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TRIBUNALES PERMANENTES COMO MEDIO
DE CONTROL DE LA CORRUPCION
DE LOS MAGISTRADOS: CRIMEN PECUNIARUM
REPETUNDARUM. DESDE ROMA HASTA ELL DERECHO
PENAL PERUANO

Rosario DE LA FUENTE Y HONTANON*

Alvaro D’Ors centenario dicatum

SUMARIO: L. Introduccién. I1. Leges repetundarum en su contexto his-
torico: lex Calpurnia (a. 149 a.C.), lex Acilia (a. 123 a.C.), lex Tulia
(a. 59 a.C.), lex Cornelia (a. 81 a.C.). 111. La recepcion del crimen
pecuniarum repetundarum en el derecho castellano. IV. La recepeion
de los delitos piiblicos cometidos por funcionarios piiblicos en el derecho penal
peruano: breve sinlests legislativa y jurisprudencial. V. A modo de conclusion.

I. INTRODUCCION

1. El interés por el tema fue suscitado por el aumento —desde hace ya unas
décadas—, de la corrupcion en el Per, en los diversos 6rganos del Estado, en
los politicos y en los funcionarios ptblicos. En la actualidad la percepcion de
corrupcion entre funcionarios publicos esta muy generalizada y alcanza un
porcentaje del 49.4%, obteniendo Pert en el afio 2014, a nivel de la region
una percepcién del 78.2%, en el quinto lugar, entre Guyana con un 78.4%

* Profesora ordinaria principal de derecho romano y derecho civil en la Facultad de De-
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y Jamaica un 78.1%." Se han imputado delitos contra la administracion pt-
blica a ministros de Estado, a congresistas de la Republica, a alcaldes, a pre-
sidentes de los gobiernos regionales, etc. Se trata de practicas de corrupcion
que afectan a funcionarios o servidores publicos de alto nivel, y también a
funcionarios subordinados, en los que recaen deberes especiales para con los
intereses del Estado, con la anadida preocupacion por la ineficacia de los pro-
pios 6rganos de control y la correspondiente sanciéon, como el Poder judicial,
la Contraloria General de la Reptblica, etc.?

Pero si bien es cierto, y por todos conocido, que la corrupciéon ha exis-
tido en nuestro pais a lo largo de su historia, y que al decir de Durand en
un interesante estudio,® la corrupcién se propicia por la debilidad del Estado,
que facilita la colusién que permite aprovecharse de los bienes publicos des-
de un cargo publico para beneficio propio, por lo que se trata de “un tema
tan viejo en el Perti como los préstamos a los virreyes y la exportaciones de
guano a mediados del siglo anterior”, sin embargo, podemos decir que en
el proceso de globalizaciéon en el que vivimos, la corrupciéon se ha extendido
a nivel mundial.

En el Pert, desde la década de los ochenta, hasta el inicio del gobierno
de transiciéon con el presidente Valentin Paniagua (noviembre 2000-julio
2001), el grado de corrupcion alcanzé sus cotas mas altas, al haberse ge-
neralizado la corrupcién de tal manera que abarcaba al Estado, a la eco-
nomia, a la sociedad civil e incluso a la prensa, por lo que hubo que tomar
algunas medidas para combatirla, entre otras, la creacion de los juzgados
anticorrupcion.

Me vinieron a la memoria las palabras del jurista Alvaro d’Ors cuando
nos decia en sus clases magistrales, que si en una sociedad estaba muy presente
el derecho penal, esa sociedad no iba bien, algo andaba mal en ella. Por el con-

I Fuente de informacién, Barémetro de las Américas por Lapop, 2014, encuestas publi-

cadas en el Diario £/ Comercio, del 21 de junio del 2015, p. A-12: Informe, El costo de la corrup-
cidn, donde se destaca que el principal costo de la corrupcién no es lo robado, sino su impacto
en la inversion, el acceso a servicios publicos y las malas decisiones que genera. Penetra en el
tejido de la economia y lo dana de manera profunda. Entre los datos que se aportan resalto
el de la corrupcion de los alcaldes del pais: para la Procuraduria Anticorrupcion, en el 2014,
el 92% de los alcaldes —casi 1,700 de 1,841 fueron investigados por presuntos actos de
corrupcién vinculados a los delitos de peculado de uso, malversacion de fondos, negociaciéon
incompatible y colusion.

2 Montoya Vivanco, Ivan “La responsabilidad penal del funcionario superior en los
delitos contra la administracién ptblica cometidos por sus subordinados”, en Pariona Arana,
Radul (dir.), 20 afios de vigencia del Cédigo Penal peruano, Lima, Grijley, 2012, pp. 551-553.

3 Durand, Francisco, “Cleptocracia y empresariado en el Pertt”, Nueva Sociedad, ntim.

194, Noviembre-Diciembre, 2004, Lima, pp. 120-132.
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trario, cuando el derecho civil esta presente en la sociedad podemos afirmar
lo contrario. De igual modo, el filésofo Leonardo Polo, conocedor de nuestro
pais por haber realizado estancias de investigacién en nuestra Universidad,
afirmaba que cuando hay corrupciéon no puede haber desarrollo, y tampoco
es posible salir de la pobreza. Asimismo, como observa Garcia Cavero,

una persona entra en corrupciéon moral cuando su linea de comportamiento
no se corresponde con los parametros morales con los que tiene que actuar.
La corrupcion, en cuanto hecho socialmente perturbador, se presenta cuan-
do una persona con la capacidad de decidir frente a terceros en determinado
sector social, no honra el compromiso de motivar sus decisiones en funciéon de
lo mas adecuado para el sector social que le ha sido confiado.*

En nuestro pais, el derecho penal ha aumentado su campo de aplicacién
y se acude a las normas penales para resolver los conflictos sociales, por lo
que se puede hablar de una funcionalizacién del derecho penal, es decir, el
derecho penal utilizado con fines politicos, con olvido de que deben respe-
tarse una serie de principios que deben estar presentes en un Estado social
y democratico de derecho.

