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PARTICIPACION DEL EXTRANEUS EN EL DELITO DE ENRIQUECIMIENTO ILICITO"

Eduardo A. Oré Sosa®

Introduccion

El tema para el que se nos convoca en esta mesa alude a la problemética del delito de
enriquecimiento ilicito. Mdas precisamente, se nos pregunta si pueden responder como participes
del delito de enriquecimiento ilicito los extranei que participan en la adquisicién, transferencia y
adjudicacion de bienes conseguidos con el producto del delito de enriquecimiento ilicito

cometido por el sujeto ptiblico’.

Ciertamente, esta pregunta estd vinculada al primer tema de este Pleno Jurisdiccional [la
cuestion del titulo de imputacién del extraneus en la comision de un delito funcionarial]?, por lo
que intentaré evitar hasta donde sea posible cualquier tipo de repeticién odiosa; no obstante,
parece necesario desarrollar siquiera brevemente algunos puntos relacionados con el delito de

enriquecimiento ilicito para dar debida respuesta al problema planteado.

Asi, algo habrd que decir sobre el concepto de enriquecimiento ilicito; sus principales
caracteristicas; el momento de su consumacion; la participacion; y quizas las particularidades
que se presentan cuando el extraneus o interviniente es un familiar o allegado al funcionario

publico.

1 El presente articulo se corresponde en gran medida con la ponencia presentada en el Primer Pleno
Jurisdiccional Nacional Especializado en Delitos de Corrupcion de Funcionarios (Lima, 24 de noviembre
de 2017); organizado por el Sistema Nacional Especializado en Delitos de Corrupcion de Funcionarios.
Para esta edicion se agregan notas a pie.

2 Abogado egresado de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru. Doctor por la Universidad de
Salamanca. Magister en Derecho con mencion en Ciencias Penales (Universidad Nacional Mayor de San
Marcos). Profesor de Derecho Penal de la Universidad de Piura. Miembro del Estudio Oré Guardia.
Miembro del Instituto de Ciencia Procesal Penal (Incipp).

3 Cabe mencionar que, tras la realizacion de este Pleno Jurisdiccional, se aprobd por mayoria lo siguiente:
“Los extranei solo pueden responder como coémplices cuando colaboran en los actos especificos de abuso
funcional que genera enriquecimiento. La incorporacion de los bienes ilicitos a su patrimonio, la
inversion del dinero ilicitamente obtenido y, en general, el uso de dichos fondos no constituyen
colaboracién, pudiendo, en todo caso, constituir delitos autonomos de receptacion, lavado o semejantes”.
4 Sobre este punto, el Pleno Jurisdiccional aprobé la siguiente ponencia: "El Codigo Penal asume la tesis
de la «accesoriedad de la participacion». La participacion es posible cuando concurre realmente un hecho
realizado por un autor, pues la complicidad no goza de autonomia tipica propia o estructura delictiva
distinta a la cometida por el autor del hecho punible, de tal forma que el extraneus responde en calidad de
complice por el delito cometido por el sujeto publico. Se asume de ese modo la tesis de la unidad del
titulo de la imputacion. En suma, los extranei responden en calidad de complices de un hecho punible
realizado por quien si posee tal cualificacion de sujeto publico".



y L] |

Siendo asi, les propongo abordar este tema a partir de dos casos hipotéticos:

a) Un funcionario ptiblico entrega a su hija como regalo de bodas un inmueble ubicado en
un exclusivo balneario del sur de la capital. El inmueble esta valorizado, digamos, en la

friolera de 600.000 dolares.

b) Un funcionario publico, separado de su mujer, le entrega la suma de 100.000 délares

para el tratamiento de una grave y costosa enfermedad en el extranjero.

Por supuesto, en ambos casos el funcionario puiblico no tiene modo de explicar su tren de vida y
otros signos exteriores de riqueza. ;Constituira la casa de playa entregada a la hija un regalo
envenenado? Es decir, ;podran los flamantes esposos verse implicados como cémplices del

delito de enriquecimiento? ;O deben responder por un delito de lavado de activos?

