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RESUMEN

El presente informe surge a partir de las inconsistencias jurisprudenciales e incertidumbre
juridica que afrontan los jueces anticorrupciéhal momento de calificar la imputacion
atribuible al tercero interesado-no funcionario que participa en la comisién de un delito
especial. Mientras un sector de la doctrina autorizada y considera que el extraneus (tercero
interesado) debe ser calificado como autor en cﬂidad de participe, otro grupo minoritario
rechaza esta posicion bajo el fundamento de que aquel no tiene la condicion especial
requerida por el tipo, es decir, no es funcionario o servidor piblico. La investigacidn tiene
por objetivo analizar el titulo de imputacion atribuible al extraneus en los delitos de
infraccién del deber. Siguiendo una metodologia de enfoque cualitativa de tipo
documentario, las autoras analizan los principales antecedentes jurisprudenciales
encontrados en el Perd, asi como también un estudio comparado de la cuestién en los paises
de Espafia, México, Alemania y Chile. Tras un arduo mapeo documentario que permitié
profundizar en las teorias faistentes aplicables al extraneus participante en delitos
especiales, se llega a concluir que la teoria de unidad del titulo de imputacion predomina a
nivel nacional e internacional por su aporte a la Hcha contra la corrupcién y la
constitucionalizacién de derecho penal. En ese sentido, el titulo de imputacién atribuible al
extraneus en el ordenamiento nacional es de autor (participe), salvo que exista un delito

comiin equiparable.

Palabras clave: Extraneus, delitos de infraccion de deber, unidad del titulo de imputacion.
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ABSTRACT

This report entitled arises from the jurisprudential inconsistencies and legal uncertainty
faced by anti-corruption judges at the time of qualifying the imputation attributable to the
interested third party - non-official who participates in the commission of a special crime.
While a sector of the authoritative doctrine considers that the extraneus (interested third
party) should be qualified as a perpetrator as a participant, another minority group rejects
this position on the grounds that he does not have the special status required by the type,i.e.,
he is not a public official or public servant. The purpose of this research is to analyze the
title of imputation attributable to the extraneus in the crimes of breach of duty. Following a
qualitative documentary methodology, the authors analyze the main jurisprudential
precedents found in Peru, as well as a comparative study of the issue in Spain, Mexico,
Germany and Chile. After an arduous documentary mapping that allowed to deepen in the
ﬁisting theories applicable to the extraneus participant in special crimes, it is concluded that
the theory of unity of the title of imputation predominates at national and international level
for its contributiorao the fight against corruption and the constitutionalization of criminal
law. In this sense, the title of imputation attributable to the extraneus in the national system
is that of perpetrator (participant), unless there is a comparable common crime.

Key words: Extraneus, crimes of breach of duty, unity of the title of imputation.
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I. INTRODUCCION

La alta corrupcién es un mal endémico que aqueja al Pert desde la década de los noventas
hasta el dia de hoy. El Diario Gestién (2023) nos recuerda que los iltimos cinco presidentes
del pais estin profugos, con arresto domiciliario, con libertad condicional y/o siendo
investigados, para darse cuenta de cuanto ha calado la corrupcién en los mds altos estamentos
del Estado. Una salida a este problema social es la punicidn estatal a través de la correcta
interpretacion y aplicacion de la dogmadtica penal. El poder judicial como érgano auténomo
de creacion constitucional E sentado importante jurisprudencia sobre los delitos de
corrupcion de funcionarios, delitos contra la administracion piublica o delitos especiales
como se les conoce en la doctrina.

De esta forma, en lo qﬁ respecta a los delitos especiales, los cuales se distinguen de los

delitos comunes porque el sujeto activo requiere una cualidad especial: ser funcionario
ptblico — hasta hace algunos afios se ha ido construyendo una jurisprudencia constructiva
avocada a erradicar la corrupcion y a no dejar vicios o vacios legales que pudieran ser
aprovechados para generar impunidad (Rodriguez, 2016, pp. 38-39). Uno de los temas que
quedd zanjado por la jurisprudencia fue el referido aéa participacién del extraneus o tercero
interesado, entendiéndolo como aquel que participa en la comision de los delitos especiales,
pero no ostenta la calidad de funcionario publico.

Garcia (2019) explica que para estos delitos donde el extraneus no retine las condiciones

especiales del tipo, la jurisprudencia determing “la posibilidad dogmatica de castigar como
complices de un delito especial a los participes extranei” (p. 115). Siguiendo a Rodriguez
(2016), el anterior criterio dogmadtico-jurisprudencial fue posible sobre la base del “llamado
principio de unidad del titulo de imputacion, segiin el cual la persona que, sin ostentar un
cargo publico, participa en la comisién de un acto de corrupcion responde penalmente como

complice o instigador de dicha conducta criminal® (p. 39).

Entre la jurisprudencia que ha avalado la teorfa de unidad del titulo de imputacién en los
delitos especiales tenemos: i) expediente N°AV22-2011 del 08 de agosto del 2006, Caso
Crousillat; ii) expediente N°098-2011 del 20 de diciembre del 2010, Caso Vladimiro
Montesinos; expediente N°099-2009 del 25 de enero del 2011, Caso familia Cano; iii)
Resolucién N°1813-2003, Caso Bedoya de Vivanco, etc.
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En la misma linea, se puede citar también la ejecutoria suprema N°3203-2000 donde se
reconocié que los autores y complices intervinientes en delitos contra la administracion
piblica deben ser enmarcados bajo el mismo nomen juris. Asi también, mds de 120 jueces
superiores reunidos en la ciudad de Lima el 23 de noviembre del 2012 en el Primer Pleno
Jurisdiccional Nacional Especializado en Delitos de Corrupcién de Funcionarios, acordaron
por mayoria que los extranei responden en calidad de cémplices de un delito funcionarial

perpetrado por un funcionario ptblico.