En definitiva, me interes6 el tema de la corrupcion porque es una cues-
tibn que atane a la persona, a la necesidad de su formacion en valores, lo
que conlleva un programa a largo plazo para que éstos se puedan ir conso-
lidando, con el consiguiente impacto en la sociedad.

2. Asi las cosas, dirigi la mirada hacia el derecho romano, que como
bien sabemos, y en palabras del romanista Jorge Adame, “sirve como medio
para juzgar y valorar el derecho vigente”,® y que segin la certera opinién de
Rafael Domingo,” “cualquier consideracion tedrica acerca del nuevo orden
juridico mundial debe hacerse a la luz de las fuentes del derecho romano”.
De igual modo, Cuena Boy apunta que “una de las mejores cosas que po-

*  Garcia Cavero, Percy, “Politicos marketean la corrupcién”, Revista Amigos, nam. 68,

2011, Piura, p. 5, donde el a. resume algunas de las ideas plasmadas en la “Leccién inaugu-
ral” pronunciada con motivo de la apertura del Ano académico 2011 en la Universidad de
Piura, bajo el titulo de: “La corrupcién en el Estado, la economia y la sociedad”.

> Bramont-Arias Torres, Luis Alberto, “A seis afios de la promulgacion del Codigo Pe-
nal”, Derecho penal, Gacela Juridica, nim. 49, Lima, 1997, p. 26.

6 Adame, Jorge, “El Derecho de propiedad en el Derecho mexicano examinado a la luz
del Derecho romano clasico”, en Cuevas Gayosso, José Luis (coord.), Estudios en Homenaje a
Mercedes Gayosso y Navarrete, México, Universidad Veracruzana, 2009, p. 263.

7 Domingo, Rafael, Ex Roma ius, Pamplona, Thomson Aranzadi, 2005.
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demos hacer es seguir cultivando el derecho romano sin mas expectativa
inmediata que extender y profundizar su conocimiento”.?

Es por ello que en el presente trabajo nos ocuparemos de la regulacion
de los delitos publicos, en especial crimen repetundarum, que sancionaba a los
magistrados concusionarios, y de la instauracién de la figura de quaestiones
perpetuae, la creacion de los tribunales penales publicos permanentes, para
su conocimiento y sancién correspondiente. De igual modo, se estudiara
su recepcion en el derecho castellano, principalmente en la regulacion de
las Siete Partidas de Alfonso X “El Sabio” (1265), y en el derecho indiano.
Por ultimo, realizaremos un breve analisis de la codificaciéon penal desde
1863 hasta la legislacién penal vigente, el Codigo Penal de 1991, junto a
algunas sentencias de interés, de las salas penales de la Corte Suprema de
Justicia.

II. LEGES REPETUNDARUM EN SU CONTEXTO
HISTORICO: LEX CALPURNIA (A. 149 A.C.)
LEX ACILIA (A.123 A.C.), LEX IULIA (A. 59 A.C.),
LEX CORNELIA (A. 81 A.C.)

1. Como es bien sabido, los ¢rimina —a diferencia de los delicta configurados
como hechos ilicitos que consistian en una ofensa solo para la familia del per-
judicado— eran considerados como aquellos actos ilicitos que representaban
un atentado para la sociedad pudiendo ser perseguidos por cualquier ciudada-
no. Es a partir del siglo I a.C. cuando se crean los tribunales penales perma-
nentes (quaestiones perpeluae) para juzgar estos delitos publicos, convirtiéndose
en 6rganos ordinarios de la justicia penal y desarrollando las funciones que
antes correspondian al pueblo. El primer tribunal permanente fue la quaestio
de repetundis, para juzgar y reprimir los casos de repetundae,® es decir, las malver-
saciones realizadas por los magistrados al igual que las exacciones llevadas a

8 Cuena Boy, Francisco, Rerum natura e imposibilidad fisica de la presiacién en el derecho romano

cldsico, Santiago de Compostela, Andavira, 2010, p. 12.

9 Garcia Garrido, Manuel Jests, Diccionario de Jurisprudencia romana®, reimpr., Madrid,
Dykinson, 1993, p. 301: “Delito que comete el magistrado que recibe o se apodera de bienes
de las personas que estan bajo su jurisdiccién, o de los territorios donde ejerce su Magis-
tratura; y que a tenor de numerosas leyes prohibitivas sancionadoras quedan obligados a

reintegrar a los perjudicados, amparados por diversas acciones en repeticiéon”.
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cabo de manera indebida por éstos.’® Como observa Torrent,! “arrancando
de una época arcaica en que el principio de legalidad se disuelve en la coercitio
del magistrado y en la notoria escasez de normas penales, a finales de la Re-
publica con las numerosas leyes institutivas de quaestiones para juzgar de delitos
concretos, se va afirmando el principio de legalidad, que luego senadoconsul-
tos, constituciones imperiales y, aunque en menor medida, también la nterpre-
tatio prudentium, van dando certeza al derecho criminal romano”.