¢Y no es verdad que la atin esposa esta ayudando a gastar un patrimonio obtenido con abuso de
las obligaciones funcionales del marido? ;Responderd también como coémplice de

enriquecimiento? ;Respondera por lavado de activos?

L CONCEPTO DE ENRIQUECIMIENTO ILICITO

El delito de enriquecimiento ilicito, en términos sencillos, sanciona el incremento patrimonial
no justificado de un funcionario ptiblico. Se trata de un delito que alberga serias dudas en cuanto
a su legitimidad: no se reprime propiamente una conducta, sino un estado patrimonial; en los

hechos, se invierte la carga de la prueba; se vulnera la presuncion de inocencia, etc.’

En buena cuenta, estamos ante un delito que pretende sortear las dificultades probatorias que
plantean los delitos de corrupcion; a ello obedece en parte su caracter residual o subsidiario
como reconoce el Acuerdo Plenario 3-2016/CJ-116, pues de quedar acreditados los delitos que
dan pie al incremento patrimonial no justificado (por ejemplo cohecho, colusién o peculado)

seran estos los que se verifiquen.®

5 RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas / GABRIEL ORSI, Omar. El delito del enriquecimiento ilicito en
América Latina. Tendencias y perspectivas. En: Cuadernos de politica criminal, N° 116 (2015), pp. 205-
207 y 233: reconociendo las dificultades y tensiones que anidan tras esta figura, lo que explicaria la
disimil adaptacion del delito de enriquecimiento ilicito en América Latina, estos autores agregan: “De un
lado, la configuracion del tipo como incremento no proporcional del patrimonio conlleva la posibilidad de
iniciar procesos de manera arbitraria, afectando el derecho a la presuncion de inocencia. Del otro lado, las
posibilidades de ingresar en contradiccion con la prohibicion de autoincriminacion aumentan en tanto y
en cuanto el dispositivo sugiera que es el funcionario quien debe acreditar que el incremento patrimonial
proviene de una causa licita”.
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No en balde, la profesora espafiola Mercedes Fernandez Lépez sefiala que: “Su utilidad desde el
punto de vista sustantivo radica, pues, en la posibilidad de castigar a quien se lucre con la
ejecucion de un delito de corrupcion en los casos en los que no es posible acreditar el hecho
concreto que dio origen al incremento patrimonial pero puede concluirse, a partir de la prueba

practicada en juicio, que proviene de una actividad ilicita”.”

Con esto no pretendo deslegitimar la presencia de este delito en nuestro cddigo punitivo, pero si
poner sobre el tapete los cuestionamientos que se le dirigen; los principales, que podrian
suponer un caso de inversion de la carga de la prueba, asi como una vulneracién a la presuncion
de inocencia. Razones que la mayor parte de Estados europeos entienden suficientes como para
no admitirlas en sus legislaciones,® a pesar de constituir una recomendacioén de la Convencién

de las Naciones Unidas contra la corrupcion.

Como acabo de sefialar, no pretendo con esto deslegitimar este delito, por lo demas necesario en
la lamentable realidad de nuestro pais, pero esto exige levantar esas observaciones y
cuestionamientos para que la interpretacién del tipo penal de enriquecimiento asi como su
imputacién a titulo de autores o participes se haga en estricto respeto de las reglas de la

dogmatica y los principios que inspiran el Derecho penal.

Por esta razén, hace bien el Acuerdo Plenario 3-2016/CJ-116 en enfatizar varias veces que el
delito de enriquecimiento no se satisface con un simple mejoramiento patrimonial indebido; este

delito no se configura con el solo incremento econdémico no justificado, pues lo que da
contenido al injusto son los actos irregulares a los que alude el legislador con la expresion

“abusando del cargo” y que son los actos que a la postre generan el enriquecimiento. De este

modo, este prevalimiento funcional anudado al incumplimiento del deber de rendicién de

6 ROJAS VARGAS, Fidel. Manual operativo de los delitos contra la administracion publica cometidos
por funcionarios publicos. Lima, Nomos & Thesis, 2016, p. 358; SALINAS SICCHA, Ramiro. Delitos
contra la administracion publica. Lima, Grijley, 2011, 2% ed., p. 611.

