36 del Cédigo
Penal”. Referido a alguien que aprovecha su autoridad para enriquecer su
patrimonio indebidamente.

En un segundo considerando, expresa delito agravado, por ostentar cargo de
alta direccion, lo sentencia, asi:

“Si el agente es un funcionario publico que haya ocupado cargos de alta
direccion en las entidades u organismos de la administracion publica o
empresas estatales, o esté sometido a la prerrogativa del antejuicio y la

acusacion constitucional, la pena serd& no menor de ocho ni mayor de
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dieciocho afios e inhabilitacion conforme a los incisos 1 y 2 del articulo 36
del Codigo Penal”.

La figura delictiva se nota, como indicio, al realizar contraste ingresos
declarados antes del cargo y el patrimonio acumulado notoriamente superior
y que no es posible se sustente con el sueldo que percibe:

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

También existe delito de enriquecimiento ilicito, en el caso de la apropiacion
de los donativos y se agrega el Articulo el Articulo 2 del Decreto Ley N°
25489 (1992)

Articulo 401 A.- En todo caso, los donativos, dadivas o presentes seran
decomisados”.

Estos bienes seran adjudicados a favor del Estado:

Articulo 401-B.- “Los bienes decomisados ¢ incautados durante la
investigacion policial y proceso judicial, serdn puestos a disposicion del
Ministerio de Justicia; el que los asignara para su uso en servicio oficial o (*)
Rectificado por fe de erratas del Poder Judicial y el Ministerio Pablico, en su

caso, bajo responsabilidad”.
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Efectos del enriquecimiento ilicito en las politicas de estado

Tabla N° 16

Sintesis del analisis de los efectos en las politicas de estado, por parte de los operadores de la

justicia del &mbito de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque

Escala
valorativa

Dimension Si %

Jueces, fiscales,
abogados

El enriguecimiento ilicito actia en contra de las politicas de

Estado 82

Fuente; figura N° 03 de la presente investigacion

El 82% de los operadores de la justicia del ambito de la Corte Superior de
Justica de Lambayeque considera que el enriquecimiento ilicito actia en
contra del bienestar de los peruanos porque se dejan de cumplir con el
desarrollo de sectores claves para el bienestar del pueblo peruano, en especial
en educacion, salud, vias de comunicacion.

Enriguece injustamente a un sector de la poblacion y atenta a la democracia
porque son los funcionarios del poder politica, judicial y legislativo quienes
cometen este delito y por tanto, obstaculizan la investigacion e incluso son
obstaculos para la inversion extranjera porque no tienen las garantias
correspondientes, las leyes de inversion publica se hacen vulnerables, los
contratos amafiados son objeto de denuncias y empafian el progreso de
empresas no solo extranjeras sino también nacionales.

No es posible un auténtico desarrollo juridico, social y econdémico a partir del
atentado a las mismas normas que en algin momento el poder ejecutivo y
legislativo promueven y dejan en manos del Poder judicial para que se

apliquen.
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Considerando que el delito de enriquecimiento ilicito es subsidiario porque
los delitos contra la administracion con tipificacion y conducta precisa
comprende a otros delitos. Los operadores de la justicia del ambito de la
Corte Superior de Lambayeque consideran en un 82% que el delito de
peculado es el mas comun en la administracion publica, y luego el 77%
considera a los delitos de negociacion incompatible, colusion y cohecho
pasivo. Delitos que afectan a la administracion publica conductas tipicas de
este delito son la funcionalidad, el prestigio, la dignidad y la confianza de la
funcién puablica, y la actuacién de los agentes que lo integran porque es un
robo que se realiza al Estado.

Las politicas de Estado se refiere al actuar de las acciones de los gobernantes,
de los funcionarios publicos de la diversas instituciones y niveles de
gobiernos nacional, regional y local que, producto de la corrupcion o del
enriquecimiento ilicito se puede atentar al desarrollo social y econémico, al
equilibrio de la justicia y la democracia, afecta la inversion nacional y
extranjera, genera desconfianza e inseguridad politica porque es una de las
amenazas al orden democratico y al Estado de Derecho. (Bracamonte, E.
2002 p. 1) Se refiere a las politicas de Estado al accionar de las
organizaciones politicas y de los funcionarios a favor del desarrollo de la
sociedad y abarca a todos los grupos sociales a favor de quienes se toman las
decisiones para promover su propio bienestar; de manera que las “acciones
politicas se organizan en funcion del bien comin, constituyéndose en una red
de relaciones sistematicas regidas por la ley”.

Ante esta situacion de un alto porcentaje de corrupcion, enriquecimiento

ilicito, la sociedad peruana reacciona rechazando a la clase politica que, desde
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los afios 1990 hasta la fecha, via el neoliberalismo han desfalcado nuestros
recursos naturales, han favorecido a empresa transnacionales en desmedro de
los intereses nacionales, los contratos fraudulentos, la ejecucion de obras
sobrevaloradas, etc. Son vistos como aprovechamiento del cargo, abuso de
poder que se expresa en el descontento nacional, en la falta de confianza en
los partidos politicos, en los funcionarios publicos y se genera una corriente
de lucha contra la corrupcion, la falta de credibilidad en los congresistas, en el
Poder Judicial, en el Poder Ejecutivo e incluso el rechazo a los medios de
comunicacion que monopolizan la informacién con noticia direccionadas y
programas de “entretenimiento” para mantener una clase politica con pobres

principios de justicia y democracia.

Delitos mas comunes en la administracion publica

Tabla N° 17

Sintesis de los delitos mas comunes en la administracion publica, por parte de los

operadores de la justicia del ambito de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque

Escala
valorativa

Dimension Si %

Jueces, fiscales,
abogados

Delito mé&s comun en la administracion publica es el peculado 82

Los delitos de negociacion incompatible, colusion y cohecho

: 77
pasivo

Fuente; Figura N° 05 de la presente investigacion

Recurriendo a los estudios de la jurisprudencia (Montoya, I. y et al 2015 p. 7),
producto de una encuesta analiza e interpreta que “la corrupcion de
funcionarios y autoridades es el principal problema que enfrenta el Estado y

que impide lograr el desarrollo del pais”. La razon estriba, basicamente en el
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robo de los recursos del Estado, en todos los niveles de los gobiernos y se ha
generalizado que igual se corrompen los que son elegidos por elecciones, los
funcionarios de las entidades del estado y agrega que, en un estudio que
realizan a nivel nacional en el afio 2013 y publicado en el 2015 que as
instituciones “mas corruptas” para la poblacion son el Congreso de la
Republica con un 55%, la Policia Nacional del Pert con un 53% y el Poder
Judicial con un 49%, las municipalidades con un 27% . También en la
encuesta y datos que nuestro pais es el que menos aplica politicas para luchar
contra la corrupcion con un 85%, Argentina con un 77%, Venezuela con el
65%, Brasil con un 54%.

Observamos en la actualidad el detonante de la corrupcion de los altos cargos
del Poder Judicial, el trafico de influencias, los actos de blindaje a sus lideres
politicos y a los jueces corruptos desde el congreso de la republica se
constituyen en claros indicadores que la corrupcion se ha institucionalizado
en nuestro pais y solo les interesa gobernar a favor de sus intereses, en
desmedro de las grandes mayorias quienes analizan la postergacion de la
satisfaccion de sus necesidades y la postergacion historica del desarrollo del
pais se ha quedado a ser un simple exportados de materia prima que luego
compramos los recursos tecnolégicos a costos antojadizos de las empresas
transnacionales.

Montoya, I. y et al 2015 p. 9) Considera que el enriquecimiento ilicito,
engloba a un término mas genérico “corrupcion” y considera que son actos
antinormativos, centrados en intereses particulares.

Los actos de enriquecimiento ilicito, via los delitos contra la administracion

publica, frenan alarmantemente el desarrollo y bienestar de los peruanos
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(Quiroz, A. 2011) después de realizar el analisis en la década del 90 del siglo
XX, concluye que, en la década de 1990, el pais perdio en delitos de
corrupcion “US$ 14.087 millones de ddlares americanos (cerca del 50% del
presupuesto anual y 4.5% aproximadamente del PBI en ese periodo). Con
este monto podrian haberse pagado S/ 1,000 nuevos soles mensuales a medio
millén de jubilados durante siete afios”.

El delito de enriquecimiento ilicito no solo afecta el bien protegido: la
administracion publica y el buen actuar con dignidad de los funcionarios; sino
que se afecta un tercero y es el Estado, es decir la poblacion que cada vez
posterga el logro de las mejoras en los servicios como el derecho a una
vivienda digna, a la salud y el acceso a la educacion.

Repercusion en la proteccion del bien juridico protegido

El bien juridico protegido, mediante la figura de enriquecimiento ilicito y

otros delitos no son suficientes, tal como se demuestra en la siguiente tabla:

Tabla N° 18
Frecuencia de la repercusion de la proteccién del bien juridico protegido
Denuncias a 20 AL
ARo funci . delitos de enriquecimiento
uncionarios S
ilicito
2010 809 58% tienen sentencias Perl ocupa
2011 — 2012 8543 definitivas; 31% de el puesto
12917 sentencias  definitivas con 105 de 180
pena privativa de la libertad paises
suspendida y el 11% con pena segun
2013 - 2017 efectiva observatorio
internaciona
I IPC

Fuente; estadistica de los delitos de enriquecimiento ilicito y otros delitos de la presente
investigacion

La Ley N° 27379 persigue el delito contra la administracion publica cometido

por funcionarios publicos que ostentan los altos cargos de la estructura
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politica y juridica del pais. Comprende los delitos de cohecho, peculado,
negociacion incompatible, malversacion de fondos, colusion, concusion,
abuso de autoridad; pero no el enriquecimiento ilicito porque es un delito
subsidiario, en tal sentido amerita un tratamiento especifico y es un vacio que
influye para que altos funcionarios del gobierno politico y judicial no sean
perseguidos y juzgados, cuando existen fuertes indicios de enriquecimiento
ilicito que se observa en quienes ejercen o han ostentado ejercicio de altos
cargos.

No existe una ley concreta, clara para perseguir y sancionar a los funcionarios
publicos implicados en el delito de enriquecimiento ilicito. Delito que se ha
constituido en un atentado a la democracia, la justicia y el desarrollo del pais.
Porque las leyes descritas anteriormente no muestran las medidas pertinentes
para que se adopten las decisiones concretas por ejemplo la
imprescriptibilidad del delito de enriquecimiento ilicito por ser un atentado al
patrimonio del Estado y que en el Articulo 41 de la Constitucion del Peru
(1993) estipule la imprescriptibilidad y lo mismo el Articulo 80 del Cddigo
Penal y se inserte a Leyes especificas para su aplicacion.

La Ley N° 27380, Ley que faculta al Fiscal de la Nacion a designar equipo de
fiscales para casos complejos y fiscales para determinados delitos es
adecuada paraque sea aplicado a delito de enriquecimiento ilicito cuando es
de caracter institucionalizada que es una modalidad que se presenta en
nuestro pais. Tal es el caso de los presuntos miembros de la organizacion
criminal “Los Cuellos Blancos del Puerto” tienen un largo historial. Y es que
seis de los 13 supuestos integrantes acumulan 67 investigaciones en el

Ministerio Publico por diversos delitos. Actualmente, se sabe que existen
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seis colaboradores eficaces que estan entregando informacién clave para la
investigacion del caso “Cuellos Blancos del Puerto” (2019).

La Ley N° 27378, en el Articulo 1, considera esta figura juridica para los
casos de organizaciones criminales que hayan hecho uso de los recursos
publicos. Con esta ley se observa que funcionarios del poder ejecutivo estan
siendo investigados, tal es el caso de los expresidentes: Ollanta Humala,
Alejandro Toledo, Alan Garcia, Pedro Pablo kuczynski.

Los datos que se obtiene de los delitos de enriquecimiento ilicito y otros
delitos contra la administracion pablica, desde el afio 2013 al 2016, se aprecia
que en los tres niveles de la presencia politica del Estado existe corrupcion,
en tal sentido, no existe la capacidad politica para atacar directamente este
flagelo nacional, el poder judicial también esta involucrado en estos delitos,
por lo que no existe acciones de prevencion, la Contraloria de la Republica
tampoco cumple el rol de ser una institucion preventiva, participa de hechos
consumados. El poder Judicial y Ministerio Publico no tienen la capacidad
logistica para atender la gran cantidad de casos denunciados.

Se observa que, en las provincias, el Poder Judicial no tiene jueces
especializados, por lo que los casos denunciados quedan en la impunidad, por
la excesiva carga juridica de los delitos comunes, por esta razon los delitos
por corrupcién pueden ser drésticos, pero no existen operadores de la justicia
que se dediquen exclusivamente a ello. Los delitos de corrupcion
institucionalizados son muy complejos y no existe atencién especializada.

El incremento de los delitos de enriquecimiento ilicito se incrementan porque,
las sentencias no se cumplen, es decir la efectividad de la sancién queda
suspendida porque el Codigo Procesal Penal sefiala que puede darse en tanto

la pena a imponer no sea mayor de 4 afios, de manera que las condenas que se
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indican en el Articulo 401 del Codigo Penal (1991) por el delito de
enriquecimiento ilicito quedan en el escrito porque se toma en cuenta “la
declaracion sincera”, la figura de la terminacién anticipada del proceso
permiten la reduccién de la pena o la suspension de la misma.

El fuerte incremento de los delitos de enriquecimiento ilicito que a ese fin se
llega, en la mayoria de los delitos contra la administracion publica, se debe a
que la ley permite el ejercicio de cargos politicos que deben estar al servicio
del Estado por personas que no tienen el perfil de servir, sino de ampliar sus
conceptos de negocio econdmico al servicio en la administracion, por esta
razén se ha institucionalizado formando redes de delincuentes de la
administracion publica a quienes las leyes no les alcanza porgque son
justamente ellos, los que tienen que administrar la justicia o vigilar para que
ésta se ponga en practica.

Ademas, el Articulo 401 del CP (1991) es laconico y en tal sentido, vacio del
sentido de la descripcion de lo injusto y de ser una norma subsidiaria, es decir
cuando no es posible probar el tipo de delito de corrupcion contra la
administracion publica que complica la aplicabilidad y se puede permitir la

criminalizacién.

Frecuencia del delito de enriquecimiento ilicito
Tabla N° 19

Sintesis de la frecuencia del delito de enriquecimiento ilicito, por parte de los operadores

de la justicia del &mbito de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque

Escala
valorativa

Dimension Si %

Jueces, fiscales,
abogados

Frecuencia del delito de enriquecimiento ilicito 79

Fuente: Figura N° 06 de la presente investigacion.
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El 79% de los operadores de la justicia de la Corte Superior de Justicia de
Lambayeque creen que el delito de enriquecimiento es frecuente. Se
constituye en una figura juridica que busca proteger el bien juridico de la
administracion publica y del bien actuar. Es el ideal, pero los procedimientos
que se siguen aun muestran deficiencias para que este bien preciado de la
democracia, de la justicia social sea el instrumento que sanciona de manera
oportuna a los funcionarios que quebrantan los principios legales, éticos y
morales.

Respuestas que dejan, un margen de desconfianza en la justicia, en los
procedimientos que se siguen, pero también en lo complicado que es detectar
los delitos que de manera subsidiaria se cometen en contra de la
administracion puablica, el cual se constituye en un obstaculo serio para todo
desarrollo social y econémico, como asi también, una de las principales
amenazas contra el orden democratico y la consolidacién del Estado de
Derecho.

Estos resultados son producto de la observancia de la funcionalidad del delito
de enriquecimiento ilicito porque es subsidiario, considerando que los delitos
de enriquecimiento ilicito se expresan en la falta de subsidiariedad de las
normas para atender actos de cohecho, exaccion, la negociacion incompatible,
el peculado, el abuso de autoridad, la extorcion, malversacion de fondos y
colusidn, etc. Muchos de estos delitos no se pueden comprobar, entonces
amerita crear la figura juridica enriquecimiento ilicito como un indicador para
que ese funcionario sea juzgado por atentar contra la administracion puablica.
Casos de este tipo tenemos en todo el pais, con los alcaldes que siendo

personas con bajos ingresos econdmicos, ostentan tener muchas propiedades.
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Eficacia para proteger el bien juridico el delito de enriquecimiento ilicito

Tabla N° 20
Sintesis de la Eficacia para proteccion del bien juridico del delito de enriquecimiento
ilicito, por parte de los operadores de la justicia del &ambito de la Corte Superior de Justicia de

Lambayeque
Escala
) » valorativa
Dimension Si %
Jueces, fiscales,
abogados
Proteccion del bien macro y micro del bien juridica 5
administracion publica
Proteccion del bien actuar en base a los principios de los 45

funcionarios de la administracion publica

Fuente: Figura N° 08 y 10 de la presente investigacion.

