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PROLOGO A LA SEXTA EDICION

La sexta edicién del libro dedicado a los delitos contra la ad-
ministracién publica aparece luego de que la humanidad ha
pasado la terrible pandemia generada por la COVID-19, que mi-
llones de vidas valiosas ha costado. El mundo ya no es el mismo.
La misma humanidad ya no es la misma. Después del aislamiento
generado por la pandemia, y las muertes de millones de seres hu-
manos que se han producido, nosotros, los seres humanos, somos
mds conscientes de nuestras debilidades y fragilidades frente a los
embates de la naturaleza.

Al igual que las ediciones anteriores, se persigue un doble ob-
jetivo, que es necesario remarcar. Por una parte, la actualizacién
del texto. Para tal efecto, se ha consultado, citado y comentado las
tltimas modificaciones al Cédigo Penal y —lo que considero mis
importante— los més recientes precedentes jurisprudenciales emi-
tidos por las salas penales de la Corte Suprema. Es obvio que el de-
recho penal aplicado en un pais es lo que la méxima instancia de la
justicia penal ordinaria sefiala o interpreta. En este caso, el derecho
penal sobre los delitos contra la administracién publica es lo que
las salas penales de la Corte Suprema de la Republica interpretan y
aplican en la solucién de los casos judiciales reales. Los jueces pena-
les no hacemos derecho penal con base en ejemplos de laboratorio,
sino sobre la base de hechos que han ocurrido en la cruda y cruel
realidad, hechos que necesitan con urgencia ser calificados juridica-
mente, juzgados y, de ser el caso, sancionados.
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Por otra parte, también se persigue el objetivo de replantear y
ampliar algunos conceptos dogmaiticos sobre los delitos que son
objeto de la hermenéutica juridica, cuya explicacién razonable la
encontramos en los cambios legislativos que se han producido al
maltratado Cédigo Penal de 1991, asi como en los replanteamien-
tos jurisprudenciales que se han producido a consecuencia de los
cambios legislativos ocurridos. Con esa finalidad, se consultaron las
fuentes bibliograficas de las tltimas publicaciones respecto de los
delitos que ponen en peligro o lesionan el normal y el transparente
funcionamiento de la administracién publica, que no es otra cosa
que el Estado mismo. El estado de la cuestion es que, actualmente,
resulta obvio que los delitos contra la administracién ptblica més
graves atacan directamente los derechos humanos de todos y, con
mayor fuerza descarnada y escalofriante, de los mds vulnerables,
es decir, de los ciudadanos que viven en pobreza y muchos otros
en extrema pobreza econémica y social. Cuando se materializa un
acto de corrupcién, como colusién o peculado, por ejemplo, los
mds necesitados se quedan sin el servicio o la obra ptblica presu-
puestada por el Estado. Cuando los sujetos publicos se apropian
del fondo publico, a los mas vulnerables se les niega descarada-
mente el servicio o la obra pablica programada.

La mujer y el hombre de leyes saben y son conscientes de que el
derecho cambia constantemente, por tanto, no debe sorprender que
haya replanteamientos dogmiticos y jurisprudenciales respecto de
los hechos punibles. El derecho no es estético como pretenden sos-
tener algunos. El derecho es cambiante. En nuestro sistema juridico
europeo continental o civil law, que se sustenta en la ley, resulta na-
tural que si, por voluntad del legislador, la ley cambia, se modifiquen
de inmediato la teorfa dogmitica y los precedentes jurisprudencia-
les. No hay otra forma de entender el derecho en nuestro sistema
juridico, y esto no es ajeno al sistema juridico del common law que
se sustenta en los precedentes jurisprudenciales. Si por voluntad de
los jueces se cambia un precedente sobre determinado hecho crimi-
nal, es natural que luego cambien la teorfa dogmatica y los futuros
precedentes jurisprudenciales sobre aquel parecido hecho criminal.
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En consecuencia, en el derecho los cambios son —dirfa yo—
normales y naturales. El jurista estd o debe estar habituado a los
cambios internos del sistema juridico. Pero, claro, debemos esperar,
aportar y promover cambios positivos para, en este caso, un mejor
funcionamiento del derecho penal de un Estado democrético de de-
recho constitucional. Los cambios siempre deben estar orientados a
mejorar la legislacion, la jurisprudencia y la dogmitica sobre los de-
litos de corrupcién de funcionarios y servidores publicos. Es natural
que un Estado democritico de derecho constitucional se defienda de
sus funcionarios y servidores que son o se muestran desleales con él.