2. El origen de estos tribunales se encuentra ya en el afio 171 a.C., segiin
el testimonio de Tito Livio,'? en las quejas presentadas por los habitantes
de Hispania ante el legado romano por el comportamiento concusionario de
los magistrados romanos. El Senado, bajo la presidencia del pretor peregrinus,'®
ordenod la creaciéon de una comision de investigacion, a cargo de cinco jueces
recuperatores con un procedimiento semejante al del proceso privado, que una
vez comprobada la veracidad de la denuncia establecié que se restituyera lo
ilicitamente obtenido. Analogos procesos se siguieron en anos sucesivos. Es en

10" Rascon, César, Sintesis de Historia e Instituciones de Derecho romano®, Madrid, Tecnos, 2008,
pp- 370y ss.; Fernandez de Bujan, Antonio, Derecho piiblico romano y Recepcion del Derecho romano
en Ewropa®, Madrid, Civitas, 2000, pp. 196-199; Fernandez de Bujan, Antonio, Derecho piblico
romano'*, Pamplona, Thomson Reuters-Civitas, 2011, pp. 232-235.

' Torrent, Armando, Derecho piiblico romano y sistema de_fuentes, Céatedra Derecho, Oviedo,
1980, t. IL, pp. 277 y ss; ¢fr. también Nuafiez Marti, Amparo, “Quaestiones perpetuae. Un paso hacia
el principio de legalidad”, en Calzada Gonzalez, Aranzazu y Camacho de los Rios, Fermin
(coord.), Derecho penal: de Roma al Derecho actual, Madrid, Edisofer, 2005, pp. 421-428, donde la a.
destaca que el principio nullum crimen nulla poena sine lege consistente en la sumision del sistema
penal a la ley, no lo encontramos en el derecho penal romano primitivo por el escaso numero
de delitos subsumidos en unas figuras muy amplias donde caben numerosos hechos penales,
y al mismo tiempo por la amplitud de la discrecionalidad de los magistrados que fue limitada
posteriormente con la provocatio ad populum. Puede afirmarse que el principio de legalidad en
Roma se consolida de manera estable con las leyes introductorias de las quaestiones para juzgar
delitos concretos; un principio fundamental “en cualquier sistema democratico de Derecho, asi
en virtud de unas leyes especificas se instauraron los wdicia piblica, en los que mediante una ley
puesta por el populus, por primera vez se fija un crimen determinado, y se prevé definitivamente
un determinado procedimiento para su persecucion y sancion”.

12" Tito Livio, Ab urbe cond. 29,21,5; 23,2; ¢fr. el analisis realizado de las fuentes literarias
y juridicas en: Bello Rodriguez, Silvestre y Zamora Manzano, José Luis, “Crimen repetundarum:
status quaestionis”, en Revista General de Derecho romano (RGDR), nam. 21, 2013, pp. 1-12; asimis-
mo, ¢fr. el interesante trabajo de Gonzéalez Romanillos, José Antonio, “El procedimiento civil
como medio de control de la corrupcion politica. Formula Octaviana 'y crimen repetundarum’, en
Foro, Nueva época, nam. 00, Universidad Complutense de Madrid, 2004, pp. 391-400; Bur-
dese, Alberto, Manual de Derecho piiblico romano, trad. Martinez Sarrion, Angel-Latorre Segura,
Angel, Barcelona, Bosch, 1972, pp. 318y ss.

13 Torrent, Armando, Derecho piiblico romano..., cit., p. 282.
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el ano 149 a.C., cuando por una Lex Calpurnia de pecunits repetundis' se regula el
crimen repetundarum que como ya quedd apuntado, se sancionaba al magistrado
concusionario, con un procedimiento regular permanente, creando un album
del juicio para que, en cada supuesto, el praetor peregrinus eligiera el jurado
competente para conocer de cada crimen (quaestio repetundarum). Con poste-
rioridad, se sancionard ademas del magistrado a cualquier otra persona que
hubiera colaborado con él. Mediante la lex Acilia repetundarum' (ano 123 a.C.),
aprobada probablemente por iniciativa de M. Acilius Glabrio, quiza colega
de Cayo Graco en el tribunado de la plebe, regula el crimen repetundarum —de-
lito de concusidon— cometido por los magistrados que obtenian dinero u otros
bienes provinciales por coaccién, y se impuso una pena del doble del valor
de lo adquirido injustamente y el proceso estaba a cargo de un pretor peregrinus
designado por el Senado, que aportara 450 ciudadanos procedentes del orden
ecuestre, entre los que el acusador elegia 100 nombres y el acusado a 50 de
entre éstos, que compondrian el jurado. Este dictaré la sentencia absolutoria
o condenatoria, que pronunciara el pretor. Si el acusador victorioso era ex-
tranjero obtendra la ciudadania, junto al derecho de voto en la tribu del acu-
sado.' La materia fue objeto de nuevas reglamentaciones por las lex Servilia
(anos 1117107 a.C.); la lex Cornelia ludiciaria (ano 81 a.C.) y la lex Iulia del ano
59 a.G,;!7 éstas Gltimas formaban parte de la legislacion criminal debida a
Sila y a César, quedando reducida la sancion al valor de lo extorsionado, pero
ademas con las penas accesorias de la remocion en el cargo de senador, de
ilegilibilidad para otros cargos, de incapacidad para prestar declaracién como
testigo, de ser juez y de representar a otro en juicio.'s

4" Domingo, Rafael (coord.), Textos de Derecho romano, Pamplona, Aranzadi-Thomson,
2002, p. 373.