El 50% de los encuestados creen que el delito a la administracion puablica
protege la bien juridica administracion publica y al buen actuar. El delito de
enriquecimiento ilicito protege, a nivel macro el bien juridico de la
administracion publica y a nivel micro el bien actuar de los funcionarios
publicos, frente a un sujeto pasivo que es el afectado directo porque no logra
atender con mayor eficiencia las necesidades y demandas de los servicios
sociales en educacion, salud, vivienda, carreteras, agua y desagie, luz, gas
natural, transporte publico, mejora de la infraestructura y equipamiento de las
instituciones publicas, desarrollo de la economia, la productividad, etc. Por
esta razdn el enrigquecimiento ilicito es un atentado grave a la democracia, al
buen vivir.

El sentido de esta respuesta, corresponde con la efectividad de la ley, mas no
con el delito en si y con el objeto que protege. La ley deja de ser efectiva y se
constituye en un instrumento que no sanciona y mas bien permite que
funcionarios del Estado sean “juzgados” y se presenten a la sociedad

difundiendo gestion transparente, honrada y democratica. Al respecto (Rojas,
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V. 2003) analiza que es el enriquecimiento ilicito es un delito que puede ser
considerado técnicamente imperfecto por no sefialar una conducta especifica,
solo se calcula en base a los ingresos econdmicos acumulados sin un origen
demostrable, lo cual esta sujeto a valoracion de autoridad judicial. EI Cddigo
Penal peruano, en su articulo 401 penaliza el enriquecimiento ilicito “el
funcionario o servidor publico que, por razon de su cargo, se enriquece
ilicitamente, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco
afnos ni mayor de diez afos”.

Pérez, L. (2012 p. 150) Referido a este aspecto cuestiona que el delito de
enriquecimiento refiere a un “delito de peligro abstracto” que se aplica porque
existe enriquecimiento en un funcionario publico, pero como no se encuentra
un delito concreto que atente la administracion publica se aplica, de manera
subsidiaria, con la finalidad juridica de no dejar de sancionar lo que es
evidente: enriquecimiento ilicito, puesto que por falta de pruebas o
inconsistencia de los mismos, se pueda evitar la sancion correspondiente
evitando la impunidad del funcionario o servidor publico, e incluso la ley no

es expresa y necesita serlo.
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Clasificacion clara del delito y de las sanciones de enriquecimiento ilicito

Tabla N° 21

Sintesis de la Clasificacion clara de los delitos y de las sanciones de enriquecimiento
ilicito, por parte de los operadores de la justicia del &ambito de la Corte Superior de Justicia de
Lambayeque

Escala
valorativa

Dimension Si %

Jueces, fiscales,
abogados

Existe clasificacion clara de los delitos y de las sanciones del

. . ¢ 56
enriquecimiento ilicito

Fuente: Figura N° 09 de la presente investigacion.

Los jueces, fiscales y abogados en un 56% responden que si existe claridad de
los delitos y sanciones del enriquecimiento ilicito, y deja un margen de 46%
que considera que no es clara en las sanciones por el delito de
enriquecimiento ilicito.

La claridad de los estudios juridicos es un requisito fundamental, para que los
operadores de la justicia tengan informacion valida que le otorgue las bases
para la argumentacion, sentido e interpretacion de la ley, en el caso especifico
del delito de enriquecimiento ilicito, la misma que exprese su capacidad
coercitiva, distinguiendo con claridad quienes cometen el delito para calificar
el grado de gravedad, de implicancia y la penalidad correspondiente, en
funcién a lo dispuesto en el Articulo 401 del Cddigo Penal. Para que una
norma sea clara no se necesita que sea coloquial, cada disciplina tiene su
propio vocabulario y manejo semantico, amerita estudio y entendimiento. Las
normas poseen coercitividad porque son de caracter obligatorio su
cumplimiento, no se discute; sin embargo, aun cuando este criterio no alcance
a las normas declarativas, las normas se concretan cuando generan
cumplimiento o aplicacion de la consecuencia que describe y que pueden

estar afectando el buen funcionamiento de la administracion, la probidad
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administrativa, la confianza en los funcionarios publicos o la generalidad e
institucionalidad del delito de enriquecimiento ilicito.

El Articulo 401 del CP se refiere al delito de enriquecimiento ilicito no es
claro en determinar la forma como los agentes actian y en funcion a ello, la
penalidad, en caso de hechos comprobados sean aplicados y de este manera se
ataque con justicia y en mérito a disminuir este tipo de delito que atenta al
desarrollo y bienestar de los peruanos porque el sujeto pasivo patrimonial es
el Estado, de modo que no solo atenta contra la integridad y el
funcionamiento eficiente de la administracion publica, o frustra la confianza
publica en los érganos del estado. También deteriora el Estado de Derecho y
la democracia, tuerce la leal competencia econdémica e impide el desarrollo

econdémico. (Gaspar, A. 2016 p. 12)

Actuar del funcionario en base a los deberes de la funcion publica

Tabla N° 22
Sintesis del actuar del funcionario en base a los deberes de la funcién publica, por parte
de los operadores de la justicia del &mbito de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque y

de los ciudadanos

Escala
valorativa

Dimension Si %

Jueces, fiscales,
abogados

Actuar del funcionario en base a los deberes de la funcién

s 63
publica

Fuente: Figura N° 10 de la presente investigacion.

Considerando que son los funcionarios publicos, es decir sus actitudes,
responsabilidades, principios, valores los que se ponen en practica y de ser lo
contrario atentan al bien juridica administracion publica y el buen actuar en la

administracion publica.
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Los deberes se constituyen en compromisos muy serios que demandan de los
funcionarios publicos, constante reflexion, realimentacion de los deberes,
constancia en mantener la transparencia en sus actos, la neutralidad cuando
amerita tomar decisiones que tienen que ver con el manejo de personal,
manejo de recursos; asumir la responsabilidad de los resultados de los actos,
lo cual implica que no solo se asuma lo que resulta bien y se descargue
responsabilidades a otros cuando los resultados no son los que se esperaba.

El uso adecuado de los bines que guarda concordancia con el uso racional y
eficiente de los recursos. El manejo de los bienes patrimoniales con honradez
y transparencia como una manera de actuar a favor del bien juridico de la
administracion publica que esta bajo su responsabilidad protegerlo y que esté
al servicio de los administrados y de los intereses superiores del Estado.
(Villar, V. (s.f. p. 6) Analiza que en la administraciéon publica ‘“nacen
obligaciones de ambos lados, la primera, referida a que el servicio a la nacién
debe realizarse de modo transparente; por otro lado una segunda obligacion,
referida a que el Estado debe prever todos los medios organizacionales,
procedimentales y legales destinados a evitar que determinados funcionarios
y trabajadores puablicos, con poder de decision o influencia en la toma de
decisiones importantes para la buena marcha de la administracion, puedan
encontrarse restringidos en mayor medida que otros servidores publicos, en el

ejercicio de determinados derechos fundamentales”.
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Cumplimiento de los principios éticos

Tabla N° 23
Sintesis del cumplimiento de principios éticos, por parte de los operadores de la justicia del

ambito de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque y de los ciudadanos

Escala
valorativa

Dimension Si %

Jueces, fiscales,
abogados

Actuar del funcionario en base a los principios éticos 50

Fuente: Figura N° 11 de la presente investigacion.

Se considera pertinente tener resultados que se relacionen con la practica
concreta, directa, personal del actuar de los funcionarios pablicos en relacion
a la préactica de los principios éticos, al respecto el 50% de los operadores de
la justicia de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque y ciudadanos del
ambito de Lambayeque consideran que los funcionarios publicos actdan en
funcién a los principios éticos.

Los resultados que se observan expresan una brecha considerable a trabajar el
trol ético de los funcionarios, no se trata de informar simplemente; sino de
educar, de consolidar bases desde las instituciones educativas, la formacion
superior universitaria y la consolidacion de las familias porque estas son las
instituciones que forman a los futuros administradores de las instituciones y
necesitan dar mayor sentido a la ética, la moral, los valores para que los
ciudadanos tengan una fuente necesaria de practicas éticas que les permita
enrumbar sus actitudes de ciudadano y funcionario publico. Se necesita lo
que Diego, O. (s.f.) recomienda para el perfil ético de los profesionales:
definicion de un perfil ético de los que postulan a ser funcionarios publicos, la
vigilancia de su conducta, establecimiento de sanciones penales claras para

que se apliquen de manera oportuna. (Cita reta, M. 2017 p. 10)
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Prohibiciones éticas de los funcionarios

Tabla N° 24
Sintesis de si El funcionario tiene en cuenta las prohibiciones éticas, por parte de los
operadores de la justicia del ambito de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque

Escala
valorativa

Dimension Si %

Jueces, fiscales,
abogados

Actuar del funcionario en base a los deberes de la funcién

- 53
publica

Fuente: Figura N° 13 de la presente investigacion.

Se considera que el funcionario publico es el responsable de cumplir con
principios éticos y profesionalismo las funciones que le corresponde a favor
del Estado, en este sentido protege la bien juridica administracién pablica y el
buen actuar en la administracion publica.  En este sentido contribuye
favorablemente tener en cuenta las funciones éticas, al respecto los
operadores de la justicia en un 53% consideran que los funcionarios publicos
si tiene en cuenta las prohibiciones éticas. Se tiene un margen de 47% de
funcionarios gque, segun estos resultados falta actuar.

El interés de conflicto es lo que a los funcionarios publicos los constituye en
personas imparciales que no toman asuntos de interés institucional y nacional
a su propio beneficio. Pero también es uno de los aspectos negativos cuando
se actla en funcion a un beneficio personal y los procedimientos son
manejados a interés personal o de un grupo. Esta Gltima actitud atenta a la
transparencia, rectitud o en otros términos contra los deberes en la
administracion puablica.

Cuando se actlia en base a intereses, también se atenta el debido proceso en la

toma de decisiones porque se organizan manejos a los procedimientos que
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son indebidos; es decir que se actda con ventajas indebidas y se atenta contra
el interés publico que lo expresa El Cadigo de Etica de la Funcion Publica.

Un funcionario esta prohibido de

Los fines de la funcién publica son el Servicio del Estado peruano con
eficiencia y eficacia, lo cual implica hacer uso debido y a favor de la
ciudadania, también significa el buen uso de los recursos publicos. Una
manera de atentar con este fin es realizar acciones proselitistas haciendo uso
de los recursos y del tiempo. Es un atentado al bien juridica administracion
publica y los recursos que son de todos los peruanos.

Las instituciones publicas cuentan con informacion de interés comdn que no
es pertinente que se haga conocer a fines de aprovechamiento personal o de
otras personas, las mismas que lo utilicen para fines de cometer delitos contra
la administracion publica o enriquecimiento ilicito. Esta prohibicién se
centra, especialmente, en el manejo de los negocios, que de hacerse publica
influiria en las decisiones contrarias a los intereses del Estado.

Los funcionarios, expresan abuso de autoridad, cuando utilizan los cargos de
la administracion publica para presionar, amenazar 0 acosar a otros

funcionarios o los ciudadanos, a fin de buscar beneficios personales.

3.2. Contrastacion de la hipdtesis
Realizado el andlisis, interpretacion y discusion de resultados se confirma y explica
que la hipdtesis que la figura juridica de enriquecimiento ilicito ain no es eficaz
porque carece de formulacion técnica para la proteccion del bien juridico de la
administracion publica que se incrementa en casos expuestos durante los afios 2010

al 2018 porque la figura juridica del delito de enriquecimiento ilicito estipulado en
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el Articulo 401 del CP no describe con claridad el ilicito y la tipificacion del delito
cometido, de manera que se aplique a todos los indicios de enriquecimiento ilicito,
de manera directa, clara y precisa, por tal presupuesto se constituye en subsidiario
de otros delitos cometidos contra la administracion pablica; como consecuencia de
ello, se evidencia el incremento de los delitos de enriquecimiento ilicito de 809
denuncias en el afio 2010 a 21460 casos entre los afios 2011 al 2017; de los cuales
el 58% tienen sentencias definitivas; 31% de sentencias definitivas con pena
privativa de la libertad suspendida y el 11% con pena efectiva y en el afio 2018
Pert ocupa el puesto 105 de 180 paises seglin observatorio internacional indice de
Percepcion de la Corrupcion (IPC).

Queda demostrado que la formulacion técnica del delito de enriquecimiento ilicito,
estipulado en el Articulo 401 del CP, en funcidn al anélisis de los operadores de la
justicia los jueces, fiscales, abogados y la doctrina nacional, no es una norma
autonoma que tipifica de manera objetiva y subjetiva la conducta objetiva peligrosa
del delito contra la administracion publica, solo indica el hecho de no poder
sustentar incremento de patrimonio, lo cual es solo un estado o situacion de indole
econdémico y por esta razon es un delito subsidiario a otros delitos de la
administracion publica. Al momento de aplicar el delito, por presunto
enriquecimiento ilicito a los implicados, los operadores de la justicia encuentran
vacios y dificultades en la tipificacion y conducta del delito, por lo que el dominio
0 ratio legis no permite aplicacion suficiente de la relevancia penal para la
interpretacion de la carga de la prueba, es decir que sea un delito de corrupcion de
funcionarios por excelencia, que considere el desbalance economico que el

funcionario no justifica y expresa aprovechamiento y dominio de poder.
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3.3. Sintesis de los procesos y criterios cientificos
Al inicio de la investigacion se planted que: “La figura juridica de enriquecimiento
ilicito aun no es efectiva porque carece de formulacién técnica para la proteccion
del bien juridico de la administracion publica que se incrementa en casos expuestos
durante los afios 2010 al 2018”, producto del estudio causal la influencia de la
efectividad de la figura juridica de enriquecimiento ilicito en la proteccién del bien
juridico de la administracién pablica y la tutela del actuar con honradez.
El eje orientador de los procesos de la investigacion se formulé el objetivo general
“Explicar la influencia de la efectividad de la figura juridica de enriquecimiento
ilicito en la proteccion del bien juridico de la administracion publica y la tutela del
actuar con honradez — 2018, objetivo que se cumplio con acciones especificas de
analisis de los fundamentos juridicos del enriquecimiento ilicito en defensa de la
efectiva proteccion del bien juridico de la administracion publica y la tutela del
actuar con honradez, argumentacion de la efectividad u operatividad prescrita de la
figura juridica del enriquecimiento ilicito, propuesta de los lineamientos pertinentes
que permitan mejora de la efectividad de la figura juridica del enriquecimiento
ilicito para la proteccién del bien juridico de la administracion publica.
El disefio de investigacion utilizado ha permitido operacionalizar las variables de
manera concreta y especifica en indicadores y los indices que permitié orientar las
respuestas de los sujetos de la presente investigacion, buscando la interrelacion de
la variable causante a la variable consecuente con la finalidad de lograr resultados
que ameriten mayor objetividad.

O—E—>3M
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Por tanto, el nivel de observacion de las variables se ha expresado en la
interrelacion, la interpretacion, argumentacion, deduccion, induccion causa efecto,
expresa en los resultados de la influencia. Los resultados obtenidos es producto de
la aplicacion de los instrumentos a los operadores de la administracion de justicia
de la Corte Superior de Lambayeque, teniendo en cuenta los criterios y aspectos
éticos porque los resultados corresponden a los criterios de haber sido manejados
con objetividad, confidencialidad, originalidad y la veracidad.

La confiabilidad y validez, como se visualiza en los resultados hay una tendencia
validadora de los resultados obtenidos porque no varian significativamente y
porque se ha cruzado informacion, tanto de los operadores de la justicia de la Corte
Superior de Lambayeque, de abogados y de los ciudadanos que forman parte de la
muestra. Para ello se aplicd los procedimientos cientificos de la investigacién
explicativa, las técnicas e instrumentos, métodos y procedimientos considerando la
validez y confiabilidad. Para ello, se ha puesto en practica las ideas de Guba (1989)
que sugiere tener en cuenta el correcto procedimiento para obtener la informacion,
sistematizarlo, analizarlo e interpretarlo, en base al valor de la verdad que se
sustenta en la neutralidad.

La validez se observa en la operacionalizacién de variables estandares, dimensiones
que corresponden a los indicadores, a partir de los cuales se han generado los
instrumentos para que se adecue al contexto.

La confiabilidad se ha logrado en la claridad de la elaboracion de los instrumentos,
en las respuestas inequivocas por parte de los sujetos considerados en la muestra, en
la firmeza de las respuestas obtenidas, la comprobacion de las respuestas obtenidas,
la triangulacion de respuestas obtenidas, frente a los mismos indicadores por los

jueces, fiscales, abogados y ciudadanos.
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Todo tipo de investigacion se realiza con las caracteristicas, dimensiones e
indicadores construidos, a partir de una realidad concreta; pero los resultados no
solo corresponde a un contexto especifico La Corte Superior de Justicia de
Lambayeque o los ciudadanos y condiciones socioeconomicas del ambito de
Lambayeque; los resultados son comunicables, difundidos y sugeridos para que se
tengan en cuenta a otros contextos, mas que todo, porque el delito de
enriquecimiento ilicito esta normado a nivel nacional; lo que varia son las formas y
procedimientos de la organizacién y administracion de la justicia, el entorno
sociocultural, econdémico y politico de las regiones de nuestro pais.