Sin embargo, en diferentes ocasiones algunos jueces han contrapuesto este planteamiento
al considerar que, si el extraneus no ostenta la cualidad personal funcionarial que exige el
articulo 26° del Cddigo Penal (en adelante CP), lo dogmét&nmeme correcto seria realizar
una imputacién diferenciada en estricto respeto del principio de legalidad y de
responsabilidad por el hecho propio (Precedente de Ucayali N°2628-2006; Precedente
Huancavelica N°18-2008; Precedente del Santa N°782-2015).

Los planteamientos anteriores emitidos durante los tltimos veinte afios, evidencian un
inminente conflicto dogmatico-jurisprudencial que ademds de ocasionar incertidumbre en
los justiciables y falta de predictibilidad en las sentencias, debilita el sistema de imparticion
de justicia penal y mengua los esfuerzos en la lucha contra la corrupcién y el resarcimiento

de los dafios producidos a las arcas del Estado.

De manera que, el analisis del titulo de imputacién atribuido al tercero interesado
“extraneus” o extranei, es importante porque se necesita consolidar el sistema penal de
justicia, la doctrina penal especial y la lucha contra la corrupcion. Hace falta entonces aportar
conocimientos tedricos que ayuden a unificar la actual doctrina contrapuesta evidenciada en
nuestra judicatura. Asi lﬁresente investigacion intenta contribuir a la dogmatica juridico-
penal, especialmente a la teoria de unidad del titulo de imputacién del extraneus en los
delitos contra la administracion publica, de modo tal que se logre unificar la jurisprudencia

y consolidar el sistema penal jurisdiccional.

Para ello, se efectiia un estudio de la jurisprudencia de la Corte Suprema mds importante
sobre el tema, enfocdndonos principalmente en aquellas sentencias que presentan criterios
divergentes y/o contradictorios, a fin de poder conocer los distintos criterios judiciales por
los cuales se resuelve incriminando o exculpando al tercero participe de un delito de

infraccién de deber.
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En cuanto a la justificacion del estudio, se puede sostener que contiene aportes
dogmiaticos, jurisprudenciales y tedricos. El trabajo se justifica desde el aspecto doalético
porque sus resultados contribuyen a la dogmadtica juridico-penal, especialmente a la teorfa
de unidad del titulo de imputacion del extraneus en los delitos contra la administracién
publica. El sustento tedrico viene dado por la revisién del Derecho Comparado sobre el tema,
lo cual permite tener una vision mas amplia del tema y poder adoptar posiciones efectivas
que garanticen la lucha contra la corrupcién. Finalmente, la justificacién tedrica de la
presente investigacion se respalda en los estudios especializados que sirvieron de soporte

para las conclusiones alcanzadas.

En este sentido, el problema de investigacioén propuesto fue el siguiente: ;Cudl es la
calificacidn juridica del extraneus participante en los delitos de infraccién de deber en la
jurisprudencia de la Corte Suprema 20237 Con esta pregunta de investigacién, analizamos
la calificacién juridica del extraneus participante en los delitos de infraccion de deber en la
jurisprudencia de la Corte Suprema 2023. Esto es, si el extraneus debe ser sancionado como
complice de un delito especial o se le debe adjudicar un delito comiin y, en su defecto,
cuando no exista alguno, su absolucién por no reunir las cualidades cspe&ales del tipo. Este
proposito se traduce en los siguientes objetivos especificos: 1) Analizar la participacion del
extraneus en delitos de infraccion de deber a la luz de la doctrina y la jurisprudencia
especializada: 2) Estudiar el titulo de imputacion aplicable al extraneus en los delitos de
infraccién de deber en el derecho comparadﬁ& Adoptar una posicion aplicable al extraneus
que participa junto con el funcionario en delitos de infraccion de deber, de forma que se

contribuya a unificar los criterios jurisprudenciales en el Ambito nacional.

Como antecedentes internacionales se ha identificado el estudio de Quispe y Taype
(2018) titulado “Analisis dogmatico de la intervencion del extraneus en los delitos contra la
administracién piblica sobre la base de las Eﬂrl’as de titulo de imputacién, autoria y
participacion”, donde se llegé a concluir que: i) Los delitos contra la Administracion Publica
tienen una doble dimensidn: propios e impropios. A partir de elB, laregla general es que los
conceptos de participacion y autoria solo pueden enmarcarse a los funcionarios y servidores
publicos, son embargo, existen excepciones en la colusién, el peculado y el trifico de
inﬂuenciaﬁ ii) La modificacion al articulo 25° del CP ha permitido que la jurisprudencia
acoja la a la teoria deénidad del titulo de imputacion bajo el principio de la accesoriedad

la participacion; iii) El extraneus puede ser sentenciado por un delito especial cuando su
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participacion se haya dado en la etapa preparatoria y, excepcionalmente en la fase
concomitante de manera indispensable para la materializacion del delito y nunca en la etapa

post-consumativa.