La breve explicacion se debe a que, desde la primera edicién de
este libro, mucha agua ha pasado bajo el puente. Se ha modificado
el Cédigo Penal en reiteradas oportunidades respecto a los mas im-
portantes delitos contra la administracién puablica con la finalidad
primordial de ponerlo en sintonia con el marco juridico impuesto
por los tratados internacionales sobre la corrupcién. En consecuen-
cia, es natural que se replantearan muchos conceptos juridicos, asi
como muchos precedentes jurisprudenciales en las ediciones suce-
sivas. Es posible que lo que se expresa en esta edicion sobre el delito
de peculado o colusién, por ejemplo, sea diferente o hasta contrario
alo que se expresé6 en alguna edicién anterior. Es més, nada garanti-
za que lo que en esta edicidn se argumente razonablemente se vuel-
va a sostener en una edicién futura. La razén es simple: nadie puede
ser pitonisa o pitoniso para saber si en el futuro el legislador volveri
a modificar el C6digo Penal o, quien sabe, aprobar y promulgar un
nuevo Cédigo Penal, que —dicho sea de paso— ya es necesario ha-
cer, pues el de 1991 ha sido modificado en reiteradas oportunidades,
tanto que ni el més inteligente entendido en derecho penal puede
saber qué sistema penal lo fundamenta actualmente.

Muchos me habrin escuchado decir en mis conferencias: «para
litigar y ganar casos penales en los estrados judiciales, es necesario
leer y, de ser imprescindible, citar ediciones actuales de muy buenos
libros de derecho penal y procesal penal». Con citas de ediciones pa-
sadas o citas de libros muy antiguos, rara vez se ganan casos penales.
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Los libros antiguos o las ediciones anteriores de los buenos libros
sirven una barbaridad en la formacién del jurista y, luego, sirven
para conocer la historia y evolucién de las instituciones juridicas.
En consecuencia, sirven para realizar brillantes investigaciones ju-
ridicas para obtener los titulos universitarios de pre- y posgrado.
Efectivamente, sirven para escribir libros, como el que tienes en tus
manos. Sin embargo, en los estrados judiciales, para ganar casos por
parte de los abogados y fiscales litigantes o para emitir resoluciones
judiciales por parte de los buenos jueces, son de poca utilidad.

El buen juez(®, cuando escucha o lee un informe del abogado
defensor o del fiscal, espera primero que le proporcionen la mejor
visién respecto de los hechos objeto de acusacién; luego espera que
le brinden los datos de cémo debe interpretar la ley actual aplicable
al caso, cuil es la mejor interpretacién actual de la ley vigente, cui-
les son los dltimos precedentes de nuestra Corte Suprema sobre la
materia en litigio y qué dicen al respecto, cuiles son los precedentes
de la Corte IDH, si el problema juridico radica en principios, qué
dice la doctrina nacional al respecto, etc. Rara vez le interesa al juez
conocer c6mo se interpret6 la ley hace diez o veinte afios y, mucho
menos, en el siglo pasado; no le interesa los precedentes emitidos
antes de la modificatoria de la ley; rarisimas veces le interesa los
precedentes del tribunal supremo alemin o espafol, y mucho me-
nos le interesa qué dice la doctrina extranjera al respecto. El man-
jar de los buenos jueces penales es la informacién de calidad: clara,
pertinente, precisa y, sobre todo, actual de la materia en litigio. Se
debe tener claro que la funcién del juez es resolver razonablemente

(1) El buen juez (por eso es tan dificil serlo) no es Gnicamente el que conoce el
derecho positivo y lo aplica sin incurrir en desviacion de ningan tipo (no pre-
varica, no incurre en causa de recusacion, no comete faltas disciplinarias),
sino el que ademas de todo eso ha desarrollado ciertos rasgos de caracter a
los que bien puede llamarse «virtudes judiciales». La prudencia, la valentia, la
autorrestriccion (la modestia), la discrecion, la capacidad para aproximarse
de manera empética al problema que se ha de juzgar, son cualidades sin las
que no se puede ser un buen juez. Cfr. Atienza, (2016) La guerra de las fala-
cias. ;Como hacer frente a los malos argumentos en la esfera pablica?, p. 219.
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el caso judicializado. No es su funcién hacer un trabajo de investi-
gacion cientifica y menos hacer un tratado sobre el delito objeto de
acusacién. En conclusion, debe proporcionarse al juez solo infor-
macién de calidad para que resuelva el caso en los términos que es-
tablece la ley vigente aplicable. Si el juez pretende informacién para
una investigacién juridica o para un libro que, por ejemplo, puede
venir escribiendo, que lo busque por su cuenta. No es funcién del
abogado litigante ni del fiscal proporcionar ese tipo de informacioén.