Esto significa que los resultados de la presente investigacion son transferibles, lo
cual implica la generalizacion de los resultados para que sea considerado en otros
contextos, referido al andlisis de la realidad problematica, la formulacion de
hipbtesis y el manejo teorico practico de los resultados que puedan transferirse a
otros contextos similares. Cumple un aspecto fundamental la descripcion de la

realidad problematica para que tenga validez y confiabilidad en contextos similares.

IV. MODIFICATORIA DEL DELITO ENRIQUECIMIENTO ILICITO

4.1. Propuesta para la modificatoria del Articulo 401 del CP
4.1.1. Articulo 401 del CP
El actual Articulo 401 del CP se refiere al enriquecimiento ilicito y estipula
que:
“El funcionario o servidor publico que ilicitamente incrementa su patrimonio,
respecto de sus ingresos legitimos durante el ejercicio de sus funciones y que

no pueda justificar razonablemente, serd reprimido con pena privativa de
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libertad no menor de cinco ni mayor de diez afios e inhabilitacion conforme a
los incisos 1y 2 del articulo 36 del Codigo Penal.

Si el agente es un funcionario publico que haya ocupado cargos de alta
direcciéon en las entidades u organismos de la administracion publica o
empresas estatales, o esté sometido a la prerrogativa del antejuicio y la
acusacion constitucional, la pena serd& no menor de ocho ni mayor de
dieciocho afios e inhabilitacion conforme a los incisos 1 y 2 del articulo 36
del Codigo Penal.

Se considera que existe indicio de enriquecimiento ilicito cuando el aumento
del patrimonio y/o del gasto economico personal del funcionario o servidor
publico, en consideracion a su declaraciéon jurada de bienes y rentas, es
notoriamente superior al que normalmente haya podido tener en virtud de sus
sueldos o emolumentos percibidos, o de los incrementos de su capital, o de
Sus ingresos por cualquier otra causa licita”.

Asi como se presenta el Articulo 401 del CP resulta que es aplicado como un
articulo subsidiario o auxiliar de los delitos de la administracion publica,
porque se presenta sin la descripcion pertinente que le otorgue autonomia

juridica y la ratio de accion penal.

4.1.2. Modificatoria del Articulo 401 del CP referido a enriquecimiento ilicito
Teniendo en cuenta los estudios de la eficacia de una norma juridica se
propone la modificatoria del Articulo 401 del CP expresado de la siguiente
manera:

“El funcionario o servidor publico, durante el ejercicio de sus funciones o

después de cinco afios después de haber cesado en el desempefio al ser
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debidamente requerido no justifica razonablemente la procedencia del
incremento de su patrimonio o el patrimonio de la persona interpuesta para
disimularlo se fundamenta la configuracion de la responsabilidad penal del
delito de enriquecimiento ilicito, configurado en el desbalance patrimonial
comparable con la declaracion jurada patrimonial que expresa sus ingresos
legitimos y cometido contra el bien juridico administracion publica en el
sentido funcional que, amerita actuar con honradez en el manejo del
patrimonio estatal y el uso eficiente de los recursos del Estado a favor de los
ciudadanos como sujetos titulares a nombre de los cuales se administra y sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de diez
afios e inhabilitacion conforme a los incisos 1 y 2 del articulo 36 del Codigo
Penal.

Si el agente es un funcionario publico que haya ocupado cargos de alta
direccion en las entidades u organismos de la administracién publica o
empresas estatales, o esté sometido a la prerrogativa del antejuicio y la
acusacion constitucional, la pena serd& no menor de ocho ni mayor de
dieciocho afios e inhabilitacion conforme a los incisos 1 y 2 del articulo 36
del Cdodigo Penal.

Se considera que existe indicio de enriquecimiento ilicito cuando el aumento
del patrimonio y/o del gasto econémico personal del funcionario o servidor
publico, en consideracion a su declaracion jurada de bienes y rentas, es
notoriamente superior al que normalmente haya podido tener en virtud de sus
sueldos 0 emolumentos percibidos, o de los incrementos de su capital, o de

sus ingresos por cualquier otra causa licita.
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Hubo enriquecimiento ilicito no sélo cuando el patrimonio se hubiese
incrementado con dinero, empresas, asociaciones, goce de derechos y bienes,
sino también cuando se hubiesen cancelado deudas o extinguidas
obligaciones que lo afectaban a su patrimonio. La persona interpuesta para
disimular el enriquecimiento serd reprimida con la misma pena que el autor
del hecho.

“Para justificar la presuncion de enriquecimiento ilicito del servidor publico,

se tomard en cuenta:

a. Condicion econémica e ingresos personales previas al ejercicio de
funcionario publico.

b. La cuantia o0 aumento de su patrimonio cuando esta en el ejercicio de
la funcidn publica, en relacion al monto de sus ingresos y de sus gastos
ordinarios.

C. Determinar el aumento patrimonial y los ingresos del servidor
publico, con los de sus conyuge, compafiero o compafiera de hogar,

hijos sujetos a patria potestad y particulares.

4.1.3. Fundamentos juridico descriptivos de la propuesta
a. Delito de enriquecimiento ilicito
Para la presente propuesta se considera al delito de enriquecimiento ilicito al
desbalance patrimonial a favor de un funcionario publico quien no es capaz
de sustentar como los adquirio si antes de ser funcionario no poseia
enriquecimiento significativo de propiedades, de empresas, asociaciones,
etc. En este sentido es un delito que fundamenta la responsabilidad penal,

cometido en contra del Estado. En este sentido es un delito especial porque
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se configura solo en funcionarios publicos y en condiciones exigibles por
ley.

. Finalidad

La finalidad es promover la buena administracion, a favor de los
administrados, como uno de los derechos fundamentales porque se trata del
bienestar de la ciudadania peruana porque la promocion de la eficiencia en
la administracion del Estado se promueve la administracion transparente en
la inversion y satisfaccion de las necesidades. Hacer lo contrario implica
delito y amerita ser objeto de penalidad por falta de transparencia en la
administracion, cuyos efectos se expresan en la inestabilidad politica, el mal
manejo de los recursos del Estado y la falta de confianza de los ciudadanos
en los funcionarios.

. Objeto

La presente modificatoria tiene por objeto garantizar la autonomia juridica
del delito de enriquecimiento ilicito cometido por los funcionarios publicos
del Estado, de modo que su rango de accion no sea subsidiario de otros
delitos de la administracion publica como el delito de cohecho, peculado,
colusion, negociacion incompatible, abuso de autoridad, malversacion y
trafico de influencias, cada uno de estos delitos tienen sus cualidades
exigibles.

. El bien juridico protegido

El bien juridico que protege es la administracion publica en sentido
funcional que, amerita actuar con honradez en el cuidado del patrimonio
estatal y el uso eficiente de los recursos del Estado. Este bien juridico

protegido es vital para el desarrollo de la sociedad por ser de interés social
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que, al ser manejado de manera irregular retarda el crecimiento econémico
del Estado y es reglado por la ley para que sea protegido. EIl bien juridico
del actuar con honradez, implica que los funcionarios tengan preparacion
ética y moral, solida formacion en valores, que le dan la responsabilidad de
cumplir una determinada funcién y actda en funcién a los principios de
probidad y honradez.

. Tipo objetivo

Actuar ilicito del funcionario publico que aprovecha su cargo para
enriquecerse. También son las personas que participan en la obtencion e
incremento patrimonial del funcionario pablico. En otras palabras, se tiene
un patrimonio excesivo, pero no se sustenta de manera clara y hay
notoriedad del abuso del poder.

. Sujeto pasivo

El Estado peruano, es decir los ciudadanos como sujetos como titulares a
nombre de quienes se administra.

. El dolo

La parte subjetiva del tipo o dolo lo constituye o configura el desbalance
patrimonial a favor de un funcionario publico. EIl sujeto activo no tiene
justificacion del incremento patrimonial detectado porque sus ingresos
legitimos no lo sustentan razonablemente y el dinero de todo el Estado va a
parar en manos de propiedad privada.

. Tipificacion

Sujeto que antes de ser funcionario publico no posee fuentes de
enriquecimiento como empresas, negocios, propiedades que incrementen su

patrimonio significativamente y siendo funcionario publico no sustenta
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convincentemente de donde obtuvo el desbalance patrimonial significativo
expresado a su favor, lo cual constituye el delito de enriquecimiento ilicito.
La relacion o nexo toma en cuenta el vinculo funcional entre el cargo del
sujeto activo y el incremento patrimonial no justificado. La accién se
sustenta en la antinormatividad de la estructura juridica del pais en el ambito
penal, administrativo y ético. Se muestra interés o beneficio netamente
privado y se configura también el abuso de autoridad o de funcién que el
Estado confia al sujeto activo.

Naturaleza juridica autbnoma

El enriquecimiento ilicito es un delito de naturaleza autbnoma, no subsidia a
los otros delitos de la administracion publica. Es el enriquecimiento ilicito
no sustentado convincentemente por el funcionario publico. Esto significa
gue no necesita que haya otros delitos de corrupcion porque se manifiesta en
contra de los principios de probidad, transparencia y veracidad en el
ejercicio de la funcion puablica, los cuales se estipulan también en el Cdodigo
de Etica de la Funcion Publica. EIl funcionario publico tiene deberes de
probidad y transparencia que trazan los lineamientos del buen actuar entre
las fuentes legitimas y las fuentes ilicitas que conllevan al enriquecimiento

afectando al Estado.
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CONCLUSIONES

1. La falta de formulacion técnica del delito de enriquecimiento ilicito estipulado en el
Articulo 401 del CP Evidenciado en la carencia de especificacion, claridad y precision
de la tipificaciéon y conducta que describe influye negativamente en la efectividad para
la proteccion del bien juridico de la administracion publica y la tutela del actuar con
honradez y se ha convertido para los operadores de la justicia en una delito subsidiario
de otros delitos cometidos contra la administracion publica.

2. Los fundamentos juridicos del delito de enriquecimiento ilicito para la efectiva
proteccion del bien juridico de la administracion publica y la tutela del actuar con
honradez no demuestran una formulacion clara y precisa de la tipificacion del delito, lo
cual influye en la efectividad sancionadora, més aun si el delito de enriquecimiento
ilicito es genérico institucionalizado.

3. La efectividad de la figura juridica del enriquecimiento ilicito expuesto en el Articulo
401 del CP para la proteccién del bien juridico de la administracion publica y la tutela
del actuar con honradez muestra deficiencia en su rango de accion por ser una norma
subsidiaria. solo se aprecia, segun los operadores de la justicia de la Corte Superior de
Lambayeque, en un 50% de efectividad para proteger el bien macro y micro del bien
juridica administracion publica, asi como la proteccion del bien actuar en base a los
principios de los funcionarios de la administracion publica.

4. El delito de enriquecimiento ilicito descrito en el Articulo 401 del CP sustentado en
desbalance patrimonial, subsidia a los delitos de peculado, colusion y cohecho pasivo
que a decir de los operadores de la justicia en un 79% de los casos de corrupcion son los
que mas se cometen por funcionarios publicos del poder ejecutivo, legislativo, judicial
en todos sus niveles y jerarquias y de los administradores en las diversas instituciones

publicas.
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5. El enriquecimiento ilicito actda en contra del Estado como sujeto pasivo y por tanto,
afecta a la aplicacion de las politicas de Estado, constituyéndose en un peligro constante
para la atencion de los servicios de educacion, salud, vivienda, justicia digna, desarrollo
de las comunicaciones por esta razén es pertinente que el delito de enriquecimiento

describa conducta y tipicidad de un ilicito que sea claro, preciso y efectivo.
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SUGERENCIAS

. Es pertinente que el delito de enriquecimiento ilicito, estipulado en el Articulo 401 del
Caodigo Penal, describa con claridad y precision la conducta ilicita; de esta manera los
operadores de la justicia no se encuentren con vacios legales que afectan la efectividad
para tutelar con justicia el bien juridico de la de la administracion publica y la tutela del
actuar con honradez.

. Para que el delito de enriquecimiento ilicito logre disminuir el atentado frecuente por
parte de los funcionarios publicos contra el bien juridico de la administracion publica y
el buen actuar es necesario que el delito de enriquecimiento ilicito no sea subsidiario de
otros delitos contra la administracion publica.

. La autonomia juridica para la aplicacion del delito de enriquecimiento ilicito permitira a
los operadores de la justicia aplicar sentencias a favor de la proteccion del bien juridica
administracion publica y la tutela del actuar, en base al profesionalismo, a las
prohibiciones éticas, justicia e imparcialidad para casos de enriquecimiento ilicito.

. La mejora objetiva y sustantiva de la formulacion técnica del delito de enriquecimiento
ilicito descrito en el Articulo 401 del CP, sustentado en desbalance patrimonial no
justificado del funcionario publico, permitird que supere la caracteristica de ser un
instrumento subsidiario y se incluya como un delito contra la administracion publica.

. Es pertinente que el delito enriquecimiento ilicito logre su autonomia juridica mediante
la descripcion de la conducta tipica peligrosa para que sea efectiva y de este modo tenga
la fuerza coercitiva suficiente para que sea aplicado en los casos de desbalance
patrimonial no sustentado por parte de los funcionarios publicos quienes a pesar de
haber indicios suficientes de enriquecimiento indebido se someten a investigacion de
una norma, juridicamente debil que no sanciona y mas bien permite que funcionarios

del Estado sean “juzgados” y “absueltos”.
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6. Es pertinente que se mejore la formulacion técnica del delito de enriquecimiento ilicito
porque al sancionar de manera oportuna a quienes atentan contra la bien juridica
administracion pablica y al buen actuar, de manera colateral se defiende el patrimonio
de todos los peruanos, dinero que ha de ser aplicado a las politicas de Estado a favor de

la atencion de los servicios de educacion, salud, vivienda, democracia y justicia digna.
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Anexo N° 01

ENCUESTA N° 01

Denominacién

Encuesta aplicada a los Fiscales de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque,
relacionado con la efectividad de la figura juridica de enriquecimiento ilicito en la
proteccion del bien juridico de la administracion pablica y la tutela del actuar con
honradez.

Presentacion

Expreso a Ud. mi cordial saludo y a la vez el interés de conocer las razones juridicas
que fundamentan la efectividad de la figura juridica de enriquecimiento ilicito en la
proteccion del bien juridico de la administracion publica y la tutela del actuar con
honradez. Los resultados que se obtenga de la encuesta que Ud. responda son
exclusivamente con fines de investigacion académica; por lo que son de exclusiva
utilidad para el objetivo de la investigacion “Explicar la influencia de la
efectividad de la figura juridica de enriquecimiento ilicito en la proteccion del
bien juridico de la administracion publica y la tutela del actuar con honradez —
2018”.

Orientacién General

Le sugiero conteste con objetividad porque de esa manera obtendré informacion
veraz y oportuna.

Orientacién

Contesta en las lineas punteadas lo que corresponda segun su realidad:

Ocupacion.......ccevvieiiiiiiiiiiiieeieanan, Tiempo de experiencia...................

Atiende casos de enriquecimiento ilicito......................

Orientacién 2

Escriba la letra X, en el casillero que corresponde a cada una de las preguntas, segun
las alternativas: si, no. Los subindicadores le permitiran evaluar su respuesta y
agregar los fundamentos que sean necesarios

Codigo N°. ..........
N° | Preguntas Subindicadores Si |No Fundamentos a la
respuesta
¢La  figura | - Delito  de  corrupcion  de | | | ..
juridica  de funcionarios por excelencia
1 enriquecimie | - Desbalance patrimonial a favor de | | | 7
g . un funcionario publico | | |
nto ilicito

- Patrimonio que el funcionario no
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especifica
con claridad
el delito?

justifica

- Expresa abuso de poder

- Incremento patrimonial indebido
sea para si 0 para un tercer

¢La  figura
juridica  de
enriquecimie
nto ilicito
tipifica  de
manera

especifica el
delito?

- Bien juridico

- La presuncién de enriquecimiento
patrimonial no se justifica

- Bien Juridico

- Parte objetiva del tipo penal

- Sujeto pasivo

- Parte subjetiva del tipo

- Accion tipica

- Enriquecimiento significativo

- Enriquecimiento ilicito

- Relacion o nexo funcional

- Antinormatividad

- Interés privado

- Abuso de una funcién

(El
enriquecimie
nto ilicito
genera
efectos  del
delito de
enriquecimie

nto ilicito en
las politicas
de Estado?