En lo que respecta a los antecedentes nacionales tenemos a Pérez (2021) en su
investigacion titulada “Fundamentos juridicos para la prevalencia de la teoria de la unidad
del titulo de imputacién en la determinacién de la naturaleza juridica del extraneus en el
delito de colusion™, concluyé en lo siguiente: i) se garantiza la utilidad piblica del proceso
penal con el juzgamiento en calidad de complice del extraneus que comete junto con el
funcionario o servidor publico el delito de colusién; ii) para que se cometa el delito de
colusién es necesaria la participacién del extraneus, por cuanto dicho delito merece una

calificacion dual.

También merece destacar el estudio de Adrianzen (2017) titulado “La participacién en
los delitos especiales. Anadlisis de la intervencion de un extraneus en el delito de
enriquecimiento ilicito”, cuyas conclusiones destacan: si a aquellos con obligaciones
especificas no se les permite graduar su contribucién ni evaluar su comportamiento, siendo
siempre considerados como autores; entonces, para una persona ajena que no tiene dicho
deber, es inviable determinar su nivel de contribucién. Dado que no puede ser considerada
autor, no hay bases para atribuirle responsabilidad, ya que solo puede ser cémplicaquicn
tenga la capacidad de cometer el delito como autor. De esta manera, quien no tiene la
obligacion de proteger el bien juridico y, sin embargo, contribuye al acto que converge con
la conducta del autor, aunque en la prictica pueda afectar dicho bien, no puede ser
considerado culpable bajo el tipo penal, ya que no puede violar una obligacién que no tiene

(2017, p.106).

Contribuye también el estudio de Salcedo y Tovar (2009) titulado “La participacién del
extraneus en los delitos contra la administracion publica”. Donde seﬂestaca i) el extraneus
que colabora con la defraudacién patrimonial a las arcas del Estado chc responder a titulo
de complice porque asi lo dispone el CP que en su articulo 64 acoge la teorfa de la
accesoriedad de la participacion, de manera que, ii) al ser los delitos especiales delitos

auténomos no se puede hablar de la teoria de ruptura del titulo de imputacidn sino de unidad
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del mismo, para cuyo efecto el quantum de la pena debe calcularse sobre la base del delito

especial y no del comiin.

Asimismo, tenemos a Lopez (2018) con su tesis titulada “Criterios dogmaticos para
determinar el titulo de imputacién del extraneus como cémplice en el delito de colusién en
el distrito de imputacién del extraneus como cémplice en el delito de colusién en el distrito
judicial de Junin 2013-2017", donde se concluye que durante el periodo 2013-2017 en el
distrito judicial de Junin los jueces calificaron al exrrarzeuﬁomo complice en el delito de
colusidn, es decir que vienen resolviendo conforme a la a la teorfa de unidad del titulo de
imputacion toda vez que a través de ella se obtiene una justicia penal mds efectiva

principalmente cuando no existe un tipo penal subyacente.

Finalmente, Diaz (2022) en su investigacién titulada “Interpretacion de la
incomunicabilidad en las circunstancias de participacién respecto a la teoria de la unidad de
titulo de imputacion penal”. Después de analizar una posible an'ﬁtomia normativa
aparentemente contenida en el articulo 26° del CP en relacidn con la a la teoria de unidad
del titulo de imputacion, concluyd que el principio de incomunicabilidad de las
circunstancias es un principio de indole personal ajeno al injusto penal, es decir que incide
exclusivamente en la culpabilidad y/o punibilidad de los autores o cdmplices en quienes
dichas circunstancias personales concurren, el mismo que a su vez no contraviene la a la
ﬁcrfa de unidad del titulo de imputacidn pues esta no estudia la culpabilidad o punicién sino
la autorfa y participacion a nivel tipico cuando concurren varios intervinientes en un mismo

hecho criminal.

Por otro lado, el Hm tedrico filoséfico que se compone por las siguientes teorfas: la
teoria de los delitos de infraccién de deber, que sirve para saber quién es autor y quien es
complice en los delitos especiales y fue introducida por Roxin en el gfio 1963. A través de
esta teoria se tiene por autor a quien literalmente “infringe un deber” especial de contenido
penal y participe serd quién sin llegar a infringir deber alguno contribuye con su participacién

a la realizacion de la conducta prohibida.

El tipico ejemplo de los delitos de infraccién de deber lo encontramos en la mayoria de

delitos contra la Administracién Publica donde el autor es aquella persona que infringe el
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deber de cuidado especial (cuidar el erario publico); deber que solo le alcanza a él por su
condicién de funcionario y no las otras personas que intervienen en el hecho criminal. En
los delitos de corrupcién de funcionarios, serd autor aquel que no cumpla con la obligacién
especifica establecida expresamente en la Ley, y con ello, mediante una accién u omisién
facilite, dafie, ponga en riesgo o lesione un bien juridico protegido.

A diferencia de lo que ocurre con la teorfa del dominio del hecho, en los delit()ﬁie
infraccion de deber es irrelevante si el funcionario no tuvo dominio del evento delictivo o la
medida de contribucién que se hace al resultado. Como indica Sdanchez (2013) “en estos
delitos lo relevante no es -aunque lo haya- el dominio sobre un suceso, sino la infraccién de
un deber especifico que solo incube al autor, a saber, el deber impuesto por una institucién
positiva” (p. 275). De ahi que, los delitos de infraccion de deber se caracterizan como
aquellos en los que el autor abusa o descuida su deber especial, concretizado en una funcién

estatal que le fue confiada en razén de su cargo (Urs, 2011, pp. 43-45).