En parecido sentido, el abogado o el fiscal litigante, tras leer una
resolucién judicial que le ha sido notificada, espera encontrar los ar-
gumentos por los cuales le han dado 0 no la razén en la solucién del
caso; espera que le brinden los datos de cémo debe interpretarse la
ley actual aplicable al caso, cuél es la mejor interpretacién judicial
actual de la ley vigente, qué dicen los tltimos precedentes de nuestra
Corte Suprema sobre la materia en litigio, qué dicen los precedentes
de la Corte IDH, qué dice la doctrina nacional actual al respecto, etc.
No le interesa los argumentos referidos a cémo se interpretd la ley
hace diez o veinte afios y mucho menos en el siglo pasado; no le inte-
resa saber qué dice el derecho penal comparado respecto a la materia
en controversia; rarisimas veces le interesa los precedentes del tribu-
nal supremo alemin o espafnol; mucho menos le interesa qué dice la
doctrina extranjera al respecto. El manjar de los abogados y fiscales
litigantes son los argumentos de calidad: claros, pertinentes, precisos
y, sobre todo, actuales de la materia en litigio. Requiere saber tales
argumentos con urgencia con la finalidad de decidir si los convencen
Y, en consecuencia, se conforma con lo resuelto o plantea el corres-
pondiente recurso impugnatorio buscando su revisién.

Como muestra de los cambios dogmiticos producidos por las
modificaciones a la ley penal, tenemos los ocurridos como conse-
cuencia de la promulgacién de la Ley N.° 31178 publicada en el diario
oficial El Peruano el 28 de abril de 2021. Se incorporaron circunstan-
cias agravantes a los delitos de colusion, peculado y malversacién de
fondos. Esto significa que, a raiz de las modificaciones al contenido
de los articulos 384, 387 y 389 CP, podemos sostener que, en el Perq,
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tenemos circunstancias que hacen més reprochable penalmente las
conductas punibles de colusién, peculado y malversacién de fondos.
En el primer caso, incluso la pena privativa de libertad puede llegar
hasta los 20 afios. En esa linea, actualmente podemos sustentar con
fundamento que existen los delitos de colusién, peculado o de mal-
versacién de fondos agravado por la condicién del agente que aparte
de ser sujeto puablico acttia como miembro de una organizacién cri-
minal. Antes de la modificatoria no era posible sostenerlo, pues, pese
a que en la realidad al parecer ocurria, no estaba previsto tal circuns-
tancia como agravante de los citados hechos punibles. El contenido
de la ley penal cambid; por tanto, es normal y natural que los plan-
teamientos dogmaticos al respecto también cambien o se replanteen.

En efecto, segin la modificatoria introducida por la Ley N.°
31178, los delitos de colusién simple o agravada, peculado doloso
y culposo y malversacién de fondos, desde el 29 de abril de 2021,
se agravan, primero, cuando el agente actda como miembro de una
organizacién criminal o como persona vinculada a una organizacién
criminal, o actta por encargo de una organizacién criminal; segundo,
cuando la conducta delictiva recae sobre programas con fines asisten-
ciales, de apoyo o inclusién social o de desarrollo, siempre y cuando
el valor del dinero, bienes, efectos o ganancias involucrados supere
las diez unidades impositivas tributarias (UIT), y tercero, cuando el
agente o autor desarrolle la conducta delictiva aprovechando una si-
tuacién de calamidad publica o emergencia sanitaria, o la comisién
del delito comprometa la defensa, seguridad o soberania nacional. Se
han sancionado diversas circunstancias agravantes, que son necesa-
rias explicar brevemente:

A. El autor actie como integrante de una organizacién crimi-
nal, como persona vinculada o actde por encargo de ella. La
diferencia entre las tres agravantes resulta obvia. En el pri-
mer supuesto, el agente pertenece o forma parte de una or-
ganizacion criminal del tipo que prevé el primer parrafo del
articulo 317 CP; en tanto que en los otros dos supuestos el
agente es un ajeno a la organizacién, no pertenece a ella. La
primera circunstancia agravante solo se configura cuando el
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autor de la colusién, peculado o malversacién es integrante
de una organizacién criminal. No tipifica la conducta co-
lusoria, peculado o malversacién de los integrantes de una
banda criminal que prevé el articulo 317-B CP. Entonces,
solo se trata de grandes organizaciones criminales, mas no
de las pequedias, que en nuestro sistema juridico penal reci-
ben el nombre de «banda criminal».