- Obstaculiza el desarrollo social y
econémico

- Afecta el equilibrio de la justicia y
la democracia

- Es una de las principales amenazas
contra el orden democratico

- Afecta a los niveles de inversidn
extranjera de un pais

- Niega la consolidacion del Estado
de Derecho

- Generan desconfianza e
inseguridad politica

¢El delito de
enriquecimie
nto ilicito se
aplica a todos
los indicios
de
enriquecimie
nto ilicito?

- Son investigados quienes muestran
indicios suficientes para la apertura
de investigacion

- Responde a la expectativa de
justicia

- Responde a la expectativa de la
opinion publica

- Los operadores del derecho tienen
problemas para aplicar razonable y
técnicamente la ley penal

- El Poder Judicial hace engorrosa la
investigacion porque es parte de la
corrupcion

- Existe presion politica por parte de
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los funcionarios denunciados por
corrupcion al Poder Judicial

¢Cudles son
las précticas
delictivas

mas comunes
en la
administracio
n pablica?

- Cohecho

- Exaccion,

- Negociacion incompatible
- Peculado

- Abuso de autoridad

- Extorcion

- Malversacion de fondos

- Colusion

¢Es frecuente
el delito de
enriquecimie
nto ilicito?

-Se ha incrementado porque lo
cometen altos funcionarios
publicos y personalidades de la
politica nacional

- Se ha incrementado porque los
funcionarios son objeto de dadivas

- Los funcionarios publicos no estan
preparados integramente

- El delito de enriquecimiento ilicito
no disminuye porque las leyes no
son concretas

- Los jueces y fiscales actian como
determina la ley

-Con la figura juridica de
enriquecimiento ilicito se ha
disminuido la corrupcién

- Frecuencia de casos de
enriquecimiento ilicito del afio
2010 al afio 2017

¢El delito de
enriquecimie
nto ilicito
protege al
bien juridica
administracio
n publica en
sentido
funcional?

- El enriquecimiento ilicito cuenta
con elementos especificadores que
pueden singularizarle como tipo
penal autbnomo

- El bien juridico del
enriquecimiento  ilicito  tiene
naturaleza autbnoma

- Atiende a la eficacia en la
administracion de los recursos del
Estado

- Permite  transparencia de la
administracion publica

- Es pertinente para proteger el bien
juridico de la administracion
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publica

- Correcto funcionamiento de la
administracion publica

-Atenta el actuar con la
responsabilidad administrativa de
los servidores publicos

¢El delito de
enriquecimie
nto ilicito
muestra

eficacia para
la proteccién

- Ademés, se resguardan los
intereses econdémicos del Estado

- Se considera que se esta atacando
con rigidez los actos de corrupcion

- Se considera que los actos de
enriquecimiento ilicito se estan
atacando de manera correcta

- Los juicios engorrosos,
burocraticos que se resuelven a

8 ) favor del bien juridico protegido | | | e,
del bien | _se condena con celeridad la
macro y| proteccion del bien juridico de la| | | s
micro del | administracion publica y del buen | | | i
bien juridica | actuar
administracig | - Tutela los recursos econdémicos y | | | T
- patrimoniales que pertenece al | | | .,
n publica?
Estado
- Delitos que afectan el buen| | | ...l
¢Existe funcipr]amie_n,to . _de b
lasificacion Adm_lnlstra,c_lon publica en el
¢ ambito politico || |,
clara de los| . pelitos que afectan la probidad
9 delitos y de administrativa generado por la| | e
las sanciones | burocraciay atencion al pablico | | | ...l
del - Delitos que afectan la confianza
enriquecimie pl]b_licayse dan (_Jle_mangr,a dir,ect_a. ..............................
nto ilicito? - Delitos a Iq ad_mwstra_cmn publica | | | e
de manera institucionalizada
(El delito de - Existen Ieygs _per,tinentes para | | | e
enriquecimie proteger el bien juridico del buen | -
o actuar
nto ilicito | _vigencia de los principios de | | | .o,
10 protege el | probidad, transparencia y veracidad

buen actuar
en base a los
principios y
deberes  de

en el ejercicio de la funcion pablica
- Garantizan que el empleado
publico actle de forma éticamente
correcta
- Fortaleza de las convicciones éticas
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los del empleado publico | ||
funcionarios | - Los principios de la ética, moral y
e | justicia se aplican en la| | | s
administracic administracion publica | | | e
n p(jblica’? ......................................
(El -Respeto |
funcionario | - Probidad
blico i ﬁjf'c'e.réc'g ...........................
cumple  sus | ~ldoneidad b
funcri)ones en - Veracidad . e
- Lealtad y obediencia

11 base a los| _jusiciayequidad | | |
principios - Lealtad al Estado de derecho
dicos para| | [
proteger lal ] ] e
administracio |
n publica?
¢El - Neutralidad |||
funcionario | - Transparencia
olblico tiene | ° D.|scr_ec_|én ...........................
en cuenta el |~ Ejercicio adecuado del cargo | | | e,

- Uso adecuado del cargo

12 | actuar en | _Uso adecuado de los bienes del | | | e
base a los| Estado |||,
deberes de la | - Responsabilidad
ancion | e
publlca’) ...........................
:El - Mantener interese_s de gonflicto ...........................
funcionario i Obte_ner ventajas mdebldas_ U N N RS
. - Realizar actividades proselitistas

13 tiene €N | -Hacer mal uso de informacion | | | ...
cuenta  las | privilegiada
pI‘OthICIOHE‘S _ PreSionar, amenazar y/o acosar || | e
éticas? |l

Observaciones:

Gracias!!
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Anexo N° 02

ENCUESTA N° 02
Denominacién

Encuesta aplicada a los jueces de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque,
relacionado con la efectividad de la figura juridica de enriquecimiento ilicito en la
proteccion del bien juridico de la administracion pablica y la tutela del actuar con
honradez.

Presentacion

Expreso a Ud. mi cordial saludo y a la vez el interés de conocer las razones juridicas
que fundamentan la efectividad de la figura juridica de enriquecimiento ilicito en la
proteccion del bien juridico de la administracion publica y la tutela del actuar con
honradez. Los resultados que se obtenga de la encuesta que Ud. responda son
exclusivamente con fines de investigacion académica; por lo que son de exclusiva
utilidad para el objetivo de la investigacion “Explicar la influencia de la
efectividad de la figura juridica de enriquecimiento ilicito en la proteccion del
bien juridico de la administracion publica y la tutela del actuar con honradez —
2018”.

Orientacién General

Le sugiero conteste con objetividad porque de esa manera obtendré informacion
veraz y oportuna.

Orientacién

Contesta en las lineas punteadas lo que corresponda segun su realidad:

Ocupacion.......ccevvieiiiiiiiiiiiieeieanan, Tiempo de experiencia...................

Atiende casos de enriquecimiento ilicito......................

Orientacién 2

Escriba la letra X, en el casillero que corresponde a cada una de las preguntas, segun
las alternativas: si, no. Los subindicadores le permitiran evaluar su respuesta y
agregar los fundamentos que sean necesarios

Codigo N°. ..........

Fundamentos a la

Preguntas Subindicadores Si [No
respuesta

¢cLa figura | - Delito  de  corrupcion de | | ...

juridica  de | funcionariosporexcelencia -
. I - Desbalance patrimonial a favor de
enriquecimient . L
o un funcionario pablico | | | .
0 ilicito

- Patrimonio que el funcionario no
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especifica con
claridad el
delito?

justifica

- Expresa abuso de poder

- Incremento patrimonial indebido
sea para si 0 para un tercer

(La figura
juridica de
enriquecimient
o ilicito tipifica
de manera
especifica el
delito?

- Bien juridico

- La presuncion de enriquecimiento
patrimonial no se justifica

- Bien Juridico

- Parte objetiva del tipo penal

- Sujeto pasivo

- Parte subjetiva del tipo

- Accion tipica

- Enriquecimiento significativo

- Enriquecimiento ilicito

- Relacion o nexo funcional

- Antinormatividad

- Interés privado

- Abuso de una funcién

(El
enriquecimient
o ilicito genera
efectos del
delito de
enriquecimient
o ilicito en las
politicas de
Estado?

- Obstaculiza el desarrollo social y
econdémico

- Afecta el equilibrio de la justicia
y la democracia

-Es una de las principales
amenazas contra el orden
democratico

- Afecta a los niveles de inversion
extranjera de un pais

- Niega la consolidacion del Estado
de Derecho

- Generan desconfianza e
inseguridad politica

(El delito de
enriquecimient
o ilicito se
aplica a todos
los indicios de
enriquecimient
o ilicito?

- Son investigados quienes
muestran indicios suficientes para
la apertura de investigacion

- Responde a la expectativa de
justicia

- Responde a la expectativa de la
opinion puablica

- Los operadores del derecho tienen
problemas para aplicar razonable
y técnicamente la ley penal

- El Poder Judicial hace engorrosa




216

la investigacion porque es parte
de la corrupcion

- Existe presion politica por parte
de los funcionarios denunciados
por corrupcion al Poder Judicial

¢Cuadles son las
practicas
delictivas mas
comunes en la
administracion
publica?

- Cohecho

- Exaccion,

- Negociacion incompatible
- Peculado

- Abuso de autoridad

- Extorcion

- Malversacién de fondos

- Colusion

¢Es frecuente
el delito de
enriquecimient
o ilicito?

- Se ha incrementado porque lo
cometen  altos  funcionarios
publicos y personalidades de la
politica nacional

- Se ha incrementado porque los
funcionarios son objeto de
dadivas

- Los funcionarios publicos no
estan preparados integramente

-El delito de enriquecimiento
ilicito no disminuye porque las
leyes no son concretas

- Los jueces y fiscales actian como
determina la ley

-Con la figura juridica de
enriquecimiento ilicito se ha
disminuido la corrupcién

- Frecuencia de  casos de
enriquecimiento ilicito del afio
2010 al afio 2017

¢El delito de
enriquecimient
0 ilicito
protege al bien
juridica

administracién
publica en
sentido

- El enriguecimiento ilicito cuenta
con elementos especificadores
que pueden singularizarle como
tipo penal autonomo

- El bien juridico del
enriquecimiento  ilicito  tiene
naturaleza autbnoma

- Atiende a la eficiencia en la
administracion de los recursos del
Estado




217

funcional?

- Permite  transparencia de la
administracion publica

- Es pertinente para proteger el
bien juridico de la administracion
publica

- Correcto funcionamiento de la
administracion pablica

- Atenta el actuar con la
responsabilidad administrativa de
los servidores publicos

(El delito de
enriquecimient
0 ilicito
muestra

eficacia para la

- Ademas, se resguardan los
intereses econdémicos del Estado

- Se considera que se esta atacando
con rigidez los actos de
corrupcion

- Se considera que los actos de
enriquecimiento ilicito se estan
atacando de manera correcta

- Los juicios engorrosos,

8 | proteccion del | burocraticos que se resuelven a | | | .,
bien macro v favor del bien juridico protegido
. .| -Se condena con celeridad la| | |
micro del bien . AP
o proteccion del bien juridico de la| | | i
juridica administracion pablica y del buen
admInIStl’aCIOn aCtuaI’ ....................................
publica? - Tutela los recursos eCONOMICOS Y | | | cooveevveeveeieseece e
patrimoniales que pertenece al
Estado ] e
- Delitos que afectan el buen| | | ...l
funcionamiento de la
. Administracion  pablica en el | | | e
¢Existe ambito politico ||| e
clasificacion - Delitos que afectan la probidad
clara de los| administrativa generado por la | | |t
9 |delitosy de las | burocraciay atencion al publico | | | ...
sanciones del | - Delitos que afectan la confianza
( S olblica y se dan de manera| | |
enriquecimient .
o directa. L e
o ilicito? -Delitos a la administracion
oublica de manera ||| s
institucionalizada | | | e
(El delito de | - Existen leyes pertinentes para| | | ..ocooiiiiiiiiiiiiiinnnn.
enriquecimient | Proteger el bien juridico del buen
0 ilicito | actuar o
10 - Vigencia de los principios de

protege el buen
actuar en base
a los principios

probidad, transparencia y
veracidad en el ejercicio de la
funcion publica
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y deberes de

- Garantizan que el empleado

cumple sus
funciones en
11 |base a los
principios
éticos para
proteger la
administracién
publica?

- ldoneidad

- Veracidad

- Lealtad y obediencia

- Justicia y equidad

- Lealtad al Estado de derecho

los publico  actte de  forma

funcionarios Gticamente correcta || |
de la| - qutaleza de las CONVICCIONES | | | e,

- . éticas del empleado publico
administracion | | o¢ principios de la tica, moral y | | | s
publica? justicia se aplican en la| | | .,
administracion publica

(El -Respeto 1
funcionario - Probidad

oblico CEficiencia || |

(El
funcionario
publico tiene
en cuenta el

- Neutralidad

- Transparencia

- Discrecion

- Ejercicio adecuado del cargo
- Uso adecuado del cargo

12 actuar en base _ USO adecuado de IOS blenes del ...........................
a los deberes Estado ] e
de la funcion |~ Responsabilidad
pablica? |
(El - Mantener intereses de conflicto | | | coiiiiiiii .
funcionario - Obtener ventajas indebidas
i @l Realizar actividades proselitistas | | | 77

13 | Hene en CueNa ) _pacer mal uso de informacion | | | ...
las privilegiada
prohlblclones _ Pr‘esionar’ amenazar y/o acosar ...........................
éticas? |

Observaciones:

Gracias!!
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Anexo N° 03

ENCUESTA N°03

Denominacién

Encuesta aplicada a los abogados del ambito de Lambayeque, relacionado con la
efectividad de la figura juridica de enriquecimiento ilicito en la proteccion del bien
juridico de la administracién publica y la tutela del actuar con honradez.

Presentacion

Expreso a Ud. mi cordial saludo y a la vez el interés de conocer las razones juridicas
que fundamentan la efectividad de la figura juridica de enriquecimiento ilicito en la
proteccion del bien juridico de la administracion publica y la tutela del actuar con
honradez. Los resultados que se obtenga de la encuesta que Ud. responda son
exclusivamente con fines de investigacion académica; por lo que son de exclusiva
utilidad para el objetivo de la investigacion “Explicar la influencia de la
efectividad de la figura juridica de enriquecimiento ilicito en la proteccion del
bien juridico de la administracion publica y la tutela del actuar con honradez —
2018”.

Orientacién General

Le sugiero conteste con objetividad porque de esa manera obtendré informacion
veraz y oportuna.

Orientacién

Contesta en las lineas punteadas lo que corresponda segun su realidad:

Edad.................... NI (o Condicién civil......oooooiil.
(011310 : 16 10 ) s R Tiempo de experiencia...................

Atiende casos de enriquecimiento ilicito......................

Orientacién 2

Escriba la letra X, en el casillero que corresponde a cada una de las preguntas, seguin
las alternativas: si, no. Los subindicadores le permitiran evaluar su respuesta y
agregar los fundamentos que sean necesarios

Cdédigo N°. ..........

Fundamentos a la

Preguntas Subindicadores Si [No
respuesta

¢La  figura | - Delito de  corrupcion de | |

juridica  de | funcionarios por excelencia

enriquecimie | - Desbala_nce patrl,mo_nlal a favor de
un funcionario publico | | | .

nto . _”'C'to - Patrimonio que el funcionario no
eSpeCIflca jUStiﬁca ...........................
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con claridad
el delito?

- Expresa abuso de poder
- Incremento patrimonial indebido
sea para si 0 para un tercer

¢La  figura
juridica  de
enriquecimie
nto ilicito
tipifica  de
manera

especifica el
delito?

- Bien juridico

- La presuncion de enriquecimiento
patrimonial no se justifica

- Bien Juridico

- Parte objetiva del tipo penal

- Sujeto pasivo

- Parte subjetiva del tipo

- Accion tipica

- Enriquecimiento significativo

- Enriquecimiento ilicito

- Relacion o nexo funcional

- Antinormatividad

- Interés privado

- Abuso de una funcién

(El
enriquecimie
nto ilicito
genera
efectos  del
delito de
enriquecimie

nto ilicito en
las politicas
de Estado?

- Obstaculiza el desarrollo social y
econémico

- Afecta el equilibrio de la justicia y
la democracia

- Es una de las principales amenazas
contra el orden democratico

- Afecta a los niveles de inversidn
extranjera de un pais

- Niega la consolidacion del Estado
de Derecho

- Generan desconfianza e
inseguridad politica

(El delito de
enriquecimie
nto ilicito se
aplica a todos
los indicios
de
enrigquecimie
nto ilicito?

- Son investigados quienes muestran
indicios suficientes para la apertura
de investigacion

- Responde a la expectativa de
justicia

- Responde a la expectativa de la
opinion publica

- Los operadores del derecho tienen
problemas para aplicar razonable y
técnicamente la ley penal

- El Poder Judicial hace engorrosa la
investigacion porque es parte de la
corrupcion
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- Existe presion politica por parte de
los funcionarios denunciados por
corrupcion al Poder Judicial

¢Cuales son
las précticas
delictivas

mas comunes
en la
administracio
n publica?