En concreto, los deberes especiales que se ponen en peligro o se lesionan con los delitos
de corrupcion de funcionarios son el deber de probidad, honradez, el bien comtin, el correcto
funcionamiento de la Administracién Piblica, etc. Lo anterior quiere decir que los delitos
especiales protegen principios de la correcta Administracion Publica (imparcialidad y
transparencia, gratuidad de acto piblico, legalidad presupuestal, bien comin vy
aprovechamiento de los recursos); mientras que los delitos comunes protegen derechos como
el patrimonio, la vida, la libertad sexual, la salud publica, el derecho a un medio ambiente

sano, etc.

Garcia (2019) explica que, por el principio de legalidad, una persona que no retine la
condicién especial requerida en el tipo penal, no puede ser considerada como autor(a) de
este tipo de delitos porque la configuracion dogmatica del delito especial esta destinada para
“sujetos cualificados™ que tienen sobre si un deber o condicion especial que les pone en una
posicién cualificada frente a los delitos especiales (pp. 119-120).

Por ejemplo, en el delito de colusion y peculado, solo seran considerados autoreHos
funcionarios y servidores piiblicos, mientras que, en el delito de abuso a la autoridad, solo

puede ser autor un funcionario pues un servidor publico no tiene autoridad de la que pueda
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abusar. De esta manera, debe entenderse que la teoria de infraccion de deber descansa en el
quebrantamiento de un deber especial cualificado propio de la condicién de su autor, y no

un deber general abstracto.

Esto quiere decir por ejemplo que la ley penal impone el deber general -para todos los
ciudadanos- de no daiiar la salud o el patrimonio de otros- pero no todos tienen el deber de
velar por el aprovechamiento de los recursos piblicos, actuar con probidad, lealtad y
proteger el era.“) publico. Existe entonces una vinculacion entre el autor y el deber especial
que determina la autoria en los delitos especiales.

Esta vinculacién hace que autor sea quien interviene en la comision delictiva infringiendo
o incumpliendo el deber especial, mientras que participe serd quien interviene en dicha
comision delictiva, pero sin infringir o incumplir ningtin deber porque no lo tiene. Ahora
bienﬂnerece indicar que los deberes especiales no nacen precisamente de la norma penal,
sino del derecho constitucional, especificamente de la teoria general del Estado, pues son la
base de la existencia misma del Estado representado por sus instituciones y estas por sus

funcionarios o servidores.

Debido a que el Estado esta organizado sobre la base de principios y deberes funcionales
es tarea de sus funcionarios y servidores materializarlos. Por otro lado, la doctrina explica
que antes de la llegada de la teoria de infraccidn del deber, la teorfa del dominio del hecho
era el dnico criterio de imputacién. La teorfa del dominio del hecho define que autor es quien
tiene el sefiorio de por voluntad propia y conocimiento pleno dejar transcurrir, detener o
interrumpir la realizacion de la conducta delictiva. Sin embargo, al existir tipos penales cuya
autoria no podia ser explicada con precisién mediante la teoria del dominio del hecho, fue
inevitable el surgimiento de la teoria de infraccion del deber, pues el criterio del dominio del

hecho ya no estaba en condiciones de resolver toda la problematica en torno a la autoria.

Figura 1

Autoria segiin teoria de dominio del hecho
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Autor directo P

* Quien domine el hecho de manera personal y directa

Autor mediato P

* Quien domine la voluntad de otro y lo utilice como su
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—{ Coautoria I

* Distribucion de roles orientados a un mismo resultado
criminal
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Caro (2019) explica como la teoria de infraccidn del deber calzé muy bien para explicar
la autoria en aquellos delitos en los que no se necesitaba ningtin dominio del hecho para su
configuracién. Surgieron delitos en los que la posicién del autor se vinculaba directamente
con el resultado lesivo de la conducta. Un ejemplo claro son los delitos de corrupcién de
funcionarios donde no se castiga el dominio factico de la situacion tipica sino el

incumplimiento de un deber funcional (pp. 3-5).

Los delitos especiales devienen del Derecho aleman con Claus Roxin y Hans Welzﬁlasta
trasladarse a la doctrina italiana donde tradicionalmente se denominaba asi al tipo de delitos
que no podian ser cometidos por cualquier persona, debido a que su configuracién requeria
que el agente sea encargado de alguna actividad especifica. La actividad especifica o
cualidad especial requerida para los delitos especiales se encuentra en la descripcidn tipica

de cada una de las legislaciones.

Lo que significa que el concepto del delito especial no permite que un sujeto que no
cumple con la descripcion tipica pueda ser reprochado penalmente, aceptar esto seria
contravenir las propias estructuras de la teorfa del delito (Ramirez, 2020, pp. 61-62). De alli
que sea necesario diferenciar en la teoria del delito, los delitos especiales y los delitos
comunes, refiriéndose los primeros a aquel grupo de delitos que solo pueden ser cometidos
por aquellas personas que tienen una cualidad exigida por el tipo; y los segundos que pueden

ser cometidos por cualquier persona.

Ossanddn (2006) explica que los delitos especiales se pueden clasificar en delitos propios
o impropios seglin tengan o no correspondencia con un delito comiin, para cuyo efecto serd
analizada la autoria y participacion de cada uno de los responsables (funcionarios o servidor

publico, intraneus y/o el extraneus) (p.12).
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Es decir que, los delitos especiales propios, tinica y exclusivamente pueden ser cometidos
por personas que ostentan cierta cualidad especial ante el Estado o la sociedad y si ello no
se presenta simplemente nos encontramos ante un supuesto de atipicidad, mientras que en
los delitos especiales impropios la conducta del agente puede encuadrarse en un delito
comiin que se corresponda (Ramirez, 2020, pp. 59-60).