7 FERNANDEZ LOPEZ, Mercedes. Consideraciones procesales sobre el delito de enriquecimiento
ilicito. En: AA. VV. Halcones y palomas: corrupcion y delincuencia economica. Demetrio Crespo y
Gonzalez Cuellar Serrano (coords.). Madrid, Castillo de Luna, 2015, p. 437.

8 RODRIGUEZ GARCIA, Nicolds / GABRIEL ORSI, Omar. El delito del enriquecimiento ilicito en
América Latina. Tendencias y perspectivas. En: Cuadernos de politica criminal, N° 116 (2015), pp. 212y
214, quienes sefialan que el ambito europeo presenta un mapa particularmente refractario a la
incorporacion del delito de enriquecimiento ilicito; agregan, en este sentido, que “la suerte corrida en
América Latina por este delito contrasta con el continente europeo en general (...) En efecto, en América
Latina se verifica una amplia y extendida aceptacion de la figura, la cual se encontraba incorporada a la
legislacion interna de doce paises antes de la entrada en vigencia de la Convencion de Caracas
[Convencién Interamericana contra la Corrupcion]”.
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cuentas o de evidenciar la pulcritud de su patrimonio, son los elementos que denotan un

suficiente grado de merecimiento de pena y que a la vez fundamentan el injusto.’

II. CARACTERISTICAS DEL DELITO DE ENRIQUECIMIENTO ILIiCITO

a) Delito especial propio y de infraccion de deber

Parece incuestionable que estamos ante un delito especial propio, tal como lo asevera el décimo
tercer fundamento del Acuerdo Plenario 3-2016/CJ-116; asi, el circulo de posibles autores de
este delito se limita a los funcionarios o servidores publicos, sin que exista la posibilidad de

reconducir el hecho a una figura comtn para el extraneus o quien no retina esa calidad.

Sin embargo, mas importante desde el punto de vista material supone caracterizar el
enriquecimiento ilicito como un delito de infraccién de deber, pues el obligado especial, como
figura central del hecho, sera autor con independencia de la forma externa de su
comportamiento; asi, el funcionario o servidor publico sera autor del enriquecimiento no porque
domine el hecho o porque lo haya organizado de una forma defectuosa, sino en la medida que

haya infringido su deber especial o institucional.

Si se mira bien, la delimitacion de la autoria en consideracién al caracter de delito especial
propio es mas bien formal: quien no es funcionario o servidor ptiblico carece de aptitud para ser
autor del delito; mientras que en los delitos de infraccién de deber la autoria se determina o

fundamenta en un criterio material, a saber, la infraccion del deber por el obligado especial.

b) Consumacion

Sabemos que la consumacion viene definida como la realizacion de los elementos del tipo
penal. En el delito de enriquecimiento este viene dado por el incremento significativo del
patrimonio del funcionario. Concuerdo con los Profesores Ramiro Salinas' y Tomas Galvez'"

cuando niegan que estemos ante un delito permanente. En verdad, estamos ante un delito de

9 El contenido de injusto reposaria “en la conducta ilicita del funcionario, en virtud de la cual se sirve del
cargo para obtener un incremento patrimonial”. SAN MARTIN CASTRO / CARO CORIA / REANO
PESCHIERA. Delitos de trafico de influencias, enriquecimiento ilicito y asociacion ilicita para delinquir.
Lima, Jurista Editores, 2002, pp. 186 y 190; ROJAS VARGAS, Fidel. Manual operativo... cit., pp. 363-
364.