- Cohecho

- Exaccion,

- Negociacién incompatible
- Peculado

- Abuso de autoridad

- Extorcion

- Malversacion de fondos

- Colusién

¢Es frecuente
el delito de
enriquecimie
nto ilicito?

-Se ha incrementado porque lo
cometen altos funcionarios
publicos y personalidades de la
politica nacional

-Se ha incrementado porque los
funcionarios son objeto de dadivas

- Los funcionarios publicos no estan
preparados integramente

- El delito de enriquecimiento ilicito
no disminuye porque las leyes no
son concretas

- Los jueces y fiscales actian como
determina la ley

-Con la figura juridica de
enriquecimiento ilicito se ha
disminuido la corrupcion

- Frecuencia de casos de
enriquecimiento ilicito del afio
2010 al afio 2017

¢El delito de
enriquecimie
nto ilicito
protege al
bien juridica
administracio
n puablica en
sentido
funcional?

- El enriquecimiento ilicito cuenta
con elementos especificadores que
pueden singularizarle como tipo
penal autbnomo

- El bien juridico del
enriguecimiento ilicito  tiene
naturaleza autbnoma

- Atiende a la eficiencia en la
administracion de los recursos del
Estado

- Permite  transparencia de la
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administracion publica

- Es pertinente para proteger el bien
juridico de la administracion
publica

- Correcto  funcionamiento de la
administracion publica

-Atenta el actuar con la
responsabilidad administrativa de
los servidores publicos

(El delito de
enriquecimie
nto ilicito
muestra

eficacia para
la proteccién

- Ademés, se resguardan los
intereses econdmicos del Estado

- Se considera que se estd atacando
con rigidez los actos de corrupcion

- Se considera que los actos de
enriquecimiento ilicito se estan
atacando de manera correcta

- Los juicios engorrosos,
burocraticos que se resuelven a
favor del bien juridico protegido

del bien | se condena con celeridad la
macro Yy | proteccion del bien juridico de la| | |
micro del | administracion publica y del buen | | | .
bien juridica | actuar o
scmiisiracis | - TUtela [0S Tecursos economicos y | | | s
. patrimoniales que pertenece al | | | .
n publica?
Estado
- Delitos que afectan el buen| | | ...l
¢EXiste funclpnamlep}o . _de b
clasificacion Administracion publica en el
ambito politico | | |
clara de 10s| . pelitos que afectan la probidad
9 delItOS y de admlnlstratlva genel’ado por Ia ...........................
las sanciones | burocraciay atencion al pablico | | | ...l
del - Delitos que afectan la confianza
enriquecimie [E)L’Jtl)_licay?e dgn (_je_man(_eta dir,ebclt_a. ............................
nto ilicito? - Delitos a la administracion pablica | | | oo
de manera institucionalizada
(El delito de | - Existen leyes pertinentes para| | | ..ocoiiiiiiiiiiiiiiinnnn.
enriguecimie proteger el bien juridico del buen
nto ilicito | actuar o
10 -Vigencia de los principios de | | | ...
protege el

buen actuar
en base a los

probidad, transparencia y veracidad
en el ejercicio de la funcion publica
- Garantizan que el empleado
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principios y | publico actle de forma éticamente | | | ...,
deberes de | correcta
los - Fortaleza de las convicciones eticas | | | 7
funcionarios del emplegd_o publlco, [ (R N PP s
- Los principios de la ética, moral y
de I} justicia se aplican en la| | | s
administracio | administracion pablica | | | e
n publica?
(El -Respeto |
funcionario | - Probidad
oblico i IIEJ'C'e%C'g ...........................
-ldoneidad Ll
cumple SUS 1 Veracidad
funciones en - Lealtad y obediencia | ||
11 |base a los| _justiciayequidad | ||,
principios - Lealtad al Estado de derecho
sicos para| | [
proteger la| | ] e,
administracio | L,
n publica?
¢El - Neutralidad |||
funcionario - Transparencia
publico tiene | ~ Discrecian
en cuenta el | - Ejercicio adecuado del cargo | | | i
- Uso adecuado del cargo
12 actuar en _ USO adecuado de |OS bienes del ...........................
base a los| Estado | ||,
deberes de la | - Responsabilidad
ancion | e
pl]bllca’) ...........................
(El - Mantener interese_s de gonflicto ...........................
funcionario - Obtener ventajas indebidas |}
. - Realizar actividades proselitistas
13 tiene N | -Hacer mal uso de informacion | | | ...
cuenta  las| privilegiada
prohibiciones | - Presionar, amenazar y/o acosar | | | it
éticas? |l
Observaciones:

Gracias!!
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Anexo N° 04

ENCUESTA N° 04
Denominacién

Encuesta aplicada a los ciudadanos del ambito de la ciudad de Lambayeque,
relacionado con la efectividad de la figura juridica de enriquecimiento ilicito en la
proteccion del bien juridico de la administracién publica y la tutela del actuar con
honradez.

Presentacion

Expreso a Ud. mi cordial saludo y a la vez el interés de conocer las razones juridicas
que fundamentan la efectividad de la figura juridica de enriquecimiento ilicito en la
proteccion del bien juridico de la administracion publica y la tutela del actuar con
honradez. Los resultados que se obtenga de la encuesta que Ud. responda son
exclusivamente con fines de investigacion académica; por lo que son de exclusiva
utilidad para el objetivo de la investigacion “Explicar la influencia de la
efectividad de la figura juridica de enriquecimiento ilicito en la proteccion del
bien juridico de la administracion publica y la tutela del actuar con honradez —
2018”.

Orientacién General

Le sugiero conteste con objetividad porque de esa manera obtendré informacion
veraz y oportuna.

Orientacién

Contesta en las lineas punteadas lo que corresponda segun su realidad:

Edad:................. SeXO0:ieiiiiane, Condicion civili...............

Orientacién 2

Escriba la letra X, en el casillero que corresponde a cada una de las preguntas, seguin
las alternativas: si, no. Los subindicadores le permitiran evaluar su respuesta y
agregar los fundamentos que sean necesarios

Cddigo No. ..........
N° | Preguntas Subindicadores Si [No Fundamentos a la
respuesta

¢El - Obstaculiza el desarrollo social y | | | ..coooiiiiiiiiiin.,

enriquecimie economico s I
3 | nto ilicito | - Afecta el eq_unlbrlo de la justicia y

lademocracia ||
genera

- Es una de las principales amenazas
efectos  del | contra el orden democrético
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delito de
enriquecimie
nto ilicito en
las politicas
de Estado?

- Afecta a los niveles de inversion
extranjera de un pais

- Niega la consolidacion del Estado
de Derecho

- Generan desconfianza e
inseguridad politica

(El delito de
enriquecimie
nto ilicito se
aplica a todos
los indicios
de
enriquecimie
nto ilicito?

- Son investigados quienes muestran
indicios suficientes para la apertura
de investigacion

- Responde a la expectativa de
justicia

- Responde a la expectativa de la
opinion pablica

- Los operadores del derecho tienen
problemas para aplicar razonable y
técnicamente la ley penal

- El Poder Judicial hace engorrosa la
investigacion porque es parte de la
corrupcion

- Existe presion politica por parte de
los funcionarios denunciados por
corrupcion al Poder Judicial

¢Cudles son
las préacticas
delictivas

mAas comunes
en la
administracio
n publica?

- Cohecho

- Exaccion,

- Negociacién incompatible
- Peculado

- Abuso de autoridad

- Extorcion

- Malversacion de fondos

- Colusion

¢Es frecuente
el delito de
enriquecimie
nto ilicito?

-Se ha incrementado porque lo
cometen altos funcionarios
publicos y personalidades de la
politica nacional

- Se ha incrementado porque los
funcionarios son objeto de dadivas

- Los funcionarios publicos no estan
preparados integramente

- El delito de enriquecimiento ilicito
no disminuye porque las leyes no
son concretas

- Los jueces y fiscales actian como
determina la ley
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-Con la figura juridica de
enriquecimiento ilicito se ha
disminuido la corrupcién

- Frecuencia de casos de
enriquecimiento ilicito del afio
2010 al afio 2017

(El delito de
enriquecimie
nto ilicito
protege el
buen actuar
en base a los

- Existen leyes pertinentes para
proteger el bien juridico del buen
actuar

- Vigencia de los principios de
probidad, transparencia y veracidad
en el ejercicio de la funcion publica

- Garantizan que el empleado
publico actle de forma éticamente

10 principios y correcta L] e
deberes  de | - Fortaleza de las convicciones €ticas | | | oeoveveveeeeeeeeeeeeeeenn,
los del empleado publico
funcionarios | - Los principios de la ética, moral y | | | e
de la| Justicia se aplican en la| | |
administracio administracion publica ||
n publica?

. -Respeto L
¢El . . - Progidad

fu,nc!onarlo CEficiencia |||
publico -ldoneidad |||
cumple  sus | - Veracidad

funciones en | - Lealtad y obediencia | | | e

11 | base a los| - Justicia Yy equidad ...........................
principios - Lealtad al Estado de derecho |
éticos  para
oroteger  la| || [
admInIStl’aCIé ....................................
npablica? | Ll e
¢El - Neutralidad |||
funcionario - Transparencia
publico tiene | ~ Discrecion
en cuenta el | - Ejercicio adecuado del cargo | | | i

- Uso adecuado del cargo

12 | actuar eN | _Uso adecuado de los bienes del | | | oo
base a los| Estado | ||,
deberes de la | - Responsabilidad
wncion |l e

publica?
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(El - Mantener intereses de conflicto | | | ...l

funcionario - Obte_ner ventajas |ndeb|das_ _

) - Realizar actividades proselitistas | | | 7
13 | Hene ®N | -Hacer mal uso de informacion | | | ...l

cuenta  las | privilegiada

prohibiciones | - Presionar, amenazar ylo acosar | | | e

éticas? |

Observaciones:

Gracias!!
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LEY DE LUCHA CONTRA LA
CORRUPCION MEDIANTE LA
MODIFICACION DEL ARTICULO
401° DEL CODIGO PENAL
Los Congresistas miembros del Grupo Parlamentario Accion Popular, a iniciativa
de la Mag. Abogada BLANCA GENOVEVA PAREDES GUEVARA, vy
Congresistas firmantes, al amparo de lo dispuesto en el articulo 107° de la
Constitucion Politica y conforme lo establece el numeral 2) del articulo 76° del
Reglamento del Congreso de la Republica, presentan el siguiente:
FORMULA LEGAL
El Congreso de la Republica
Ha dado la Ley siguiente:
LEY DE LUCHA CONTRA LA CORRUPCION MEDIANTE LA MODIFICACION
DEL ARTICULO 401° DEL CODIGO PENAL
Articulo 1°.- Objeto de la Ley
La presente ley tiene por objeto modificar el articulo 401° del Codigo Penal, a
efectos de sancionar con pena mas severa a los funcionarios y servidores
publicos por la comision del delito de enriquecimiento ilicito.
Articulo 2°.- Modificacion del articulo 401° del Cédigo Penal
Modifiquese el articulo 401° del Cédigo Penal, en los siguientes términos:
"Articulo 401°.- Enriquecimiento ilicito
El funcionario o servidor publico, durante el ejercicio de sus funciones o
después de cinco afios después de haber cesado en el desempefio al
ser debidamente requerido no justifica razonablemente la procedencia
del incremento de su patrimonio o el patrimonio de la persona
interpuesta para disimularlo se fundamenta la configuracién de la
responsabilidad penal del delito de enriquecimiento ilicito, configurado
en el desbalance patrimonial comparable con la declaracién jurada
patrimonial que expresa sus ingresos legitimos y cometido contra el
bien juridico administracion publica en el sentido funcional que,
amerita actuar con honradez en el manejo del patrimonio estatal y el
uso eficiente de los recursos del Estado a favor de los ciudadanos
como sujetos titulares a nombre de los cuales se administra y sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de diez
afos e inhabilitacion conforme a los incisos 1 y 2 del articulo 36° del Cédigo
Penal.
Si el agente es un funcionario publico que haya ocupado cargos de alta
direccién en las entidades u organismos de la administracion publica o
empresas estatales, o esté sometido a la prerrogativa del antejuicio y la
acusacion constitucional, la pena sera no menor de ocho ni mayor de
dieciocho afios e inhabilitacion conforme a los incisos 1 y 2 del articulo 36°
del Cddigo Penal.
Se considera que existe indicio de enriquecimiento ilicito cuando el aumento
del patrimonio y/o del gasto econdmico personal del funcionario o servidor
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publico, en consideracion a su declaracién jurada de bienes y rentas, es
notoriamente superior al que normalmente haya podido tener en virtud de
sus sueldos o emolumentos percibidos, o de los incrementos de su capital, o
de sus ingresos por cualquier otra causa licita.

Se presume que el enriquecimiento ilicito no sélo se da cuando el
patrimonio se hubiese incrementado con dinero, empresas,
asociaciones, goce de derechos y bienes, sino también cuando se
hubiesen cancelado deudas o extinguidas obligaciones que Ilo
afectaban a su patrimonio. La persona interpuesta para disimular el
enriguecimiento sera reprimida con la misma pena que el autor del
hecho.”

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS Y FINALES

PRIMERA. Los acuerdos plenarios de la Corte Suprema de Justicia del pais

Los diferentes acuerdos plenarios que sean emitidas por la Corte Suprema de
Justicia de nuestro pais, se adecuaran a partir de la vigencia de la presente Ley.
SEGUNDA. Vigencia de la Ley.

La presente Ley entra en vigencia al dia siguiente de su publicacion en el diario
oficial El Peruano.

TERCERA. Derogatoria.

Derdguese todas las disposiciones que se opongan a la presente Ley.

Lambayeque, 27 de marzo del 2022
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l. EXPOSICION DE MOTIVOS
1.1. CONSIDERACIONES GENERALES

El enriquecimiento de los funcionarios publicos del sector politico, legislativo,
judicial y de funcionarios de la administracion publica en general se ha
incrementado e incluso institucionalizado atentando contra el bien juridico
administracion publica, y el buen actuar; cuyo sujeto pasivo es el patrimonio del
Estado que afecta directamente al desarrollo social, econdmico y bienestar de la
poblacioén, postergando asi el desarrollo de la sociedad.

La figura juridica de enriquecimiento ilicito ain no es efectiva porque carece de
formulacion técnica para la proteccion del bien juridico de la administracion
publica que se incrementa en casos y segun la investigacion titulado: “Eficacia de
la figura juridica de Enriquecimiento llicito en la proteccién del bien juridico en la
Administracion Publica 2010 — 2018”, se concluye que el 69% de los operadores
de la justicia y la doctrina nacional consideran que existe falta de formulacion
técnica del delito de enriquecimiento ilicito estipulado en el Articulo 401° del
Caodigo Penal, por la carencia de especificacion, claridad y precision de la
tipificacion y conducta que describe, caracteristica que influye negativamente en
la efectividad para la proteccion del bien juridico de la administracion publica y la
tutela del actuar con honradez, que se ha convertido para los operadores de la
justicia en un delito subsidiario de otros delitos cometidos contra la administracion
publica; asi lo demuestra los casos de 809 denuncias en el afio 2010 a 21460
casos entre los afos 2011 al 2017; de los cuales el 58% tienen sentencias
definitivas; 31% de sentencias definitivas con pena privativa de la libertad
suspendida y el 11% con pena efectiva y en el afio 2018 Perl ocupa el puesto
105 de 180 paises segln observatorio internacional indice de Percepcion de la
Corrupcion (IPC).

Segun los operadores de la justicia de la Corte Superior de Justicia de
Lambayeque, en un 50% de efectividad para proteger el bien macro y micro del
bien juridica administracion publica, asi como la proteccion del bien actuar en
base a los principios de los funcionarios de la administracion publica, el delito de
enriquecimiento ilicito descrito en el Articulo 401° del CP sustentado en
desbalance patrimonial, subsidia a los delitos de peculado, colusion y cohecho
pasivo, dado que el 79% de los casos de corrupcion son los que mas se cometen
por funcionarios publicos del Poder Ejecutivo, Legislativo, y Judicial en todos sus
niveles y jerarquias y de los administradores en las diversas instituciones
publicas.