También es importante analizar algunas cuestiones fundamentales referidas a la a la teoria

de unidad del titulo de imputacion y la teoria de ruptura del titulo de imputacion, que se
aplican para evaluar la participacion del extraneus en los delitos especiales.

Rodriguez (2016) sostiene que en los delitos cuyo deber es el correcto manejo de los

fondos prblicos, rigen la a la teorfa de unidad del titulo de imputacién y la ruptura del titulo
de imputacién, siendo que la primera refiere que tanto el funcionario que incumple dicho
deber especial, Cﬁno el extraneus (tercero interesado) responden a titulo de autor; la segunda
teoria considera que el extraneus al no tener la cualidad de funcionario o servidor, asi como
tampoco el deber de cuidado funcionarial, no puede ser sancionado a titulo de autor (pp. 39-

41).

En el pensamiento de Ramirez (2020), la teorfa de unidad del titulo de imputacién
diferencia entre el autor y el participe en la comisién de un delito especié y con ello
considera que un extrafio — que no es funcionario, ni servidor piiblico — no puede ser
considerado autor de un delito especial, pero si permite la posibilidad de responsabilizarlo
como. Esto porque existirl’aénidad de intenciones entre el extraneus y el intraneus para
afectar a la AP, lo cual hace que el extraneus responda en calidad de participe por un delito

especial cuya pena es mds gravosa que la de un delito comtn (pp. 66-67).

Uno de los criterios para atribuir responsabilidad penal al extranei es la a la teoria de
unidad del titulo de imputacion. Para explicar esta teoria es preciso recordar que los delitos
especiales se clasifican en propios e impropios. Los delitos especiales propios se caracterizan
porque solo pueden ser cometidos por los sujetos descritos taxativamente en la norma. Un
ejemplo lo encontramos en el delito de prevaricato donde el injusto se sustenta en la calidad
del autor y no se cuenta con algin delito comtin aplicable en caso de que el sujeto no retina
la cualidad especial (Abanto, 2021, p. 49). En los delitos especiales propios no importan las
acciones que el sujeto realiza sino las cualidades que posee, ya que el reproche penal solo

puede recaer en la persona descrita en la norma.

43




De otra banda, los delitos especiales impropios son los que agravan o atentian situaciones.

Esto sucede por ejemplo con los delitos de homicidio donde el agente ademds de quitarle la
vida a su victima desarrolla una serie de acciones que agravan la penalidad de su conducta.
Lo mismo ocurre con el delito de hurto agravado donde son determinadas circunstancias las

que terminan tornindola conducta agravada.

Es preciso puntualizar que la a la teoria de unidad del titulo de imputacion opera
tinicamcnt%en los delitos especiales propios, en cuyo caso el objetivo de esta teoria es
demostrar que el extraneus puede ser considerado autor (participe-complice) del delito
especial. Para que esto sea posible se requiere que el delito sea cometido por quien osténtela
condicion especial, pues solo asi el extraneus puede ser considerado participe de un delito
especial. Por el contrario, s'hel dominio del hecho lo tiene el extraneus y la produccion del
delito funcionarial no es consecuencia de la infraccion del deber especial, el tercero
particular serd procesado por un deliﬁomdn y el intraneus pasard a ser cémplice del delito

comlun, pero en ningln caso existird ruptura del titulo de imputacion.

La teoria de unidad del titulo de imputacion no concibe la posibilidad de que extraneus e
intranei participantes de un mismo delito especial sean juzgados por distintos delitos, de ahi
deriva el nombre de la teoria pues el titulo de imputacion se mantiene “unido” y jamas se
rompe. Pérez et al (2021), precisan que la a la teorfa de unidad del titulo de imputacién no
postula que el extranei sea autor del delito especial, sino participe del mismo en funcién de

los deberes fundamentales que contribuye a quebrantar (p. 198).

Finalmente, Mayta (2019) explica que segilin esta teoria la intervencion del extranei es
siempre a titulo de participe pues, aun siendo funcionario, por no tener la condicién especial
requerida en el tipo penal, no puede ser considerado autor. En cambio, en la teoria de ruptura
del titulo de imputacién, dnicamente los 'ﬁrmnei pueden ser considerados autores de los
delitos especiales por seréuienes tienen la cualidad especial requerida por el tipo, y los
extraneus no responderdn por el delito especial sino, por un delito comiin que se adecue a su

conducta.

Debe entenderse qUé la teoria de ruptura del titulo de imputacién defiende que si un
intraneus participa con un extraneus (obligado con no obligado) el segundo debera responder
por un delito diferente al cometido por el obligado intraneus. Es decir, si para sustraer

caudales del Estado participan un funcionario publico junto a un particular, en aplicacién de
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la teoria de ruptura del titulo de imputacién, el funcionario responderd por el delio de

peculado, mientras el particular respondera por hurto (Garcia, 2019, p. 121).

Pariona (2011) también defiende que solo quieﬁs ostentan la competencia institucional
pueden ser autores de un delito especial y quienes no la tienen responderan por un delito de
dominio o un delito comtin. Esto quiere decir que para los defensores de esta teoria el castigo
merecido para el extraneus deberd ser distinto al del intraneus debido a que el
quebrantamiento, incumplimiento o lesion del deber especial que agrava la punibilidad solo

puede ser reprochable a la persona sobre la cual recae dicho deber (p. 59).