15 Ibidem, p. 371.

16 Guerrero, Macarena “El praemium civitatis en la lex Acilia repetundarum: incentivo para
reprimir el abuso de poder?, en Perifian, Bernardo y Guerrero, Macarena (coord.), Persona,
Derecho y Poder en perspectiva histérica, Granada, Comares, 2014, pp. 85-116, donde la autora
realiza un interesante estudio de la recompensa dada al acusador provincial en un juicio
contra el magistrado de provincias: la obtencién de la ciudadania romana ante la acusaciéon
exitosa.

17" Domingo, Rafael (coord.), Texios de Derecho romano..., cil., p. 380: esta ley permitia diri-
girse contra las personas que se hubieran aprovechado del dinero ilicitamente obtenido por el
magistrado y ademas prohibia la usucapion de las cosas dadas por los provinciales a los ma-
gistrados. Asimismo, se incluyen en el tipo de este delito los supuestos de cohecho. Fue objeto
de una interpretacién extensiva y estuvo en vigor en el derecho justinianeo, D.48,11; CJ.9,27.

18 Arangio-Ruiz, Vicente, Historia del derecho romano®, trad. de la 2 ed. italiana por De
Pelsmacker e Ivanez, Francisco, Madrid, Reus, 1994, pp. 217 y ss.
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3. Como ha quedado apuntado, Sila reorganiza la justicia penal, esta-
bleciéndose en la crisis de la época republicana diversos tribunales perma-
nentes para el juzgamiento de los delitos ptblicos. Entre los delitos ptbli-
cos que se juzgaban mediante estos tribunales podemos mencionar: crimen
ambitus relacionado con la corrupcion electoral; crimen falsi ya sancionado
en la ley de las XII Tablas, y que a partir de la mencionada lex Cornelia se
incluye, por ejemplo, la corrupcién de jueces, el soborno de un testigo, etc.;
crimen maiestatis cuando hay abuso de poder por parte de los magistrados,
con extralimitaciéon constitucional; ¢rimen peculatus cuando hay sustraccion
o malversacion de dinero publico.!” La pena prevista era generalmente de
tipo pecuniario y se establecia al cuadruplo del valor de lo sustraido.

La pena prevista en todos los tipos de crimenes era la pena capital, que
comprendia la pena de muerte, la deportaciéon con pérdida de la ciudadania,
y la pena de trabajos forzados en las minas (ad metalla), con pérdida de la liber-
tad. Como es sabido, esta esclavitud en concepto de pena, servitus poenae, fue
abolida por Justiniano, con el fin de que se mantuviera firme el matrimonio.?

4. Como un medio de control de la corrupcion politica, se utilizo la for-
mula octaviana, que se cre6 después de la entrada en vigor de la lex Cornelia
de repetundis (anio 81 a.C.).2! Las expoliaciones de los magistrados fueron re-
primidas en época de Sila mediante la coexistencia de dos vias procesales,
de un lado, el wdictum publicum, a instancia de los ciudadanos romanos por
el caracter publico del proceso, con la determinacion de la responsabilidad
penal del acusado, y de otro, la_firmula octaviana para la reclamacion de los
bienes, de parte de los perjudicados, mediante un wdicium privatum. En defi-
nitva, el pretor Cn. Octavius colmo “la laguna juridica que habia creado la lex
Cornelia de repetundis, otorgando a la poblacién del Imperio un medio proce-

19" Fernandez de Bujan, Antonio, Derecho piiblico. .., cit., p. 234.

20 Nov. 22,8: Quod autem prius es legum severitate introductum est, nos clemente cessions resolvimus.
St enim ex decreto tudiciali in metallum aliquis aut vira ut mulier dari wssus esset (quale nunc est in Procon-
nesoet in appellata Gypso), servitus quidem erat et ab antiquis legislatoribus sancita et ex supplicio ilata,
separabatur vero matrimonium (...).

2l Gonzélez Romanillos, José¢ Antonio, op. cit., p. 397; ¢fr. Domingo, Rafael, “Estudios sobre
el primer titulo del Edicto pretorio III. Palingenesia y reconstruccién”, Cuadernos compostelanos
de Derecho romano, nim. 7, Santiago de Compostela, 1995, pp. 66-69, donde el autor concluye,
con el apoyo en la obra de Balzarini (Ricerche in tema di danno violento e rapina nel diritto romano,
Padova 1969), que el Pretor Cn. Octavius, del afio 79 a.C. fue quien incorpord al Edicto la
actio quod metus causa, llamada por Cicerén féormula octaviana (Cicerén, 11 In C. Verrem 3,65, 152)
y el creador del edicto de retorsion, al que considera uno de los edictos mas controvertidos del
album, al tratarse de la aplicacion de una especie de ley del talion contra aquellos magistrados
que disponian un s novum o aquellos particulares que de ¢l se beneficiaban.
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sal privado que les permitia obtener resarcimiento de los danos sufridos por
la actividad concusionaria de los magistrados romanos”.??

Existe una cierta relacion entre el edicto sobre el metus y el edicto de re-
torsion porque ambos reprimen conductas abusivas.?? Para D’Ors?* la actio
octaviana es una acciéon penal que castiga no al que ejercié la violencia, pena-
do con el ¢rimen de vis, sino al que se resiste a reintegrar en el patrimonio de la
victima los bienes perdidos a causa de la coaccién, por lo que el régimen de
esta accion penal fue siempre el mismo desde la aparicién de la féormula has-
ta la desapariciéon del procedimiento formulario. Sin embargo, no defiende
la conexioén entre el edicto de Octavio y la legislacion de repetundis —postura
que es defendida, sin embargo, por Hartkamp o Kaser—,% porque: a) redu-
ciria el ambito de tal edicto al referirse tnicamente a las exacciones de los
magistrados, mientras que la accién del mefus no tuvo tal restriccion; b) por-
que ademas, en el caso de la reclamacion de repetundis, los terceros respondian
tan solo en caso de que el magistrado que habia cometido el delito resultara
insolvente, lo que no ocurre con el edicto de metus y c) porque la legislacion
de repetundis, muy anterior a la féormula octaviana, fue una institucién inde-
pendiente del metus, que tiene caracter privado, aunque si esté en relacion
con la represién publica de la vis.