El enriquecimiento ilicito actia en contra del Estado como sujeto pasivo, por
consiguiente, afecta a la aplicacion de las Politicas de Estado, constituyéndose en
un peligro constante para la atencion de los servicios de educacion, salud,
vivienda, justicia digna, desarrollo de las comunicaciones, por esta razon es
pertinente que el delito de enriqguecimiento describa la conducta y tipicidad de un
ilicito que sea claro, preciso y efectivo. En la misma investigacién concluye que
los operadores de justicia de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque, de la
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doctrina juridica y aportes de los ciudadanos, coinciden en expresar que la figura
de enriquecimiento ilicito es muy genérica, no describe de manera suficiente y
clara el tipo penal y la conducta peligrosa; por ende es una norma subsidiaria de
otras figuras delictivas contra la administracion publica y se tiene que recurrir a la
dogmatica juridica para establecer que este delito sea verificado con el contraste
o desbalance injustificado.

Ademas, sugiere que el Articulo 401° del Codigo Penal, describa con claridad y
precision la conducta ilicita para que los operadores de la justicia no se
encuentren con vacios legales que afectan la efectividad para tutelar con justicia
el bien juridico de la de la administracion publica y la tutela del actuar con
honradez, con la finalidad de lograr disminuir el atentado frecuente por parte de
los funcionarios publicos contra el bien juridico de la administracion publica y el
buen actuar, y que el delito de enriquecimiento ilicito no sea subsidiario de otros
delitos contra la administracion publica, por cuanto la autonomia juridica para la
aplicacion del delito, permitird a los operadores de la justicia aplicar sentencias a
favor de la proteccion del bien juridica administracion publica y la tutela del actuar,
en base al profesionalismo, a las prohibiciones éticas, justicia e imparcialidad para
casos de enriquecimiento ilicito. Con la modificacion se mejorar4 objetiva y
sustantivamente de la formulacién técnica del delito de enriquecimiento ilicito,
sustentado en el desbalance patrimonial no justificado del funcionario publico,
superando asi la caracteristica de ser un instrumento subsidiario y que se incluya
como un delito contra la administracion publica, para que el delito enriquecimiento
ilicito logre su autonomia juridica, y tenga la fuerza coercitiva suficiente para que
sea aplicado en los casos de desbalance patrimonial no sustentado por parte de
los funcionarios publicos quienes a pesar de haber indicios suficientes de
enriquecimiento indebido se someten a investigacion de una norma, juridicamente
débil que no sanciona y mas bien permite que los funcionarios del Estado sean
“‘juzgados” y “absueltos”.

1.2. ANTECEDENTES

La presente iniciativa de ley tiene como antecedentes, los siguientes proyectos de

Ley mas relevantes:

e Proyecto de Ley N° 5407-2002/CR, que proponia la modificacion de los
articulos 401° y 401-B del Codigo Penal, presentado por el Congresista Tito
Chocano Olivera del Grupo Parlamentario, se planteé que el delito de
enriguecimiento ilicito, se sancionaria con pena privativa de libertad no menor
de 5 ni mayor de 10 afios. Asimismo, se propuso que el enriquecimiento
patrimonial debe apreciarse, no solo cuando el patrimonio se hubiese
incrementado, sino también cuando se hubiese incrementado cancelada
deuda o extinguido obligaciones que lo afectaban. A consecuencia de esta
iniciativa se aprobo6 la Ley N° 28355, que modifica diversos articulos del
Caodigo Penal.

e Proyecto de Ley N° 13077/2004-CR, se propuso la reforma constitucional,
estableciendo la imprescriptibilidad de los delitos de enriquecimiento ilicito y
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contra el patrimonio del estado cometidos por los funcionarios publicos,
presentado por el Congresista Manuel Jesus Bustamante Coronado del Grupo
Parlamentario Frente Independiente Moralizador. En esta iniciativa de ley de
reforma constitucional, se planted la incorporacion de un parrafo en el articulo
41° de la Constitucion Politica, de que: “Los delitos de enriquecimiento
ilicito y contra el patrimonio del Estado cometido por los funcionarios y
servidores publicos sean imprescriptibles.” Esta iniciativa en dicho periodo
parlamentario no ha tenido dictamen.

Proyecto de Ley N° 4878/2010-CR, que propone modificar los articulos 376,
384, 387, 388, 393-A, 400 y 401 del Cdédigo Penal, presentado por el
Congresista Marisol Espinoza Cruz del Grupo Parlamentario Nacionalista.
Dicha iniciativa se aprob6 como Ley N° 29758, Ley que modifica el Codigo
Pena respecto de los delitos contra la administracion publica; esta norma
establecid para el caso de enriquecimiento licito, la pena privativa de libertad
no menor de cinco ni mayor de diez afos. Para el caso de funcionarios de alta
direccibn sometidos a la prerrogativa del antejuicio y la acusacion
constitucional, la pena privativa de libertad serd no menor de diez ni mayor de
quince afos.

Proyecto de Ley N° 4881/2010-CR, que proponia modificar los articulos 384,
400 y 401 del Cdodigo Penal que sanciona los delitos de colusién, traficos de
influencias y enriquecimiento ilicito, presentado por el Congresista Yonhy
Lescano Ancieta, que proponia en la modificacion del articulo 401° del Codigo
Penal, pena privativa de libertad de cinco ni mayor de diez afios e
inhabilitacion conforme a los incisos 1 y 2 del articulo 36° del Cddigo Penal.
Para el caso de funcionarios de alta direccién, propueso pena privativa de
libertad de ocho ni mayor de diociocho afios e inhabilitacion conforme a los
incisos 1y 2 del articulo 36° del Cddigo Penal.

Proyecto de Ley N° 4907/2010-PE, presentado por el Poder Ejecutivo,
faltando seis dias de dejar el mandato, gobierno aprista, plante6 la
modificacion del articulo 401° del Codigo Penal con el siguiente texto:
“Articulo 401°.- Enriguecimiento ilicito. El funcionario o servidor publico que
incrementa ilicitamente su patrimonio respecto de sus ingresos legitimos, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de diez
afnos”.

Proyecto de Ley N° 8027/2020-CR, que propone sancionar con cadena
perpetua e inhabilitacion a los funcionarios publicos por enriquecimiento ilicito,
presentado por la Congresista Felicita Madaleine Tocto Guerrero del Grupo
Parlamentario Descentralizacion Democratica; que proponia pena privativa de
libertad no menor de 15 afios ni mayor de 25 afios y la inhabilitacion segun
corresponda conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36° del Cddigo Penal.
Asismimo, cuando se trata de funcionario publico amparado en el articulo 99°
de la Constitucién Politica, propone pena privativa de libertad no menor de 25
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afos o cadena perpetua y la inhabilitacion, segun corresponda conforme a los
incios 1, 2 y 8 del articulo 36° del Codigo Penal con 365 a 730 dias de multa.

Ademas, se debe mencionar que en el Periodo Parlamentario 2016-2021, se
planted la reforma constitucional del articulo 41° de la Constitucion Politica,
para que los delitos cometidos por los funcionarios y servidores publicos
contra la administracion publica sean imprescriptibles como mecanismo de
lucha contra la corrupcion.

Proyecto de ley N° 119/2016-CR, Ley de reforma constitucional que establece
la imprescriptibilidad de los delitos de corrupcion de funcionarios, presentado
por el Congresista Zacarias Reymundo Lapa Inga del Grupo Parlamentario
Frente por justicia, Vida y Libertad.

Proyecto de Ley N° 121/2016-CR, Ley que establece la imprescriptibilidad de
los delitos cometidos por funcionarios y servidores publicos en el marco de la
lucha contra la corrupcion, presentado por el Congresista Gilbert Félix Violeta
Lépez, del Grupo Parlamentario Peruanos por el Kambio.

Proyecto de Ley N° 127/2016-CR, Ley de reforma constitucional para
fortalecer la lucha contra la corrupcion, presentado por Congresista Yonhy
Lescano Ancieta del Grupo Parlamentario Accién Popular.

Proyecto de Ley N° 467/2016-PE, Ley de reforma del articulo 41 de la
Constitucion Politica del Peru, presentado por el Poder Ejecutivo.

Proyecto de Ley N° 549/2016-CR, Ley de reforma constitucional para
establecer la imprescriptibilidad de los delitos cometidos por funcionarios y
servidores publicos para la lucha contra la corrupcién, la traicién a la patria y
para la defensa de la seguridad nacional, presentado por la Congresista Maria
Ursula Ingrid Letona Pereyra, Miguel Angel Torres Morales del Grupo
Parlamentario Fuerza Popular.

Proyecto de Ley N° 559/2016-CR, Ley de reforma constitucional que propone
la imprescriptibilidad de los delitos de corrupcién, presentado por el
Congresista Héctor Becerril Rodriguez del Grupo Parlamentario Fuerza
Popular.

Proyecto de Ley N° 638/2016-CR, Ley de reforma constitucional que
incorpora la imprescriptibilidad de la accién penal e inhabilitacion de los
funcionarios y servidores publicos que cometen delitos de corrupcion,
presentado por el Congresista Richard Franck Acufia Nufiez del Grupo
Parlamentario Alianza para el Progreso.

Todas estas iniciativas dieron como resultado la aprobacién de la Ley N°
30650, Ley de Reforma dl Articulo 41° de la Constitucién Politica del Perq,
cuyo tenor del texto constitucional actual es el siguiente:
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“Articulo 41°.- Los funcionarios y servidores publicos que sefiala la ley o que
administran o manejan fondos del Estado o de organismos sostenidos por
éste deben hacer declaracién jurada de bienes y rentas al tomar posesion de
sus cargos, durante su ejercicio y al cesar en los mismos. La respectiva
publicacién se realiza en el diario oficial en la forma y condiciones que sefiala
la ley.
Cuando se presume enriquecimiento ilicito, el Fiscal de la Nacién, por
denuncia de terceros o de oficio, formula cargos ante el Poder Judicial.
La ley establece la responsabilidad de los funcionarios y servidores publicos,
asi como el plazo de su inhabilitacién para la funcion publica.
El plazo de prescripcion de la accion penal se duplica en caso de los delitos
cometidos contra la Administraciéon Publica o el patrimonio del Estado, tanto
para los funcionarios o servidores publicos como para los particulares. La
accion penal es imprescriptible en los supuestos mas graves, conforme al
principio de legalidad”.

1.3. DESCRIPCION DEL PROBLEMA

La corrupcién en el Perl, esta expresado en el enriquecimiento ilicito, delito
cometido por los funcionarios publicos, se ha institucionalizado en todo el aparato
estatal y afecta los resultados positivos en bien de nuestra sociedad porque los
recursos econdmicos que se deben destinar para mejorar los servicios publicos
como saneamiento ambiental, agua, desagule, vias de comunicacion, educacion,
salud, programas de ampliacién de las capacidades y potencialidades de cada
una de las regiones, etc. para promover el buen vivir lamentablemente van a parar
en manos de un sector que se enriquece injustamente, en desmedro de las
grandes mayorias. Al respecto Guimaray, E. (2012 p. 2), valora en los siguientes
términos este delito: “el tipo penal del enriquecimiento ilicito reviste vital
importancia de cara a una adecuada e integral respuesta politico-criminal ante la
vigente, constante y cada vez mas sofisticada categoria criminal de la corrupcién.
Es mas, podria afirmarse que el tipo penal del art. 401 CP es el delito de
corrupcion de funcionarios por excelencia, pues describe un elemento
fundamental en la naturaleza juridica del concepto de funcionario publico a
efectos penales...”.

El delito de enriquecimiento ilicito se ha incrementado en la década del 90 del
siglo XX, con la implementacion del sistema econdmico neoliberal, el cual es una
politica centrada en una economia de libre mercado y de privatizacion de los
principales recursos productivos del pais que ha generado la obtencion de dinero
que, a decir de Guimaray, E. (2012 p. 3) “... resulta del todo legitimo que la
sociedad se interese porque nadie utilice de forma privada aquello que fue
pensado para todos, como también que quien tiene el poder de “administrar’
alguna parcela del Estado, no se aproveche de dicho poder trastocando los fines
objetivos y legales de la gestion estatal”. Casos que para mal de quienes
esperamos una justa distribucién de la politica econdmica en nuestro pais afecta
el equilibrio de la justicia y la democracia con actos de corrupcién y
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enriquecimiento ilicito en todos los gobiernos de turno desde la década del 90
hasta nuestros dias, ante esta situacion el articulo 401° del Cédigo Penal (1991)
resulta deficiente porque se ha incrementado este delito e incluso a altos
funcionarios publicos y personalidades de la politica nacional y regional no se les
investiga, a pesar de haber indicios que se publican y son suficientes para la
apertura de investigacion, al respecto Nagasaki, C. (s.f. p. 1), expresa “;Qué debe
hacer el operador del derecho frente a una ley penal que se considera “deficiente”
porque no responde a la expectativa de justicia de la opinion publica; la cumple y
promueve luego su cambio; o la viola e inventa una solucién no prevista en la
ley?” y luego agrega que “En los casos penales que se desarrollan se advierte
que los operadores del derecho tienen problemas para aplicar razonable y
técnicamente la ley penal como se demuestra con el caso del delito de
enriquecimiento ilicito, cuyo tipo penal se aplica sin considerar su naturaleza
subsidiaria”.

La prueba de la figura legal del enriquecimiento ilicito se constituye en dificultad
porque puede estar sustentado en el soborno que expresa el articulo 393° del CP,
pero también “la exaccion, la negociacion incompatible, el peculado, el abuso de
autoridad, la extorcion”. Considera pertinente “crear la figura legal de ilicitud del
enriguecimiento, contra el que no prueba la correccion del incremento
patrimonial”. Soler, S. (1978 p. 205).

El enriguecimiento ilicito es el abuso de poder porque los funcionarios hacen uso
de su cargo para realizar cualquier accion ilegal que incremente su patrimonio,
muchas veces, por falta de prueba no se demuestra y quedan impunes; esto
debido a la falta de subsidiariedad de las normas para atender actos de cohecho,
exaccion, la negociacién incompatible, el peculado, el abuso de autoridad, la
extorcion, etc. por esta razdn resulta interesante crear figura legal de
enriquecimiento ilicito cuando se tiene un patrimonio excesivo, pero no se
sustenta de manera clara. En este caso, “el enriquecimiento ilicito opera para
impedir que, por falta de demostraciobn de uno o varios delitos cumplidos con
abuso de poder, los mismos queden impunes”. (Pefia, E. p. 201) Esta es una
forma de subsidiar el tipo de enriquecimiento ilicito que no se ha podido probar
gue un funcionario haya cometido contra la administracion publica y que hace
falta subsidiar del supuesto tipo de enriquecimiento ilicito.

Esto deja prever que el enriquecimiento ilicito opera con otros delitos especificos
de la administracion publica y que se atenta con los fundamentos que ordena la
Constitucion Politica del Peru, en el articulo 39°, el servicio a la nacion y deja
prever no a sus intereses: los trabajadores son servidores del Estado y esta
representado por el presidente de la Republica quien ostenta el cargo mas alto,
igualmente en esa jerarquia se ubican los congresistas, los que integran el TC, la
Junta Nacional de Justicia (ex Consejo Nacional de la Magistratura), los
magistrados supremos, el Fiscal de la Nacion y el Defensor del Pueblo, en igual
categoria; y los representantes de organismos descentralizados y alcaldes, de
acuerdo a ley”; por lo que amerita el caracter subsidiario que aplique a conductas
no abarcadas en la ley, como cohecho, exaccion, la negociacion incompatible, el



236

peculado, el abuso de autoridad, la extorcion, etc. y es la figura del
enriquecimiento ilicito.

Se considera que el delito de enriquecimiento ilicito es uno de los problemas mas
algidos que nuestro pais afronta, desde hace 4 décadas, 8 quinquenios de
partidos y agrupaciones politicas que poco han hecho por combatirla porque han
sido los presidentes los que han encabezado esta lista de corruptos, por lo que
poco 0 nada se avanza en esta materia ¢ Sera por falta de normas penales mas
concretas o porque quienes cometen actos de corrupcion hacen abuso de su
poder y manejan la justicia a su antojo?, ¢El Poder Judicial hace engorrosa la
investigacion porque también comparte los actos de corrupcion?, ¢Es un proceso
complejo que termina a favor de los investigados por corrupcion?, ¢la
normatividad penal no es especifica en este caso?, ¢Existe presion politica por
parte de los funcionarios denunciados por corrupcion al Poder Judicial?

Cabe recordar que los politicos, realizan su campafia gastando ingentes
cantidades de dinero que, cual regalones, distribuyen en la poblacién polos,
gorros, llaveros, herramientas de trabajo, etc. empresas constructoras, empresas
que elaboran proyectos, empresarios apoyan con dinero a cambio de ser
beneficiados con las obras publicas, en otros casos con el encargo de funciones
en puestos claves de la administracion publica a ellos, sus parientes y
recomendados. Desde este momento ya los partidos politicos y las agrupaciones
realizan su campafia de manera corrupta.