10 SALINAS SICCHA, Ramiro. Delitos contra... ob. cit., p. 621.
11 GALVEZ VILLEGAS, Tomas. El delito de enriquecimiento ilicito. Lima, Instituto Pacifico, 2017, 2°
ed., p. 276.



estado, pues el delito se perfecciona y concluye con la provocacién del enriquecimiento aun

cuando el agente “sigue aprovechdndose del estado creado por su hecho”, como diria Roxin."

Para ser mas grafico, habria que comparar este delito con la bigamia que es un delito de estado,
pues se perfecciona y concluye con la celebracién del segundo matrimonio; asi, no es que el
matrimonio ilegal se siga ejecutando y solo cese con la declaraciéon de nulidad del segundo
matrimonio. Se trata, pues, de un delito de estado y a todos los efectos de consumacién
instantanea, por lo que el inicio del plazo de prescripcién se computa desde la misma

celebracién del segundo matrimonio.

Sucede lo mismo con el delito de enriquecimiento, que como se ha dicho se perfecciona y

concluye con la provocacién del incremento patrimonial significativo.

Por esta razon, muestro respetuosamente mi discrepancia con el criterio doctrinal expuesto en el
apartado 15 del Acuerdo Plenario 3-2016/CJ-116 cuando establece que el delito de
enriquecimiento queda configurado por el legislador como un delito de consumacion

permanente.

Si me parece acertado, en cambio, que el Acuerdo Plenario 3-2016/CJ-116 admita la posibilidad
de una ejecucion continuada en la medida que el delito de enriquecimiento se configura no
solamente con el desbalance o crecimiento patrimonial, sino en atencién al “conjunto conexo de

actos dolosos irregulares” que suponen justamente el abuso del cargo.

c) Participacion en delito de enriquecimiento

Como se sabe, la complicidad, también llamada cooperacion, es un acto de colaboracién en un
hecho punible ajeno. En el delito de enriquecimiento, la cooperacién supone una intervencién
de tercero sin infraccién de deber especial, institucional o positivo; de este modo, el intraneus
respondera siempre a titulo de autor, mientras que el extraneus lo hara como participe, sea

instigador o complice.

Como pueden advertir, ya no entro al debate sobre la participacion del extraneus en los delitos
especiales y de infracciéon de deber; el Acuerdo Plenario 3-2016/CJ-116 (fundamento juridico

14) al respecto manifiesta que no se trata ya de un problema dogmaético que merezca ser

12 ROXIN, Claus. Derecho penal. Parte general. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito.
Madrid, Civitas, 1997. Luzén Peiia, Diaz y Garcia Conlledo, y de Vicente Remesal (trads.), p. 329.
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discutido, apelando incluso a la modificacién del articulo 25 del Cddigo Penal en virtud del

Decreto Legislativo 1361.

Hoy en dia esta aparece como la postura mayoritaria, pues efectivamente resulta dificil
considerar que la contribucién o ayuda del extraneus para la perpetracién de un delito de
infraccion de deber es juridicamente neutra o carente de relevancia penal. Si bien es verdad que
la norma prevista en el articulo 401 del Codigo Penal se dirige especialmente al funcionario o
servidor ptblico, también lo es que en ella subyace otra norma que se dirige a todos los

miembros de la sociedad y que nos insta a no cooperar en hechos punibles ajenos.

III. CONTRIBUCION DE FAMILIARES EN DELITO DE ENRIQUECIMIENTO

Sefialado todo lo anterior, toca abordar el problema planteado en el Tema III de este Pleno
Jurisdiccional: ¢Pueden responder penalmente como participes del delito de enriquecimiento
ilicito los extranei que participan en la adquisicién, transferencia y adjudicacién de bienes
conseguidos con el producto del delito de enriquecimiento ilicito cometido por el funcionario

publico?

Segtn el Acuerdo Plenario 3-2016/CJ-116, la respuesta sera afirmativa cuando los actos de
complicidad (entendida como la ayuda para obtener, recepcionar, administrar, transferir o
mantener los bienes que van produciendo el enriquecimiento ilicito) se realizan mientras el
funcionario conserve su cargo y condicion. Si el aporte es posterior al cese del mal funcionario,
entiende el Acuerdo que la conducta desplegada ya no sera accesoria, sino autébnoma y

respondera por otro delito como bien podria ser el de lavado de activos.