5. A partir del Principado se da una progresiva reduccion de la competen-
cia de las quaestiones perpetuae, al asumir el principe, junto a sus delegados o fun-
clonarios, las funciones coercitivas. Van a tipificarse nuevas figuras delictivas
que conocen y sancionan los funcionarios a través de la cognitio extra ordinem,
caracterizada por el principio inquisitivo, que sustituye al principio acusatorio
de parte, caracteristico en el proceso ante las quaestiones perpetuae.®® A partir del
siglo I11, las quaestiones quedaran absorbidas por la cognitio extraordinem.

22" Gonzélez Romanillos, José Antonio, op. cit., p. 400.

23 Calore, Emanuela, Actio quod metus causa. Tutela de la vittima e azzione in rem scripta, Giuffre
Editore, Milano, 2011, pp. 125-154, donde la autora realiza un extenso analisis de la formula
Octaviana y en las pp. 145-153, se centra en un agudo estudio acerca de la relacién entre la
férmula Octaviana y la quaestio de repetundis. Asi se refiere en p. 147, a que: “una stretta corre-
lazione tra_formula Octaviana e legislazione de repetundis, evidenziata gid dal Rudorff; ¢ stata ribadita
anche dall’Hartkamp, secondo in quale essa sarebbe provata dal termine “auferre” comune ad entrambe, ¢
dalle circonstanza, tramandatact da Cic. In Verrem, 2,3,65, 152, in base alla quale Metello non avrebbe
concesso la formula Octaviana al senatore Gallo contro Apronio per non praeiudicare i/ proceso che si stava
svolgando contra Verre, como spiega meglio, In Verrem 2,3,65,155”.

24 ’Ors, Alvaro, “El comentario de Ulpiano a los Edictos del metus”, AHDE, Madrid,
1981, pp. 226 y ss.

25 Ibidem, p. 227.

26 Fernandez de Bujan, Antonio, Derecho piblico. .., cit., pp. 234 y 235; Id., Derecho piblico
romano y recepeion. . ., cit., p. 199.
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Las leges de wudices repetundarum estan recogidas en la compilacion justi-
nianea en nueve fragmentos: D.48,11,1-9, se trata de unos textos muy cono-
cidos y “presentan un gran interés no solo por razéon de su contenido sino
también por las interpretaciones que se han realizado y probablemente por
haber servido de punto de apoyo o de partida para la construcciéon dogma-
tica referente a este tipo de procesos de caracter publico”.?’

III. LA RECEPCION DEL CRIMEN
PECUNIARUM REPETUNDARUM
EN EL DERECHO CASTELLANO

1. La recepcion del derecho romano justinianeo se dio a través de las Universi-
dades europeas, principalmente la de Bolonia. El derecho romano se transfor-
mo en objeto de estudio de la ciencia juridica bajomedieval, y junto con el wus
canonicum, dieron lugar al ws commune, que se aplicara en la Europa occidental.

El derecho propiamente indiano que rigié en la América espaiola, en tér-
minos generales, desde fines del siglo XV hasta la segunda mitad del siglo XIX,
tuvo como principales fuentes el derecho castellano publico y privado —prin-
cipalmente las Siete Partidas (1265) y la Novisima Recopilacion (1567)—, el
derecho indigena y la costumbre indigena y criolla, y finalmente, un derecho
especifico de Indias, donde se trataran materias que por su naturaleza no po-
dran ser resueltas ni por el derecho castellano ni por los precolombinos.

El derecho indiano era mas flexible en el ambito del derecho publico que
en el del derecho privado, prefiriéndose la norma local a la metropolitana, si
bien, en la conformaciéon del derecho colonial se nutre de una compleja le-
gislacion tutelar indigena y de una influencia del romanismo, y como afirma
Basadre,? el derecho indiano era el derecho colonial por excelencia. Los juris-
tas indianos estaban influenciados por la cultura juridica romana, componen-
te esencial del wus commune. En sintesis, fueron los espafioles quienes aportaron
su derecho al que se injertara también el llamado derecho indiano.

27 Bello Rodriguez, Silvestre y Zamora Manzano José Luis, “Crimen repetundarum: status
quaestionis” ..., cil., p. 17.

28 Stringini, Natalia, “La continuidad de la tradicién juridica indiana en el pensamiento
de Carlos Tejedor. El caso del delito de cohecho”, Revista de Historia del Derecho, Seccion Inves-
tigaciones, INHIDE, Buenos Aires, num. 45, enero-junio 2013, pp. 43-72.

29 Basadre Grohmann, Jorge, “El Derecho colonial”, Revista de Derecho y Ciencias Politicas
172, Lima, pp. 248-262 y Ramos Nufiez, Carlos y Honores, Renzo, “Ensayos sobre Historio-
grafia Juridica Peruana”, Cuadernos de investigacién 1, Lima, Pontificia Universidad Catélica del
Pert (PUCP) e Instituto Riva Agtiero, 1997, p. 42.
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2. En el derecho penal castellano —a través de las Partidas—, se esta-
blecen distintos tipos de penas y se enumeran siete tipos de penas diversas,
unas mayores y otras menores. Entre las primeras encontramos, la de la
muerte por medio de la hoguera, la horca, el garrote, el trabajo en las minas
del rey, la condena a las galeras, el destierro a una isla o la carcel perpetua.
Entre las penas menores, se establecen, el destierro perpetuo, la infamia, los
azotes, la confiscacion de los bienes y las multas.