La consecuencia de esta manera de hacer politica, sin el debate alturado, la
propuesta clara de sus planteamientos lo expresa Mufioz, M. (2010 p. 28)
“Conforme hemos adelantado, parece una definitiva y “triste realidad”, el mantener
sistematicamente funcionarios y servidores publicos que asumen el servicio
publico con la finalidad de procurarse provechos y enriquecerse, a toda costa.
Para muestra las tres ultimas décadas, donde presidentes de la Republica,
ministros, magistrados, asesores, alcaldes, presidentes regionales y demas
autoridades publicas, expoliaron y dilapidaron los recursos estatales en su
provecho; asimismo, valiéndose de sus cargos, no fueron ajenos a exigir o recibir
donativos y dadivas”.

Segun el indice de Percepciéon de Corrupciéon (2016), Per(i obtuvo un puntaje de
35 en una escala del 0 al 100. Y si, 100 significa que no hay corrupcién en el pais.
Indic6 que, en los ultimos cinco afos, Peru ha perdido tres puntos en el ranking.
El afio 2015, Peru presentd un puntaje de 36, y en los afios anteriores alcanzé las
38 unidades. Para la organizacion, mientras menor sea la puntuacion, es mas
probable que el pais presente instituciones publicas deficientes, como la Policia o
la Justicia. Dentro del ranking de los paises con una lucha anticorrupcion mas
eficiente, Perl se encuentra en el puesto 101, empatado con Gabon, Nigeria,
Filipinas, Tailandia, Trinidad y Tobago, y Timor Oriental.

Montoya, Y. (2015), analiza los resultados de PROETICA. VIII Encuesta Nacional
sobre la percepcion de la Corrupcion en el Pera (2013) y, analiza que desde el
punto de vista de la sociedad, los actos de corrupcion a quienes representan los
organos del Estado es uno de los grandes problemas que enfrenta el sistema
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juridico de un pais porque resulta siendo un obstaculo para desarrollar el pais; asi

lo considera el 58% de los ciudadanos encuestados y encuesta, las instituciones

“mas corruptas” para la poblacién son el Congreso de la Republica 55%, la Policia

Nacional del Perd 53% y el Poder Judicial 49%”. Son las instituciones que se

encargan de velar por la justicia y la equidad las mas corruptas. Relacionado con

el aumento de la corrupcion, del 100% de la poblacion encuestada el 79%

considera que en los Udltimos tres afios esta en aumento y, lamentablemente

somos el segundo pais de Latinoamérica en el que se ha incrementado la practica

de la corrupcion, seguido de Venezuela con el 86%.

Montoya, Y. (2015 p. 8) Presenta datos de las instituciones en las que se practica,

con mayor énfasis la corrupcion, para ello, ha tenido en cuenta los casos

atendidos en la procuraduria anticorrupcion (2011 — 2012), se expresan en:

- 27% en los Ministerios.

- Municipalidades 14.8%.

- Policia Nacional del Peru el 13.6%.

- Instituciones educativas 9,8%

- Poder Judicial 6,6%.

- Instituciones militares 5,5%.

Evidenciandose claros signos de riqgueza en desmedro del erario nacional y de la

correcta administracion de justicia que envilecen al Estado y generan

desconfianza e inseguridad politica, juridica, econdémica y social. En el Peru
existen mas de 15 000 casos de corrupcion denunciados.

El reporte de la Corrupcion en el Perq, realizado por la Defensoria del Pueblo

(2017 p. 9), considera que a nivel nacional existen 32 925 casos, en el caso de

Lambayeque, existen 1487 casos y agrega que “En el marco de las Elecciones

Regionales y Municipales 2014, la Procuraduria Especializada en Delitos de

Corrupcién emitié un informe que dio cuenta de que el 92% de los alcaldes (1699

de 1841) estaban siendo investigados por delitos contra la administracién publica,

tales como peculado de uso, malversacion de fondos, negociacién incompatible y

colusion. Mas del 50% de los alcaldes provinciales (454) y distritales (1245) que

estaban siendo investigados postulaban a la reeleccién. 429 ex alcaldes
provinciales y 1326 ex alcaldes distritales que estaban siendo investigados por los
mismos ilicitos penales. De acuerdo con la Procuraduria, Ancash era la region

con mayor cantidad de funcionarios investigados (46 alcaldes provinciales y 146

distritales). Le siguen La Libertad (42 alcaldes provinciales y 80 distritales) y

Cusco (41 alcaldes provinciales y 96 distritales)”.

En el caso de los ex gobernadores regionales también han sido involucrados en

actos de corrupcién, e incluso algunos de ellos ya cuentan con sentencia

condenatoria, entre ellos:

- El ex gobernador regional de Tumbes (2011-2014), sentenciado a once afos
de prision efectiva por los delitos de colusién, cohecho y asociacion ilicita para
delinquir.

- El ex gobernador regional de Loreto (2011-2014), sentenciado a seis afios de
prision efectiva por colusion.
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- El ex gobernador de la region Ancash (2015-2016), sentenciado a cinco afios
de prisién efectiva por el delito de colusion desleal.
- El ex gobernador regional del Callao (2007-2010), sentenciado a cinco afios
de prision efectiva por colusién agravada.
- El ex gobernador de la region Ucayali (2007-2014), sentenciado a cinco afos
de prision efectiva por el delito de negociacién incompatible.
- El ex gobernador regional de Cusco (2011-2013), sentenciado a cuatro afios
de prision suspendida por colusion ilegal y negociacion incompatible.
- El ex gobernador regional de Ayacucho (2011-2015), sentenciado a cinco
afos de prisién efectiva por negociacion incompatible.
El reporte de la Corrupcion en el Perd, realizado por la Defensoria del Pueblo
(2017 p. 11), senala que: “Los principales funcionarios de la Universidad Pedro
Ruiz Gallo son acusados de que entre el 2012 y 2014, en la Facultad de Ciencias
Historico Sociales y Educacion de la Escuela de Posgrado, habrian aprobado
indebidamente alrededor de 1500 tesis a cambio de depdsitos de dinero (de 1200
a 4000 soles) a las cuentas de los docentes. Se estima que habrian recaudado
alrededor de 36 millones de soles. La Fiscalia Especializada en Delitos de
Corrupcion de Lambayeque tiene en curso una investigacion por los presuntos
delitos de peculado, cohecho pasivo impropio y asociacion ilicita para delinquir. La
denuncia se presentd en el afio 2015, y recién se formalizé la investigacion
preparatoria en setiembre ultimo”.
El 50% de casos en tramite a nivel nacional son de peculado y colusion. El tercer
delito méas frecuente es el de cohecho (cohecho activo genérico y cohecho activo
propio). El reporte de la Corrupcion en el Perq, realizado por la Defensoria del
Pueblo (2017 p. 16)
En el afio 2016, el Ministerio Publico obtuvo 1284 sentencias en primera instancia
sobre casos de corrupcibn en las fiscalias provinciales Corporativas
Especializadas en Delitos de Corrupcion de funcionarios y las fiscalias
provinciales Penales. En el caso de Lambayeque existen 12 casos condenatorios.
En el afio 2021, segun Proética el indice de Percepcion de la Corrupcion, el Pera
se encuentra en el puesto 36, mientras que en el ranking mundial se ubica 105,
siendo el promedio global es de 43 puntos, en una escala que va de 0 hasta 100
puntos, mientras que, en el afio 2020, el Pert obtuvo 38 puntos, para lo cual se
ha tomado en consideracion que dicha escala ha sido construido los casos de
contrataciones para la atencion del Covid-19 desde inicio de la emergencia
sanitaria, las vacunaciones irregulares conocido como “vacunagate”, el avance
lento de las investigaciones de “Lava Jato”, los “Dinamicos del Centro” vinculado
al partido del actual gobierno, los escandalos de Bruno Pacheco y cuestionables
designaciones. Segun Proética el analisis ha sido en observancia del cruce de
datos del IPC con el componente de libertades civiles.
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Segun la Contraloria de la Republica, el Peru perdié S/ 23,297 millones de soles
actos de corrupcion e inconducta funcionarios, generando un perjuicio de S/
22,059 millones de soles! en el 2020 como consecuencia de los actos ilicitos, que
se obtuvo en base a las acciones de control concurrente focalizado en los gastos
de diferentes entidades publicas, en especial en bienes y servicios ofrecidos
durante la pandemia, donde se consider6 a mas 400 intervenciones de control e
integridad ejecutado en 111 entidades publicas del ambito nacional, regional y
local.

1.4. PROBLEMA CENTRAL

El delito de enriquecimiento ilicito se constituye en una figura juridica que busca
proteger el bien juridico de la administracion publica y del bien actuar; debido a la
cantidad de delitos de corrupcion de la administracion publica, generado
especialmente por funcionarios que ejercen cargos politicos, pero también por
quienes se encargan de administrar la justicia; esta figura creada no esta
cumpliendo con la finalidad porque se nota el incremento de casos de
enriquecimiento ilicito, de procesos engorrosos, burocraticos que no resuelven a
favor del bien juridico protegido. Tal es asi que, en el afio 2016, el Ministerio
Publico obtuvo 1284 sentencias en primera instancia sobre casos de corrupcion
en las Fiscalias Provinciales Corporativas Especializadas en Delitos de
Corrupcion de Funcionarios y las Fiscalias Provinciales Penales, por ejemplo, sélo
en el caso del distrito judicial de Lambayeque existen 12 casos condenatorios. El
nivel de efectividad de la figura juridica de enriquecimiento ilicito aun no es un
instrumento juridico efectivo que esté protegiendo el bien juridico, por
consiguiente, amerita una reflexion de las relaciones de tipificacion y de la forma
como esta redactada la figura actual de enriquecimiento ilicito, existe en el tipo

1 https://elperuano.pe/noticia/124640-peru-percio-s-232~7-millones-por-corrupcion
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penal una accién especifica por lo que se tiene que delimitar recurriendo a la
dogmaética juridica.
1.5. POLITICA INTERNACIONAL CONTRA LA CORRUPCION PUBLICA

La Unién Europea, firma la Carta de los Derechos Fundamentales, en la cual el
Articulo 41° orienta a los Estados el derecho fundamental de todos los ciudadanos
a tener una “buena administracion”, y se refiere a una administracién transparente
en el manejo de los recursos, eficiente en la inversion y atenta al desarrollo y el
logro de los fines; ademas de ello la empatia para atender entendido, al acceso a
la informacién y a la motivacion de las decisiones, consideran el derecho a la
indemnizacion por el incumplimiento de las obligaciones publicas, por obras que
después de estar en ejecucion quedan paralizadas, debido a los delitos de la
administracion publica.

La Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién (CNUCC) (2003),
suscrito en México, en su articulo 1°, expresa que la finalidad es de: a) generar
normas que permitan prevenir y combatir los actos de corrupcion, b) facilitar los
procesos de orden internacional que permitan prevenir y combatir la corrupcion, y
c) procurar integridad en el cumplimiento de funciones, el rendimiento de las
cuentas, la correcta administracion de los fondos del Estado y el buen manejo de
los bienes publicos. Respecto al enriquecimiento ilicito, la Convencion en el
articulo 20°, establece que cada Estado legisla y tipifica los casos que se
presentan por este delito.

1.6. LA ETICA EN LA FUNCION DEL SERVIDOR PUBLICO

1.6.1. Rol de la ética en el funcionario publico

La ética se constituye en un recurso indispensable para que las actitudes de los
seres humanos guarden concordancia con los principios y los valores. En nuestro
pais los funcionarios publicos olvidan que tenemos un cédigo de ética orientador
que busca el desarrollo de una conciencia moral e integridad en el cumplimiento
de las funciones. Al respecto (Reto, C. 2017 p. 16) expresa que “La ética es la
parte de la filosofia que estudia la moralidad de los actos humanos —las conductas
libremente realizadas por el hombre tras un juicio racional de conciencia”, y
corresponde al ser humano, formarse bajo los principios de la ética que, desde la
antigiiedad a formado parte de los estudios de la filosofia, Aristoteles e indicaba
qgue el hombre vive en comunidad y para ello es necesario la practica de los
valores y de los principios éticos.

La administracion publica no puede ser eficiente y eficaz a nivel macro como bien
juridico protegido o a nivel micro referido al actuar del administrador (Gonzales, J.
1995 p. 5) “si se actua a espaldas a los valores éticos. Mal podra dirigir y ejercer
una accion encaminada a la defensa de la moralidad quien carece de moral. Mal
podr& exigir una conducta digna, quien es ejemplo de lo contrario y hasta alardea
de ello”. La ética no esta en el buen decir, esta en el buen actuar; los funcionarios
publicos que hacen alarde de los valores, pero su accionar es otro, solo se
constituyen en sujetos manipuladores de la realidad y de su propia conciencia que
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los induce a buscar mecanismos para parecerse y no ser. La moral y la ética
tienen que ver con los estilos de vida de las personas, con la forma sobria de
entender y de vivir la vida y no esta a la altura para ser un lider, un modelo a
sequir.

Odebrecht que en los Ultimos cinco afios se observa corrupcion sistematica e
institucionalizada, en diversos paises de América Latina. En el caso peruano,
forma parte del Caso Lava Jato que ha mellado las bases de la democracia
peruana porque los funcionarios publicos del Poder Ejecutivo, Poder Legislativo y
Poder Judicial, Gobiernos regionales y municipalidades. Los delitos, en los cuales
se han involucrado son las coimas, cohecho, colusién, trafico de influencias,
lavado de activos, dinero indebido para campafias politicas, contratos indebidos,
etc. Presidentes de la Republica muestran claros indicios de corrupcion, tales
como Alejandro Toledo, Alan Garcia Pérez, Ollanta Humala, Pedro Pablo
Kucynski.

1.6.2. La OCDE en la eficiencia de la administracién publica

La Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE),
organismo que se encarga de promover las buenas préacticas de la administracion
para mejorar el bienestar social, que reune a 35 paises del mundo, considera que
la falta de una buena administracion, mella los principios éticos, corroe las
organizaciones, malgasta los recursos y atenta a la justicia social, genera la
desigualdad y pobreza, afecta el bienestar y la distribucion del ingreso, socava las
oportunidades. La OCDE?, recomienda como estrategia para la integridad en la

2 La OCDE, sintetizd los principios que el funcionario publico debe considera para que su funcion realice con responsabilidad, eficiencia y eficacia,
que a continuacion citamos:

“Orientaciones éticas claras; conocimiento de los principios éticos basicos, bajo la forma de un cédigo de conducta, que genere un
entendimiento compartido en todo el gobierno y dentro de la comunidad. Debe ser de obligatoriedad el conocimiento en la administracion
publica.

Los estandares éticos forman parte de la estructura legal; constituido en obligatorios, como principios de comportamiento.

La guia ética debe disponible para los servidores publicos; para que contribuya al desarrollo del juicio y habilidades necesarias que permita a
los servidores publicos aplicar los principios éticos en circunstancias concretas.

Los servidores publicos deben conocer sus derechos y obligaciones; incluir reglas y procedimientos claros para sus responsabilidades; pero
también necesitan saber actuar en caso de que se expongan malos comportamientos.

Reforzar la conducta ética de los servidores publicos; los lideres politicos son responsables de mantener un alto estandar de rectitud en el
desempefio de sus responsabilidades oficiales.

El proceso de toma de decisiones debe ser transparente y abierto al escrutinio; el ciudadano tiene el derecho a saber como las instituciones
publicas ejercen el poder y aplican los recursos confiados a éstas. El escrutinio plblico se debe facilitar por medio de procesos
transparentes y democraticos.

Directrices claras para la interaccion entre el sector publico y el privado; se refiere a las reglas claras que definan los estandares éticos
deben guiar el comportamiento de los servidores publicos en su relacién con el sector privado.

Los directivos deben demostrar y promover una conducta ética; promocion de incentivos apropiados para el comportamiento ético, tales
como condiciones de trabajo adecuadas y evaluaciones de desempefio efectivas, comunicacion empatica, practica de valores.

Las politicas de administracion, procedimientos y practicas deben promover la conducta ética; la politica de gobiemo debe no solamente
delinear los delitos de la administracién publica, sino que también articular con claridad un conjunto de valores de servicio publico a los que
los empleados deben aspirar.

Las condiciones del servicio publico y la administracién de los recursos humanos deben promover la conducta ética; comprende las
posibilidades futuras de carrera, el desarrollo profesional, una remuneracién adecuada y politicas de administracion de los recursos
humanos, deben crear un ambiente conducente al comportamiento ético.

Los mecanismos adecuados para la rendicion de cuentas deben estar ubicados en su lugar dentro del servicio pUblico; enfocado tanto al
cumplimiento de las reglas y los principios éticos como al logro de resultados.
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administracion, un sistema basado en el compromiso, responsabilidad, estrategias
y las normas, la cultura de la apertura, formacién, meritocracia, liderazgo y
sociedad, asi como la rendicion de cuentas, participacion, supervision, sancién y
gestion de riesgos; los mismos que afectan positivamente a la conducta del
funcionario publico.