La teoria de ruptura del titulo de imputaciéon empleada en el andlisis e interpretacion de
la participacién del extraneus en los delitos de infraccién del deber donde se lesiona la
correcta administracién de los fondos ptblicos no es lo mas adecuado y eficaz, toda vez que
es cuestionable: (a) que un solo hecho delictivo tenga dos calificaciones tipicas distintas; (b)
dos sujetos que cometieron por ejemplo, colusién o peculado, respondan con daitos distintos
y (c) que en los casos de delitos especiales propios, algunos respondan por el delito especial
y otros que también participaron no respondan por delito alguno porque no existe un tipo

penal subyacente o paralelo.

En parecido sentido, Pefia (2018) manifiesta que la teoria de ruptura del titulo de
imputacion tiene las siguientes debilidades 1) afecta el principio de accesoriedad limitada
debido a que permite CaStiﬁlI' al participe con un delito que no ha sido cometido por el autor;
ii) no contempla el hecho de que los delitos contra la administracién ptiblica son auténomos
y se fundan en el vinculo entre el funcionario y el bien juridico, cosa que no existe en los
delitos comunes; iii) el articulo 26 tiene una postura inerte respecto a la posibilidad de aplicar
algin tipo penal al extraneus y, iv) la concepcién de la teorfa de ruptura del titulo de

imputacién provoca impunidad e indefensién ante la corrupcion (p.24).

De manera que segiin la teoria de ruptura del titulo de imputacién la autoria del delito de
infraccién del deber reposa siempre en el funcionario o servidor ptiblico, mientras que en los
delitos de dominio solo puede E autor quien tenga el control sobre los hechos delictivos.
Esto conduce a sostener que los extraneus que participaron del delito no pueden ser
calificados como complices o instigadores del intraneus, pues bajo los cinones de esta teoria

debera imputarseles algiin delito comiin equiparable a su actuar.
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Siguiendo a Ossandén (2006) la principal critica a esta teoria es su permisidn a que un
mismo hecho sea evaluado por distintos tipos palales: un delito especial para quien infringe
el deber especial y un delito amlin para quien no posee la cualidad especial requerida en el
tipo (pp. 19-20). Siendo asi, la teoria de ruptura del titulo de imputacion sostiene que no es
posible que exista un “traslado” de las cuaEades y circunstancias especiales al extraneus
pues ello signacarfa una afronta contra el principio de legalidad y la responsabilidad por

hecho propio (Acuerdo Plenario N°03-2016/CJ-116).

Lépez (2018) sostiene que esta teoria se sustenta en el principio de responsabilidad por el
hecho propio toda vez que el rango de punibilidad (en el caso de los delitos especiales
propios) alcanza a determinados sujetos, no pudiendo extenderse hacia aquellos sujetos que

no se encuentran comprendidos en la descripcion tipica penal (pp. 33-35).

Para insistir en un ejanplo tenemos que, si un funcionario quien tiene el deber de cuidar
de los bienes piiblicos decide apropiarse de los mismo con la ayuda de un particular, este
serd autor del delito de peculado en el art. 387 del CP, mientras que el particular sera
calificado como participe del delito de apropiacion ilicita segtin art. 190 del CP. La misma
l6gica opera ehel caso del padre que maté a su hijo con ayuda de un tercero. El padre sera
juzgado por el delito de parricidio y el tercero califica como cémplice del delito de homicidio

simple.

Por otro lado, resulta importante analizar el principio de “incomunicabilidad en las
circunstancias de participacion™ a cuyo tenor se establece que las circunstancias y/o
alidades personales que pudieran incidir positiva o negativamente en la culpabilidad de
ﬂtores o complices no modifican o alteran las de los demas participantes del mismo delito.

(Congreso de la Repiiblica, 1991, Articulo 26°).

En el derogado Cédigo Penal se establecia “las circunstancias agravantes o atenuantes
que resulten del estado moral o intelectual del reo, o de sus relaciones con el ofendido, solo
atentan o agravan las penas de los delincuentes en quienes concurran”. (Congreso de la
Republica, 1863, Articulo 56°). Esta norma significa que cualquier circunstancia personal
que pudiera servir para atenuar o agravar la punibilidad de punicién de un injusto penal solo
tendrd efectos en quien la presente mas no en los demais autores, complices o intervinientes

del delito.
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La ratio de esta norma, desde sus origenes resulta evaente en la lectura del citado
precepto legal pues, en el devenir del tiempo dctcrranadas circunstancias modificativas de
la punibilidad solo le podian ser aplicables a ciertos autores o participes de un mismo delito.
Esto quiere decir que la eficacia de tales circunstancias operaba tinicamente en relacién a la
identificacién conminada y concreta de la penalidad de un mismo delito cuya realizacion

concurrieron varias personas.

Histéricamente, este principio operaba tanto en delitos especiales como en delitos
comunes, de infraccién de deber o de dominio de hecho y las circunstancias podrian ser
antecedentes, concurrentes O posteriores, pud'Endo ejercer una incidencia atenuante o
agravante en la punibilidad, pero inicamente en aquellos autores, complices o intervinientes

en quienes dichas circunstancias concurran.