Por otro lado, una persona puede estar vinculada a una orga-
nizacién criminal cuando, por ejemplo, provee armas, vehi-
culos o alimento a los integrantes de la organizacién con la
finalidad de que esta cumpla sus fines propuestos. En cam-
bio, en el dltimo supuesto, el agente de la colusién, peculado
o malversacién no estd vinculado a la organizacién criminal,
sino que actta debido a que la organizacién criminal lo ha pe-
dido que asi lo haga, a cambio, por ejemplo, de un porcentaje
de las ganancias de la defraudacién, o también a cambio de
proteccién personal o a los miembros de su familia, etc. Lo
importante es tener en cuenta que en estos dos tltimos su-
puestos el agente no forma parte de la organizacién criminal.

La conducta de colusién, peculado o malversacién de fon-
dos recae sobre programas con fines asistenciales, de apoyo
o inclusién social o de desarrollo, siempre que el valor del
dinero, bienes, efectos o ganancias involucrados supere las
10 UIT. Aqui, el mayor reproche penal estd en el mayor dafio
patrimonial que la conducta punible puede causar a los bene-
ficiarios de los programas sociales.

Programas asistenciales son aquellas campafas de ayuda o au-
xilio destinadas a cubrir urgencias coyunturales de la pobla-
ci6n necesitada (en salud, educacién, alimento, abrigo, etc.),
mediante la asignacién de recursos que hace el Estado con
las donaciones de organismos nacionales o internacionales.
Los programas de apoyo social hacen referencia a programas
mds permanente y con asignacién presupuestaria para paliar
las carencias socioeconémicas en la poblacién vulnerable. El
Estado peruano tiene diversos programas de apoyo, inclu-
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si6n y desarrollo social, como, por ejemplo, Seguro Integral
de Salud (SIS); Programa de Complementacién Alimenta-
ria (PCA), Programa Contigo, Programa Juntos, Programa
Nacional de Becas y Crédito Educativo (PRONABEC),
Beca 18, Beca Casos Sociales, Beca Generacién Bicentenario,
Programa Techo Propio (PTP), Programa de Nuevo Crédi-
to MiVivienda, etc. Cualquier conducta colusoria o de pecu-
lado o malversacién en la ejecucién de estos programas, se
verificard la agravante. Cabe precisar que estas agravantes se
configuran siempre y cuando el valor del dinero o ganancias
involucrados en la operacién de colusién, peculado o malver-
saci6n descubierta supere las 10 UTT.

C. Elagente se aprovecha de una situacién de calamidad pablica
0 emergencia sanitaria, o la comisién del delito de colusion,
peculado o malversacién de fondos comprometa la defensa,
seguridad o soberanfa nacional.

Las agravantes se configuran cuando el sujeto publico respon-
sable de participar en los contratos, licitaciones o concesiones para
adquirir bienes o servicios a fin de hacer frente a una calamidad
publica, emergencia sanitaria, como, por ejemplo, la COVID-19, se
aprovecha de tales circunstancias para defraudar, apropiarse o mal-
versar el patrimonio del Estado. Para ilustra mejor, calzaria perfec-
tamente en esta agravante el hecho concreto que se conocié por los
medios de comunicacién: algunos oficiales de la PND, responsables
de adquirir material de bioseguridad para el personal policial, con el
objeto de hacer frente a la pandemia de la COVID-19, se habrian
aprovechado y realizado conductas colusorias, y, por tanto, de esa
forma, defraudar el patrimonio del Estado.

Asimismo, se configuran las agravantes cuando la comisién del
delito de colusién, peculado o malversacién compromete o pone en
serio riesgo la defensa, seguridad o soberania nacional. Por ejemplo,
cuando el sujeto publico encargado de participar en las licitaciones
de adquirir armas para nuestras Fuerzas Armadas realiza conductas
colusorias y, en lugar de adquirir armamento sofisticado, acepta y
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adquiere armamento en desuso, o bien simplemente se apropia del
presupuesto y no compra el armamento que necesita la fuerza arma-
da, o bien, en lugar de comprar el armamento sofisticado, desvia el
presupuesto para pagar el rancho mensual, etc.