1.6.3. Cdodigo de ética del funcionario publico del Peru

La Ley 27815, Ley del Cédigo de Etica de la Funcién Publica, reglamentado por el
D.S. N° 033-2005-PCM, en su articulo 8 establece las siguientes prohibiciones:

Mantener intereses en conflicto; lo cual implica no generar ni mantener
intereses personales, laborales o econdémicos en la funcion publica.

Obtener ventajas indebidas, beneficios indebidos, para si o para otros
haciendo abuso de autoridad.

Realizar actividades de proselitismo politico, aprovechando el puesto de
funcionario.

Hacer mal uso de informacion privilegiada, o que pudiera tener acceso a ella
por razén de su cargo.

Presionar, el funcionario no debe ejercer presiones, amenazas 0O acoso
sexual contra otros funcionarios publicos.

Dicha norma legal, en su articulo 7°, ordena que los funcionarios debe cumplir sus
funciones observando:

Neutralidad; debe actuar con absoluta imparcialidad politica, econémica o de
cualquier otra indole en el desempefio de sus funciones demostrando
independencia a sus vinculaciones con personas, partidos politicos o
instituciones.

Transparencia; Debe ejecutar los actos del servicio de manera transparente,
ello implica que dichos actos tienen en principio caracter publico y son
accesibles al conocimiento de toda persona natural o juridica. El servidor
publico debe de brindar y facilitar informacion fidedigna, completa y
oportuna.

Discrecion; Debe guardar reserva respecto de hechos o informaciones de los
que tenga conocimiento con motivo o en ocasion del ejercicio de sus
funciones, sin perjuicio de los deberes y las responsabilidades que le
correspondan en virtud de las normas que regulan el acceso y la
transparencia de la informacién publica.

Ejercicio Adecuado del Cargo; Con motivo o en ocasion del ejercicio de sus
funciones el servidor publico no debe adoptar represalia de ningun tipo o
ejercer coaccion alguna contra otros servidores publicos u otras personas.
Uso Adecuado de los Bienes del Estado; Debe proteger y conservar los
bienes del Estado, debiendo utilizar los que le fueran asignados para el
desempeiio de sus funciones de manera racional, evitando su abuso,

Deben existir procedimientos y sanciones apropiados para enfrentar las malas conductas; los mecanismos claros para actuar ante los delitos
de corrupcion. Es necesario contar con procedimientos y recursos confiables para el monitoreo, informacion e investigacion de faltas a las
reglas del servicio pablico”.
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derroche o desaprovechamiento, sin emplear o permitir que otros empleen
los bienes del Estado para fines particulares o propdsitos que no sean
aquellos para los cuales hubieran sido especificamente destinados.
Responsabilidad; Todo servidor publico debe desarrollar sus funciones a
cabalidad y en forma integral, asumiendo con pleno respeto su funcién
publica.

1.7. PROPUESTA DE MODIFICACION DEL DELITO ENRIQUECIMIENTO

ILICITO

El enriquecimiento ilicito no sélo se da, cuando el patrimonio se ve incrementado
con dinero, empresas, asociaciones, goce de derechos y bienes, sino también
cuando se hubiesen cancelado deudas o extinguidas obligaciones que lo
afectaban a su patrimonio. La persona interpuesta para disimular el
enriguecimiento sera reprimida con la misma pena que el autor del hecho. Para
justificar la presuncion de enriquecimiento ilicito del servidor publico, se tomara en

cuenta:

a. Condicion econémica e ingresos personales previas al ejercicio de
funcionario publico.

b. La cuantia o aumento de su patrimonio cuando esta en el ejercicio de la
funcién puablica, en relacion al monto de sus ingresos y de sus gastos
ordinarios.

c. Determinar el aumento patrimonial y los ingresos del servidor publico, con

los de sus cényuge, compariero o compafiera de hogar, hijos sujetos a patria
potestad y particulares.
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Cuadro de propuesta de modificacion del articulo 401° del Cédigo Penal

Articulo 401°. Enriquecimiento
ilicito (vigente)

Propuesta de modificacion del
Articulo 401° Enriquecimiento llicito

El funcionario o servidor publico que,
abusando de su cargo, incrementa
ilicitamente su patrimonio respecto de
sus ingresos legitimos sera reprimido
con pena privativa de libertad no
menor de cinco ni mayor de diez
afos; inhabilitacién, segun
corresponda, conforme a los incisos
1, 2 y 8 del articulo 36; y, con
trescientos sesenta y cinco a
setecientos treinta dias-multa.

Si el agente es un funcionario publico
gque ha ocupado cargos de alta
direccion en las entidades,
organismos o empresas del Estado, o
estd sometido a la prerrogativa del
antejuicio y la acusacion
constitucional, serd reprimido con
pena privativa de libertad sera no
menor de diez ni mayor de quince
afnos; inhabilitacién, segun
corresponda, conforme a los incisos
1, 2 y 8 del articulo 36° vy, con
trescientos sesenta y cinco a
setecientos treinta dias-multa.

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

El funcionario o servidor publico,
durante el ejercicio de sus funciones
o después de cinco afios después de
haber cesado en el desempefio al ser
debidamente requerido no justifica
razonablemente la procedencia del
incremento de su patrimonio o el
patrimonio de la persona interpuesta
para disimularlo se fundamenta la
configuracion de la responsabilidad
penal del delito de enriquecimiento
ilicito, configurado en el desbalance
patrimonial comparable con la
declaracién jurada patrimonial que
expresa sus ingresos legitimos vy
cometido contra el bien juridico
administracion publica en el sentido
funcional que, amerita actuar con
honradez en el manejo del patrimonio
estatal y el uso eficiente de los
recursos del Estado a favor de los
ciudadanos como sujetos titulares a
nombre de los cuales se administra y
sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de cinco ni mayor de
diez afos e inhabilitacion conforme a los
incisos 1 y 2 del articulo 36° del Codigo
Penal.

Si el agente es un funcionario publico
gque haya ocupado cargos de alta
direccién en las entidades u organismos
de la administracion publica o empresas
estatales, o esté sometido a la
prerrogativa del antejuicio y la acusacion
constitucional, la pena sera no menor
de ocho ni mayor de dieciocho afios e
inhabilitacion conforme a los incisos 1y
2 del articulo 36° del Codigo Penal.

Se considera que existe indicio de
enriquecimiento  ilicito cuando el
aumento del patrimonio y/o del gasto
econdémico personal del funcionario o
servidor publico, en consideraciéon a su
declaracion jurada de bienes y rentas, es
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notoriamente superior al que
normalmente haya podido tener en virtud
de sus sueldos o0 emolumentos
percibidos, o de los incrementos de su
capital, o de sus ingresos por cualquier
otra causa licita.

Se presume que el enriguecimiento
ilicito no so6lo se da cuando el
patrimonio se hubiese incrementado
con dinero, empresas, asociaciones,
goce de derechos y bienes, sino
también cuando  se hubiesen
cancelado deudas o0 extinguidas
obligaciones que lo afectaban a su
patrimonio. La persona interpuesta
para disimular el enriquecimiento
serareprimida con la misma pena que
el autor del hecho.”

1.7.1. Fundamentos juridicos de la propuesta de modificacién
1.7.1.1. Delito de enriquecimiento ilicito

Para la presente propuesta se considera al delito de enriquecimiento ilicito al
desbalance patrimonial a favor de un funcionario publico quien no es capaz de
sustentar como los adquirio si antes de ser funcionario no poseia enriquecimiento
significativo de propiedades, de empresas, asociaciones, etc. En este sentido es
un delito que fundamenta la responsabilidad penal, cometido en contra del
Estado. En este sentido es un delito especial porque se configura solo en
funcionarios publicos y en condiciones exigibles por ley.
1.7.1.2. Finalidad

La finalidad es promover la buena administracién, a favor de los administrados,
como uno de los derechos fundamentales porque se trata del bienestar de la
ciudadania peruana porque la promocion de la eficiencia en la administracién del
Estado se promueve la administracién transparente en la inversion y satisfaccion
de las necesidades. Hacer lo contrario implica delito y amerita ser objeto de
penalidad por falta de transparencia en la administracion, cuyos efectos se
expresan en la inestabilidad politica, el mal manejo de los recursos del Estado y la
falta de confianza de los ciudadanos en los funcionarios.
1.7.1.3. Objeto

La presente modificatoria tiene por objeto garantizar la autonomia juridica del
delito de enriquecimiento ilicito cometido por los funcionarios publicos del Estado,
de modo que su rango de accion no sea subsidiario de otros delitos de la
administracion publica como el delito de cohecho, peculado, colusion, negociacion
incompatible, abuso de autoridad, malversacion y trafico de influencias, cada uno
de estos delitos tienen sus cualidades exigibles.
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1.7.1.4. El bien juridico protegido

El bien juridico que protege es la administracion publica en sentido funcional que,
amerita actuar con honradez en el cuidado del patrimonio estatal y el uso eficiente
de los recursos del Estado. Este bien juridico protegido es vital para el desarrollo
de la sociedad por ser de interés social que, al ser manejado de manera irregular
retarda el crecimiento econémico del Estado y es reglado por la ley para que sea
protegido. El bien juridico del actuar con honradez, implica que los funcionarios
tengan preparacién ética y moral, sdélida formaciéon en valores, que le dan la
responsabilidad de cumplir una determinada funcion y actda en funcion a los
principios de probidad y honradez.

1.7.1.5. Tipo objetivo

Actuar ilicito del funcionario publico que aprovecha su cargo para enriquecerse.
También son las personas que participan en la obtencion e incremento patrimonial
del funcionario publico. En otras palabras, se tiene un patrimonio excesivo, pero
no se sustenta de manera clara y hay notoriedad del abuso del poder.

1.7.1.6. Sujeto pasivo

El Estado peruano, es decir los ciudadanos como sujetos como titulares a nombre
de quienes se administra.
1.7.1.7. Eldolo

La parte subjetiva del tipo o dolo lo constituye o configura el desbalance
patrimonial a favor de un funcionario publico. El sujeto activo no tiene justificacion
del incremento patrimonial detectado porque sus ingresos legitimos no lo
sustentan razonablemente y el dinero de todo el Estado va a parar en manos de
propiedad privada.

1.7.1.8. Tipificacion

Sujeto que antes de ser funcionario publico no posee fuentes de enriguecimiento
como empresas, negocios, propiedades que incrementen su patrimonio
significativamente y siendo funcionario publico no sustenta convincentemente de
donde obtuvo el desbalance patrimonial significativo expresado a su favor, lo cual
constituye el delito de enriquecimiento ilicito. La relacién o nexo toma en cuenta el
vinculo funcional entre el cargo del sujeto activo y el incremento patrimonial no
justificado. La accién se sustenta en la antinormatividad de la estructura juridica
del pais en el ambito penal, administrativo y ético. Se muestra interés o beneficio
netamente privado y se configura también el abuso de autoridad o de funcion que
el Estado confia al sujeto activo.
1.7.1.9. Naturaleza juridica autbnoma

El enriguecimiento ilicito es un delito de naturaleza autonoma, no subsidia a los
otros delitos de la administracion publica. Es el enriquecimiento ilicito no
sustentado convincentemente por el funcionario publico. Esto significa que no
necesita que haya otros delitos de corrupcion porque se manifiesta en contra de
los principios de probidad, transparencia y veracidad en el ejercicio de la funcién
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publica, los cuales se estipulan también en el Codigo de Etica de la Funcién
Publica. El funcionario publico tiene deberes de probidad y transparencia que
trazan los lineamientos del buen actuar entre las fuentes legitimas y las fuentes
ilicitas que conllevan al enriquecimiento afectando al Estado.

II.  ANALISIS COSTO-BENEFICIO

La presente iniciativa de ley, no genera costo al Tesoro Publico, toda vez de que
se trata de una ley que fortalece la lucha contra los actos de corrupcién, para que
los responsables sean sancionados por los delitos con la pena privativa de
libertad efectiva, considerando que segun la Contraloria General de la Republica ,
el Estado peruano perdié en el afio 2019 por actos de corrupcion e inconducta
funcional mas de 23 297 millones de soles , siendo los méas afectados la Provincia
Constitucional del Callao, Lambayeque y Pasco, mientras que a nivel del gobierno
nacional los sectores de Transportes y Comunicaciones, Salud y Educacion, en el
periodo del 2020 se perdi6 mas de 22 mil millones de soles por corrupcion de
funcionarios. El contralor también asegur6 que con todas las pérdidas econdémicas
por corrupcion se habria podido eliminar la pobreza monetaria del pais. Lo que
nos da, como un indicador a que se debe legislar con urgencia en esta materia,
en estricto resguardo del interés del Estado, cuyo resultado beneficiara de manera
positiva, en la mejora de la calidad de vida de la poblacion; teniendo en cuenta
que el indice de percepcidon de la corrupcion 2021 en el Perd ha aumentado,
obteniendo 36 puntos, segun la publicacion de la Organizacion para la
Transparencia Internacional®, lo que significa que los peruanos perciben que los
actos de corrupcion en el Peru se ha visto incrementado en el Sector Publico,
dado que en el ranking de corrupcion gubernamental ha provocado que el Peru
empeore con relaciéon al resto de los paises hasta llegar a la posicion 105 de los
180 paises.

En la propuesta de modificacion de la norma legal, se establece que el funcionario
o servidor publico, los operadores de la justicia tomaran en consideracion para
justificar la presuncion de enriquecimiento ilicito del servidor publico, la condicion
econdémica e ingresos personales previos al ejercicio de funcionario publico, la
cuantia o aumento de su patrimonio cuando se encuentre en el ejercicio de la
funcion publica, respecto al monto de sus ingresos percibidos como servidor o
funcionario publico y de sus gastos ordinarios, con el cual se podra determinar el
incremento patrimonial y los ingresos, de su conyuge, hijos sujetos a patria
potestad y particulares.

Asimismo, la presente iniciativa tiene por objeto generar confianza en la
ciudadania para el delito de enriquecimiento ilicito con el mal uso de recursos
publicos sean sancionados drasticamente, y no haya impunidad por la comision
de delitos por parte de los funcionarios y servidores publicos, y se actie con
probidad para promover la estabilidad econdmica y politica en el Perd, generar
confianza en las inversiones con recursos publicos y sobre todo preservar los

3 https://datosmacro.expansion.com/estado/indice-percepcion-corrupcion/peru
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valores democraticos en estado de derecho, y la aplicacion de la ley, permitira

mejorar la eficacia del Codigo Penal para que los operadores de la justicia en

cumplimiento de su funcibn de perseguir y sancionar los delitos de

enriquecimiento ilicito, tenga a disposicion una norma efectiva dentro del proceso

de lucha contra los actos de corrupcion.

lll. EFECTOS DE LA VIGENCIA DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION
NACIONAL

El presente Proyecto de Ley, no vulnera ninguna disposicion Constitucional ni el
ordenamiento legal vigente, sino promueve el perfeccionamiento de la tipificacion
del delito de enriquecimiento ilicito, con la modificacion del articulo 401° del
Caodigo Penal con la finalidad de incrementar las penas, con la incorporacion en
algunos tipos penales, la inhabilitacion sefialado en el numeral 4 y 8 del articulo
36° del Cdédigo Penal, y consolidar el rol protector del Estado conforme a la
Constitucion Politica, la cual es idéneo adecuado para las actuales circunstancias
de la politica criminal.

IV. VINCULACION CON EL ACUERDO NACIONAL Y LA AGENDA

LEGISLATIVA

La presente iniciativa de ley se encuentra enmarcada en la siguiente politica de
Estado:

Primera Politica: Fortalecimiento del régimen democrético y del Estado de
derecho, para asegurar un clima de estabilidad y cooperacién politica, promover
la competencia democratica y garantizar elecciones libres y transparentes, el
pluralismo y la alternancia en el poder.

Octava Politica: Descentralizacion politica, econdmica y administrativa para
propiciar el desarrollo integral, armoénico y sostenido del Perd, con el fin de
fortalecer éstos ultimos y propiciar el crecimiento de sus economias.

Vigésima Cuarta Politica: Afirmacion de un Estado eficiente y transparente, a
efectos de construir y mantener un Estado eficiente, eficaz, moderno y
transparente al servicio de las personas y de sus derechos.

Vigésima Sexta Politica: Promocion de la ética y la transparencia y erradicacion
de la corrupcion, el lavado de dinero, la evasion tributaria y el contrabando en
todas sus formas, con el objetivo de enfatizar los principios éticos y valores
sociales que promuevan la vigilancia ciudadana y refuercen el cumplimiento de
las normas.

Vigésima Octava Politica: Plena vigencia de la Constitucion y de los derechos
humanos y acceso a la justicia e independencia judicial, a efectos de garantizar el
acceso universal a la justicia, la promocion de la justicia de paz y la autonomia,
independencia, con el compromiso de adoptar politicas que garanticen el goce y
la vigencia de los derechos fundamentales establecidos en la Constitucion.
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