Es necesario puntualizar que el precitado articulo 56° del Cédigo Penal de 1863 se
encontraba regulado en el Titulo II donde se recogian las circunstancias de modificacién de
la responsabilidad penal, siendo que tales circunstancias solo debian resultar del estado
mental del acusado y de sus relaci(ﬁes con el acusado y no de cardcter objetivo o material
(Diaz, 2022, pp. 38-40). Al parecer eHegislador tuvo una mejor técnica legislativa al ubicar
esta norma dentro del titulo dedicado a las circunstancias de modificacion de rcsponsa“idad
penal a diferencia por ejemplo del Cédigo Penal de 1924 y el vigente que la colocaron d‘atro
del capitulo dedicado a la autoria y participacion lo cual conduce a pensar que la norma sirve
como criterio para determinar el grado de participacion atribuible a cada uno de los
intervinientes de un mismo hecho delictivo, pero -precisa el autor- la norma histéricamente
solo hace alusién a circunstancias y cualidades personales que inciden en la culpabilidad y/o

penalidad de quien las posee, pero esto no quiere decir que se trate de un criterio para

determinar el grado de participacion de los intervinientes.

Sobre el particular, Pinedo (2&10) expresa que el principio de incomunicabilidad de las
circunstancias no contraviene la a la teoria de unidad del tfHo de imputacién del extraneus
en un delito especial, sino que la fundamenta, esto porque el articulo 26° del Cdodigo Penal
no estd destinado a regular aspectos relacionados con la autoria y participacién -aun cuando
se encuentre dentro de dicho capitulo- sino a plasmar circunstancias personales que pueden

modificar la punibilidad o culpabilidad de los intervinientes delictivos (p. 56).
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Ahora bien, habiendo analizado las principales teorias aplicables al tema, toca desarrollar
los casos jurisprudenciales y acuerdos plenarios que mds controversia han causado en la

doctrina y el medio penal:

En el Recurso de Nulidad N°3203-2002 donde se cstablﬁié que todas las personas
(autores y complices) que participen en algiin delito especial, de acuerdo a la a la teorfa de
unidad del titulo de imputacion, deben ser procesados bajo el mismo rmmﬁ: Jjuris. De este
modo, una interpretacion contrarib constituiria una afronta contra el principio de
accesoriedad limitada que se colige de la lectura del articulo 26° del Codigo Penal (en el
mismo sentido, Exp. Av. 22-2011 - Caso Crousillat, Exp. 098-2011 - Caso Vladimiro
Montesinos, Exp. 099-2009 — Caso familia Cano, etc.).

En el Acuerdo Plenario 2-2011/CJ-116 donde se explicé que luego de que el Tribunal
Constitucional confirmara que la luchﬁcontra la corrupcidn tiene connotacion constitucional
e internacional; los jueces validaron la teoria de unidad del titulo de imputacion al afirmar
que, si bien los delitos de corrupcién de funcionarios restringen su circulo de autores a
determinadas personas, se admite la participacion en calidad de complice o instigador del
extraneus pese a no ostentar y con ello, no infringir el deber especial. Especifica la Sala
ademds que los extranei tendran la mima pena prevista para los autores sin que la extension

del cémputo de plazo para la prescripcion se les extienda.

La Casacién 782-2015 donde se asume que el Cédigo Penal recoge la teoria de ruptura
del titulo de imputacién a través del articulo 25 del Cédigo Penal. A juicio del magistrado
Villa Stein la ratio de punibilidad en los delitos especiales no puede extenderse hacia quienes
no posen las condiciones especiales descritas en el tipo penal pues solo el sujeto especial es
quien quebranta la norma al infringir especial.

El Acuerdo Plenario N°3-2016-CJ/116 (fundamento 8) se puede comentar que en esta

oportunidad la Corte Suprema defiende que en los delitos especiales solo la persona que
ostenta el deber especial y se encuentra vinculada con el injusto en funcién a la cualidad que
ostenta puede ser autor sin importar el dominio del hecho de la situacion juridica que ostente.
Esto porque la punicién no reposa en el dominio del injusto sino en el deber estatal del
funcionario, quien por razén de su cargo estd obligado a actuar con lealtad y probidad durante

el curso de sus funciones. Este acuerdo reafirma que el extraneus no puede ser considerado

43




autor de un delito especial, dado que no tiene una “obligacion especial”, pero si puede ser

calificado como participe: inductor o codmplice.

Elgleno Jurisdiccional Especializag) en Delitos de Corrupcion de Funcionados, Lima 25
de noviembre de 2017, aceptd la tesis de unidad del titulo de imputacién pues, la
participacion del tercero en un delito funcionarial no posee estrucﬁra tipica propia y por
ende no es auténoma sino accesoria de un delito cometido por un sujeto piiblico. De este
modo el extranei puede ser complice de un delito especial cometido por quien si posee la
cualificacién especial tipica. Como pucd& percibir el atento lector, la posicién
jurisprudencial mayoritaria se inclina por la a la teorfa de unidad del titulo de imputacién y
aun cuando el magistrado Villa Stein por medio de la Casacién 782-2015 haya defendido la
restriccion de pur&)ilidad en favor del extranei, argumentando que este no retine la cualidad
especial tipica y no pesa sobre él ningﬁrﬁlcber especial de cuidado funcionarial, la Corte
Suprema ha sido undnime al calificar al extraneus como participe (complice o instigador)

del delito especial.