En suma, los cambios legislativos, dogmaticos y jurispruden-
ciales més trascendentes, desde mi visién juridica, en los delitos
contra la administracién publica ocurridos luego de la publicacién
de la quinta edici6én (2019), han sido abordados en esta edicién.

Para finalizar esta presentacion, no puedo dejar de pasar la opor-
tunidad de reiterar mi sentido y profundo agradecimiento a mi com-
pafiera de éxitos y sacrificios la abogada Norminda Flores, mi cényu-
ge; a mis padres, Camilo y Carmela; a mis hermanos, Anita, Zacarfas,
Raul, Oscar, Ramos y Carmen Flor; a mis hijos, Shirley, Jeffry, Keila,
Félix y Valeria, y, en general, a todos los integrantes de mi familia,
quienes en todo momento me han brindado apoyo incondicional ma-
terial y emocional para recuperar mi salud, que fue seriamente dafiada
por la COVID-19 en marzo de 2021. Sin su constante compaiiia,
palabras de aliento, buscando la medicina, indagando sobre el mejor
profesional médico o terapeuta para mi tratamiento, trasladando los
cientos de balones de oxigeno que se requeria, etc., no hubiese logra-
do recuperarme fisicamente, al nivel en que me encuentro escribien-
do el prélogo del libro que tienes entre manos.

Un reconocimiento especial merece la Pontificia Universidad
Catolica del Pert, pues proporcioné bastantes balones de oxigeno
medicinal para mi recuperacién. Estoy en deuda con ella, que espero
retribuir con la docencia.

Para mi la vida es un regalo, mucho més si me encuentro ro-
deado de las personas que amo y si trabajo en lo que mds me
apasiona: administrar justicia penal en el Poder Judicial y realizar
docencia universitaria.

Lima, mayo de 2023

Ramiro Salinas Siccha
Doctor en derecho y ciencia politica
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L igual que las ediciones anteriores, se persigue un doble

objetivo. Por una parte, la actualizacién del texto. Para tal
efecto, se ha consultado, citado y comentado las ultimas modifi-
caciones al Codigo Penal y —lo que considero mas importante—
los mas recientes precedentes jurisprudenciales emitidos por las
salas penales de la Corte Suprema. Es obvio que el derecho
penal aplicado en un pais es lo que la maxima instancia de la
justicia penal ordinaria senala o interpreta. En este caso, el
derecho penal, sobre los delitos contra la administracion publica,
es lo que las salas penales de la Corte Suprema de la Republica
interpretan y aplican en la solucién de los casos judiciales reales.
Los jueces penales no hacemos derecho penal sobre la base de
ejemplos de laboratorio, sino conforme a hechos que han ocurrido
en la cruda y cruel realidad, hechos que necesitan con urgencia
ser calificados juridicamente, juzgados y, de ser el caso, sancionados.

Por otra parte, también se persigue el objetivo de replantear y
ampliar algunos conceptos dogméaticos sobre los delitos que son
objeto de la hermenéutica juridica, cuya explicacién razonable la
encontramos en los cambios legislativos que se han producido al
maltratado Cdédigo Penal de 1991, asi como en los replantea-
mientos jurisprudenciales que se han producido a consecuencia
de los cambios legislativos ocurridos. Con esa finalidad, se
consultaron las fuentes bibliogréficas de las ultimas publicacio-
nes respecto de los delitos que ponen en peligro o lesionan el
normal y el transparente funcionamiento de la administracion
publica, que no es otra cosa que el Estado mismo. El estado de la
cuestion es que, actualmente, resulta evidente que los delitos
contra la administracion publica mas graves atacan directamente
a los derechos humanos de todos y, con mayor fuerza descarnada
y escalofriante, de los més vulnerables, es decir, de los ciudadanos
que viven en pobreza y muchos otros en extrema pobreza econé-
mica y social. Cuando se materializa un acto de corrupcién, como
colusién o peculado, por ejemplo, los més necesitados se quedan
sin el servicio o la obra publica presupuestada por el Estado.
Cuando los sujetos publicos se apropian del fondo publico, a los
mas vulnerables se les niega descaradamente el servicio o la obra
publica programada.

ISBN: 978-612-4362-45-3
9‘786 H

12411362453