Al igual que el derecho romano, la legislacion castellano-indiana regulé
distintas categorias de delitos tales como la falta de integridad de los jueces
y magistrados:®!

Qué pena debe haber el Juez que a sabiendas o por necedad juzgd mal en
pleito que no sea de justicia. Malamente yerra el juez que juzga contra dere-
cho a sabiendas.

El juez sera prevaricador cuando juzgue en contra de lo establecido en la
ley a cambio de una promesa o por aceptar alguna cosa (P.3,22,24)

Asimismo, el juez debia sufrir en su cuerpo la pena impuesta de manera
injusta a otro, ya sea de muerte, de lesién o de destierro. Sin embargo, el rey
podia perdonarle la vida, desterrarle para siempre por infamia, y quedarse
con todo su patrimonio (P.3,22,25): “Si algtin juez juzgare a sabiendas tor-
ticeramente a otro en pleito de justicia que tal pena merece el recibir en su
cuerpo cual ¢l mando hacer al otro, ya sea de muerte o de lesion, o de otra
manera de desterramiento”.

De igual manera que otros delitos existentes en el derecho indiano, el
cohecho toma sus caracteristicas generales de la legislacion romana, en con-
creto de la lex Tulia repetundarum (ato 59 a.C.), a la que nos hemos referido
lineas arriba.

En fin, otros delitos también fueron regulados como por ejemplo, el de
los escribanos que recibian cosa de comer por el pago de sus derechos (No-
visima Recopilacion 5,24,2); el procurador que recibia dadivas para dilatar
el pleito; el corregidor, juez, oidor, alcalde, escribano, alguacil, relator del
consejo del rey que recibia donaciones, tales como oro, plata, viandas o co-
sas para comer o beber (Novisima Recopilacion 4,2,9).52

30" Basadre Ayulo, Jorge, Historia del Derecho universal y peruano, Lima, Ediciones Legales,
2011, pp. 604 y 605.

31 P3,22,24-27, en la versién de Sanchez-Arcilla, José, Las Siele Partidas, Madrid, Reus,
2004, pp. 549-551; Bello Rodriguez, Silvestre y Zamora Manzano, José Luis, “Crimen repetun-
darum: status”. .., cit., p. 25.

32 Stringini, Natalia, op. cit., pp. 58 y 59.
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En cuanto a las penas aplicadas a estos delitos cometidos por funcio-
narios publicos, algunas de ellas se identificaban con las impartidas en el
derecho romano, por ello, en el derecho penal castellano —a través de las
Partidas—,% se establecen distintos tipos y se enumeran hasta siete clases
de penas diversas, unas mayores y otras menores. Entre las primeras en-
contramos, la de la muerte por medio de la hoguera, la horca, el garrote,
el trabajo en las minas del rey, la condena a las galeras, el destierro a una
1sla o la carcel perpetua. Entre las penas menores, se establecen, el destierro
perpetuo, la infamia, el pago del doble de lo recibido en soborno, los azotes,
la confiscacion de los bienes y las multas.

IV. LA RECEPCION DE LOS DELITOS PUBLICOS
COMETIDOS POR FUNCIONARIOS PUBLICOS
EN EL DERECHO PENAL PERUANO: BREVE
SINTESIS LEGISLATIVA Y JURISPRUDENCIAL

1. Por razones obvias, no entraré aqui en el detalle de la elaboraciéon del
proyecto del Codigo Penal de Manuel Lorenzo Vidaurre (1828), ni tampoco
del Codigo Penal de Santa Cruz (1837-1838), si no que me referiré en primer
lugar al Codigo Penal de 1863, de influencia espafiola:* En la secciéon quinta
se regula “De los delitos peculiares a los empleados publicos™: titulo 1y 2,
de la usurpacién de autoridad, articulos 166-169; titulo 3, del prevaricato,
articulos170-174; titulo 4, del cohecho, articulos 175-181 (pp. 381 a 391). El
delito de cohecho se regula (articulo 175), como un delito especial muy grave
al que se le debe aumentar un grado la pena:

Cuando medie cohecho o soborno en los delitos que los empleados ptblicos
cometen en el e¢jercicio de sus funciones, se les aplicard la pena correspon-
diente a estos delitos aumentada en un grado; y ademas una multa del duplo
del valor recibido o del tanto prometido o aceptado.

El cohecho o soborno cuando sea para ejercer actos de justicia, se casti-
gara con la multa establecida en este articulo y con suspensién de dos meses
a un afio.

La fidelidad al Cédigo Penal espanol (1848) se pone de manifiesto en la
adopcion de la sistematica tanto en la parte general como en la especial. El

33 Basadre Ayulo, Jorge, op. cil., pp. 604 y 605.
3% Viterbo Arias, José, Exposicion comentada y comparada del Cédigo Penal del Perti de 1863,
Lima, Imp. Torres Aguirrre, 1898, t. I1.

DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/9DsHsR
594 ROSARIO DE LA FUENTE Y HONTANON

propio legislador reconoce la influencia espafiola en razén a “que estando
las actuales costumbres de los peruanos vaciadas en los moldes imperece-
deros de las leyes y del idioma de Castilla, no era posible alejar nuestro pro-
yecto de aquellas acertadas disposiciones”. Si bien el Codigo Penal espanol
es “imitacion” del Codigo Brasileno de 1830, “copia a su vez del Codigo
napolitano, como éste lo era del francés de 1810. Pero conviene advertir que
el legislador peruano adecud el “Codigo importado” a la realidad politico-
social del pais, simplificando o suprimiendo algunas disposiciones.*

2. El segundo Codigo Penal de 1924, estuvo influenciado por el Godi-
go Penal suizo e italiano, y estuvo a cargo del doctor Victor M. Matrtua,
si bien se conservan disposiciones del Codigo de 1863. En la parte especial
es clara la influencia helvética en casi todas sus disposiciones, regulandose
en el libro segundo del Codigo los delitos contra las personas, contra la
sociedad y contra el Estado: en los articulos 343-345 se regula la concu-
sion; el delito de peculado en los articulos 346-348: el de prevaricato en los
articulos 345-357 y el de denegacion y retardo de justicia en los articulos
354-361.

3. A partir del afio 1928 se inicia una reforma del Cédigo Penal cuando
todavia no tenia ain tiempo para haber sido apreciado en su aplicacion, y
que en palabras de Luis Jiménez de Asta, “cl hecho mas importante de la
legislacion penal contemporanea es el codigo peruano”.’® Sin embargo se
dio inicio a la reforma del Codigo de 1924 que culminara con la promulga-
cién del actual Cédigo Penal de 1991.

4. El actual Codigo Penal de 1991 tiene una clara influencia alemana,
fijandose en el Codigo Penal de 1975. El penalista Rojas Vargas destaca en
la introduccién a su obra’”:

Una justicia penal con estandares internacionales; esto es, fundamentada cons-
titucionalmente, contextualizada con las normas internacionales de defensa de
los derechos humanos y consolidada con las normas rectoras del debido proce-
so 'y la tutela jurisdiccional, exige vincular la argumentacion fiscal y judicial con
la dogmatica penal (...). Una jurisprudencia que enfatiza y privilegia la con-
solidaciéon del pensamiento juridico penal de la magistratura nacional, la que
mediante jurisprudencia vinculante (¢jecutorias y acuerdos plenarios) y /o ju-
risprudencia ilustrativa, hace cada vez mas predecible la sensible materia penal.

35 Hurtado Pozo, José, La Ley “importada™. Recepcion del derecho penal en el Perti, Lima, Ed.
CEDYS, 1979, pp. 43 y 44.

36 Espinosa, Eloi, Orientacién del Cédigo penal peruano de 1924, Lima, Talleres graficos de la
Penitenciaria central, 1929, p. 9.

37 Rojas Vargas, Fidel, Cédigo penal. Dos décadas de jurisprudencia®, Lima, Ara, 2012, p. 23.
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Los delitos contra la Administracién Publica quedan regulados en el
libro II, parte especial-delitos, titulo XVIII, en los articulos 354 a 426: Los
delitos cometidos por funcionarios publicos comprenden los articulos 376
al 401, y los delitos cometidos contra la Administracion de justicia, los ar-
ticulos 402 al 424. Los articulos que comprenden los delitos de abuso de
autoridad, de concusion, de peculado y de cohecho han sufrido numerosas
modificaciones, siendo las Gltimas las realizadas en el afio 2011.

Como destaca el penalista Nakazaki Servigon, “en el Derecho perua-
no se esta construyendo un sistema juridico en el que la Jurisprudencia
empieza a ser fuente de produccién del derecho; se comenzo con las Salas
civiles Supremas al resolver los recursos de casacion; luego las sentencias
del tribunal constitucional y finalmente, las sentencias de las salas penales
de la Corte Suprema”.’® Desde la jurisprudencia penal se resuelven los
casos por delitos de colusion, peculado, malversacion de fondos, trafico de
influencias, etc.,

que exigen la verificacién de una correcta aplicaciéon de la ley por su gran
incidencia, lamentablemente, en la Administracién Pablica y el significativo
nimero de procesos penales que general, a tal punto que en Lima hay dos
subsistemas de justicia penal en funcién de la coexistencia del viejo Codigo de
Procedimientos Penales y del nuevo Codigo Procesal Penal (del ano 2004).39

5. Por tltimo, en cuanto a la jurisprudencia penal, podemos destacar al-
gunas de las multiples sentencias pronunciadas en las materias que nos ocupa:

A) Cohecho

El cohecho se encuentra dentro de los tipos dolosos porque existe el cono-
cimiento y la voluntad necesarios para el pacto ilicito. Asi tenemos que el
elemento subjetivo que motiva al funcionario es la oferta o promesa, en tanto
que al corruptor le motiva la obtencién de un beneficio representado por la
realizacién de un acto o por la abstencién de otro.

(Exp. 05-2002, sentencia emitida por la Sala Penal Especial de la Corte
Suprema el 3 de junio de 2008)*

38 Nakazaki Servigon, César, “Los delitos contra la administraciéon publica en la Juris-
prudencia”, Didlogos con la Jurisprudencia, Lima, Gaceta Juridica, 2013, pp. 5-14.