Esta solucién quizds podria resultar coherente con el entendimiento del delito de
enriquecimiento como un delito permanente, un delito cuya permanencia cesa con el
apartamiento del funcionario de la funcién publica. Si consideramos en cambio que estamos
ante un delito de estado y de consumacion instantanea, tendremos que sefialar que las conductas

imputadas a los extranei seran mayormente, aunque no siempre, post-consumativas.

Ahora bien, si como acabo de sefialar algunos aportes o actos contributivos se realizan durante
la ejecucién del delito (por ejemplo, aquellos casos en los que el incremento patrimonial opera
no directamente en el peculio del funcionario, sino en el del testaferro participe) y otros con
posterioridad a la consumacién (a saber, en aquellos casos en los que el desplazamiento de

bienes opera luego de que el intraneus ya increment6 su patrimonio real) pareceria que los actos
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de disimulacion y gastos de los familiares o testaferros planteados por el Pleno Jurisdiccional

s6lo podrian configurar complicidad en el primer caso, mas no cuando el delito ya se consumo.

Y debo decir que, al menos en mi opinién, en ninguno de los dos casos estaremos propiamente
ante un supuesto de complicidad. Y para explicarme mejor, quiero volver a los dos casos

planteados al inicio de mi exposicidn.

Como recuerdan, el primer caso aludia al regalo de bodas del funcionario hacia su hija
consistente en un inmueble valorizado en 600.000 délares ubicado en un exclusivo balneario del

sur de la capital.

El segundo, la entrega por parte del funcionario a su esposa de una suma de 100.000 délares

para que ella pueda costear el tratamiento de una penosa, grave y costosa enfermedad.

Hipotéticamente, pongamos incluso que la aceptacion tanto de la casa de playa por la hija, como
de los 100.000 dolares por su mujer son las conductas que concretan el enriquecimiento o
incremento patrimonial al que el funcionario accede en atencion a algunas irregularidades en el
ejercicio del cargo (como habria sucedido mas claramente si se hubiese valido, por ejemplo, de

un testaferro).

Si bien estas conductas no son posteriores a la consumacion del delito, considero que entran en
concurso aparente o de leyes con el delito de lavado de activos. Siendo asi, entiendo que, por
principio de especialidad, la posibilidad de imputar en estos casos complicidad en un delito de

corrupcion queda desplazada por la imputacion como autor de un delito de lavado de activos.

Esto podria conllevar una ventaja para la acusacion, pues, como se sabe, un sector de la doctrina
y jurisprudencia considera que el dolo del complice abarca tanto el conocimiento de su propia
contribucién como del hecho del autor (doble dolo)." Tratindose, en cambio, de un delito de
lavado de activos en la modalidad de actos de ocultamiento y tenencia del articulo 2 del Decreto
Legislativo 1106, la imputacién del aspecto subjetivo serd mas sencilla, pues como sabemos

este delito se puede imputar a titulo de dolo eventual.

13 HURTADO POZO y PRADO SALDARRIAGA. Manual de Derecho Penal. Parte General. Lima,
Idemsa, 2011, Tomo II, 4* ed., p. 181; VILLAVICENCIO, Felipe. Codigo penal comentado. Lima,
Grijley, 2001, 3? ed., p.150. Consecuentemente, como sefiala Alcocer Povis “El complice debe no solo
ser consciente del aporte que realiza, sino también que dicha conducta debe estar dirigida a propiciar la
lesion del bien juridico”, vid. ALCOCER POVIS, Eduardo. Introduccion al Derecho Penal. Parte
General. Lima, Jurista Editores, 2018, p. 237.
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Ahora bien, quizds se estén preguntando si, como aparentemente he sefialado en los casos
propuestos, concluyo que tanto la hija como la esposa deben responder por el delito de lavado

de activos.