39 Ibidem, p. 5.

Y0 Compendio Furisprudencial comentada. Prevencién de la corrupcion y justicia penal, Lima, Ins-
tituto de Democracia y Derechos humanos de la Pontificia Universidad Catoélica del Pert

(PUCP), 2014, p. 60.
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B) Concusion

En cuanto ala Concusion “[...] al respecto tenemos que nuestro legisla-
dor, en el caso que nos ocupa, busca proteger el regular funcionamiento, el
prestigio y la buena reputacién de la administracion publica conjuntamente
a la correccion y probidad de los funcionarios y servidores publicos”. (Exp.
44-06, sentencia emitida por la Primera Sala Penal Liquidadora de Lima el
7 de junio de 2011)*

[...] este delito es uno de infraccién de deber, en cuya virtud el agente publico,
mediante abuso del cargo que tiene —de las propias funciones o facultades
que se tiene— despliega violencia, amenaza o engafio para someter a una
personas y, de este modo, obligarla (amenaza de sufrir algin perjuicio deriva-
do de la propia Administracion Pablica) o inducirla (con engafios o mentiras)
—son las acciones tipicas propiamente dichas— a dar un bien o cualquier
otro beneficio patrimonial para si o para otro.
(R.N. 1062-2012, Ejecutoria Suprema emitida el 14 de marzo de 2013)

El delito de concusion se caracteriza por que el ntcleo rector del comporta-

miento tipico es “abusar del cargo” para obligar a inducir a una persona a dar o

prometer indebidamente para si o para otro un bien o un beneficio patrimonial.
(R. N. 2218-2005, Ejecutoria Suprema emitida el 10 de abril de 2006)

En el delito de concusion, previsto en el articulo 382 del Codigo Penal, para su
configuracion se requiere que el sujeto activo ademas de ¢jercer abusivamente
los actos que son propios de una autoridad publica, le atribuya el caracter de
oficial a dicha conducta.

(Exp. 4050-2002, Ejecutoria Suprema emitida el 8 de agosto de 2002)

1) que el sujeto activo tenga la calidad de funcionario publico, pero esta ca-
lidad no es formal sino funcional, esto es, en el ejercicio de actos inherentes
a su competencia, ii) que el funcionario haga abuso de su cargo, es decir,
efectie un mal uso de la calidad que le ha sido otorgada, o, ¢jercer el cargo
de forma contraria a la encomendada; v, 1ii) que este abuso del cargo incida
sobre la voluntad del sujeto viciando la misma, convirtiéndose en un constre-
fimiento o en una induccién, es decir, conlleva al uso de violencia, la que es
ejercida sobre la victima para doblegar su voluntad, de tal modo que acceda a
sus ilegitimas pretensiones [...], en dar —entregar, transferir algo a alguien—
o prometer —efectuar un ofrecimiento a futuro— en forma indebida —pres-
tacion sin sustento alguno— un bien o un beneficio patrimonial para si o

41 Ibidem, p. 65.
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para otros, es decir, que la prestacion ilicitamente obtenida puede tener como
destinatario tanto al sujeto activo o para una tercera persona.
(R.N. 1601-2006, Ejecutoria Suprema emitida el 28 de enero de 2009)*?

() Diferencia entre malversacion de fondos y peculado

Cabe precisar respecto a los hechos objeto de acusacion, que los delitos de
Malversacion de Fondos y Peculado son conductas tipicas diferentes, pues
aun cuando protegen el correcto funcionamiento de la administracién puabli-
ca, se diferencian porque la malversacién consiste en una aplicacion diferente
y definitiva a los bienes publicos, mientras que el Peculado consiste en una
apropiacion en provecho de terceros ajenos al Estado, y su caracteristica mas
relevante es que los bienes o caudales del Estado, en el primer delito no sale
de la esfera patrimonial del Estado, como si sucede en el caso de Peculado.
(R.N. 1336-2012, Ejecutoria Suprema emitida el 10 de enero de 2013).43

D) Colusion

Que, el delito de Colusion previsto en el articulo trescientos ochenticuatro del
Codigo Penal, para su configuracion, debe acreditarse “el acuerdo clandestino
entre dos o mds personas paro conseguir un_fin licito, mediante la traicion a la confianza o
la elusion de la actividad legitima de terceros™, en el cual el bien juridico protegido
es: el desarrollo de la Administracién Pablica, que se ve afectada cuando el
funcionario infringe los deberes de lealtad, probidad e imparcialidad que de-
ben guardar en la gestion de la funcién publica [...].
(R. N. 3307-2008, Ejecutoria Suprema emitida el 13 de mayo de 2009).

La concertaciéon involucra al sujeto activo (funcionario o servidor publico)
quien abusando de su cargo o comision encomendada acuerda con particu-
lares a efectos de defraudar al organismo que representa, destacandose que
conforme a la Ley 29758 la participacion del funcionario o servidor publico
puede ser “directa o indirectamente”. La Ejecutoria Suprema del 12 de Di-
ciembre del 2007 establece que “[...] —la concertacion— que implica po-
nerse de acuerdo con los interesados, en un marco subrepticio y no permitido
por la ley, lo que determina un alejamiento del agente respecto a la defensa
de los intereses publicos que le estan encomendados, y de los principios que
informa la actuaciéon administrativa”.

(Exp. 34432- 2010-17, sentencia emitida por la Sexta Sala Especializada
en lo Penal para Procesos con Reos Libres de Lima el 22 de julio de 2013).#*

42 Ibidem, p. 66.
B Ibidem, p. 111.
Y Tbidem, p. 74.
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V. A MODO DE CONCLUSION

El itinerario que hemos realizado de las leyes reguladoras romanas, desde
el siglo II a.C., para sancionar los delitos publicos cometidos por los magis-
trados en su funcién publica mediante la creacion de los tribunales perma-
nentes, junto a otros remedios procesales y penales, como lo fuera la férmula
octaviana, con la recepcion de los mismos en el derecho castellano e indiano,
nos lleva a afirmar el influjo que han tenido en la codificacién penal peruana
desde su primer Codigo en 1863, el posterior de 1924 y el actual de 1991,
donde se sancionan los delitos de extorsion y corrupcién cometidos por fun-
cionarios publicos.
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