Desde un criterio eminentemente causal cualquiera podria concluir que en ambos casos se ha
producido efectivamente un alejamiento del bien de su origen ilicito o que, al menos
formalmente, estos configuran actos de ocultamiento; sin embargo, debe sefialarse que en
algunos casos estaremos no mas que ante actos cotidianos que carecen del sentido delictivo
exigido por el delito de lavado de activos, esto es, el de legitimar capitales que tienen origen en

actividades criminales.

Con esto, no quiero decir que cualquier apelacién a una conducta neutral o estereotipada tenga
por virtud excluir la imputacion de un delito de lavado de activos [considero que el mismo
argumento podria haber sido sostenido frente a la imputacion por complicidad en el delito de
enriquecimiento], pues eso no ocurre siempre, incluso en otros delitos en los que existe

consenso sobre los efectos excluyentes de la prohibicion de regreso.

Y les pongo un udltimo ejemplo:

Parece claro que el duefio de una ferreteria no puede ser hecho responsable, ni siquiera a titulo
culposo, de la muerte ocasionada por el cliente que le compra un martillo y lo emplea en la
consumacion del homicidio. Mayoritariamente, se admite que se trata de una conducta neutral

que excluye la imputacién objetiva en atencion al criterio de la prohibicion de regreso.

No obstante, ¢cuantos de entre ustedes excluiria también la imputacién a titulo de cémplice de
homicidio, si el mismo duefio de la ferreteria vende el martillo cuando el cliente ingresa a su
establecimiento con su victima tomada por los cabellos, visiblemente golpeada, sangrando e

implorando que no la maten?

Asi pues, si se estd 0 no ante una conducta socialmente adecuada o neutral es algo que se ha

decidir, jque ustedes han de decidir!, caso por caso.

Por mi parte, al menos en el caso de la esposa aquejada por una grave enfermedad, dudo mucho
que deba responder por un delito de lavado de activos, pues su conducta carece evidentemente
de ese sentido delictivo propio de las conductas de lavado (ya sin incidir en la ausencia de ese
elemento de tendencia consistente en la finalidad de evitar la identificacion del origen ilicito,

elemento eliminado del tipo penal del articulo 2 del Decreto Legislativo 1106 en virtud del

8
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Decreto Legislativo 1249). En el caso de la hija, seguramente, se plantearan mayores

dificultades para argumentar una absolucion por lavado de activos, sobre todo por el valor del

regalo y lo dudoso que puede resultar la consideracion de un acto cotidiano o neutral, pero debo

dejar sefialado que en otros ordenamientos como el espafiol un sector de la doctrina entiende

que casos como estos pueden resolverse simplemente con la aplicacién de la figura del participe

a titulo lucrativo, esto es, aquellos casos en los que el agente (en este caso un familiar que no ha

intervenido en el delito y con desconocimiento de este) ve acrecentado su patrimonio sin

contraprestacion alguna, caso en el cual debe proceder a la restitucién del bien.

Iv.

a)

b)

CONCLUSIONES

De este modo a la pregunta de si pueden responder penalmente como participes del
delito de enriquecimiento ilicito los extranei que participan en la adquisicidn,
transferencia y adjudicacion de bienes conseguidos con el producto del delito de
enriquecimiento ilicito cometido por el funcionario publico, debo responder
negativamente; no pueden ser hechos responsables del delito de enriquecimiento a titulo

de céomplices;

En segundo lugar, considero que los extranei solo responderan como complices en la
medida en que su intervencion, anterior o concomitante, coadyuve a la realizacion de
las irregularidades funcionales que también configuran el injusto del delito de

enriquecimiento ilicito;

En tercer lugar, en la medida en que no estemos ante conductas cotidianas, y siempre
que se verifiquen sus elementos objetivos y subjetivos, las conductas de adquisicion,
transferencia y adjudicacion de bienes conseguidos con el producto del delito de

enriquecimiento ilicito podran quedar subsumidas en el delito de lavado de activos.