Por otro lado, y para finalizar con el andlisis teérico del presente estudio, toca desarrollar
el tratamiento al extraneus en el derecho comparado: En el derecho penal aleman solo puede
ser autor de un delito cualificado aquella persona en la que concurra los elementos especiales
descritos en el tipo, pues los demds intervinientes del injusto deberdn responder como
participes. La legislacién alemana castiga como autor de un delito cualificado a quien lo
cometen por si mismo o a través de otro. Sobre el particular, Gimbernat (2018) sostiene que
“aunque el ejecutar actie libremente, el intraneus que le induce no es inductor, sino autor
mediato™ (p. 56). Esto quiere decir que quien infringe el deber especial -independientemenﬁ
de su contribucién en el hecho- es autor y quien no infringe el deber -aunque tenga el

dominio del hecho- no puede ser considerado autor.

En el derecho chileno atin permanece la discusion referida a la comunicabilidad de los
elementos personales del agente. El articulo 64° del Cédigo Penal chileno consagra la regla
de la incomunicabilidad de las circunstancias personales, entendiendo que las cuestiones
morales del delincuente servirdn para atenuar o agravar la punibilidad solo de aquellos
autores, complices o encubridores en quienes concurran. Es por ello que el mencionado
principio de comunicabilidad es 1til para resolver problemas de imputacién entre autores,

participes e intervinientes (Leiva, 2017, p. 230). Extendiendo los alcances del principio de
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comunicabilidad, en el afio 2015 la Corte Suprema de Chile en la STC N°17014-2015 del
17 de diciembre del 2015, condend a los intervinientes no funcionarios como autores de un
delito especial impropio (fraude al fisco) pese a que estos no posefan la condicién cualificada
requerida por el tipo. Esto se pudo dar debido al auge de la fuerza de los principios que vivia
el derecho chileno en aquellos afios. El Tribunal Oral en lo Penal del Estado de Chile
considerd que, en delitos especiales impropios, la condicién de ser funcionario piblico se
extiende a todos los coautores involucrados, ya sean parte esencial del delito o no, haciendo
que todos estén sujetos a la misma figura penal. En situaciones como el fraude al tesoro
plblico, el hecho de ser un empleado estatal es parte integral del delito, y este estatus se
transfiere a todos los colaboradores que estaban al tanto de dicha condicién (RIT N°18-2015

del 19 de setiembre de 2015).

Leiva (2017) postula que, conforme puede advertir, la Corte Chilena responsabiliza a un
tercero extranei por un delito especial que requiere autor cualificado, desconociendo la
distincion entre los delitos especiales propios e impropios e inaplicando sus efectos. Este
hecho causo controversia en la doctrina penal chilena y fue llamado de “comunicabilidad
extrema” que significa la posibilidad de que extreneus e intraneus respondan penalmente

por el mismo titulo de castigo.

Finalmente, dentro de los principales términos que ayudaran a comprender mejor la
presente investigacion, tenemos: (a) Delitos especiales. Segiin Salinas (2016) los delitos
especiales son aquellos dcl'ﬁos que solo pueden ser cometidos por quienes ostentan ciertas
cualidades, caracteristicas o condiciones especificas exigidas en el tipo penal requerido y
que surgieron en el derecho alemdn siendo originariamente conocidos como “delicta propia”
y distinguidos de los “delicta communia™( p. 98); (b) Delito de infraccién del deber. Segiin
Salinas (2016) explica que la teoria de infraccion del deber fue introducHa al derecho penal
por Claus Roxin en 1963, se trata de conductas por las cuales su autor abusa o se descuida
del deber especial que tiene ante la sociedad, es decir, que pone en peligro o lesiona un bien
juridico por el quebrantamiento de sus deberes funcionales (...) un ejemplo de este tipo de
delitos son los que el Cddigo Penal consagra bajo el titulo de “delitos contra la
administracion publica™ (...) en los delitos especiales lo bielﬁq juridicos afectados siempre
serdn principios de la administracion piblica, Eles como: i) no lesionar el patrimonio en el
peculado; la legalidad del presupuesto en la malversacion de fondos; la gratuidad en los

delitos de cohecho; la imparcialidad y transparencia en la colusion, el principio de autoridad
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en el delito de abuso de autoridad, etc. ( pp. 94-96); (¢) Extraneus, se denomina extraneus al
tercero interesado en beneficiarse con la contratacién piblica, aquella persona que participa
de la defraudacién patrimonial al Estadoﬂnto al funcionario o servidor llamado a cuidar el
patrimonio nacional. Ramirez postula que cuando el extraneus impulsa al intraneus a
cometer un delito especial serd calificado como instigador, mientras que cuando colabora
con este pasa a ser complice (2020, p. 64); (d) Unidad del ﬁulo de imputacién, siguiendo
los postulados de Espinoza (2017), esta teoria es contraria a la de la teorfa de ruptura da
titulo de imputacion porque permite castigar indistintamente tanto al intraneus como al
extraneus participantes de un delito especial, aun cuando en el segundg_no se configuren los
presupuestos especiales del tipo penal (pp. 96-97); por iltimo, (e) RHtura del titulo de
imputacion, Salinas (2016) explica que solo las personas que ostentan la cualidad especial
Equerida por el tipo puedes ser responsables penalmente por un delito especial, de tal forma
que el extraneus no podria ser sancionado por este delito al no reunir las condiciones y

cualidades descritas en el tipo. (p. 101)
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II. METODOLOGIA
2.1. Objeto de estudio

Como objeto de estudio fueron abordadas un total de nueve (09) sentencias
jurisprudenciales, entre acuerdos plenarios, casaciones y recursos de nulidad. Se analizaron
ademds articulos de revistas indexadas, tesis, antecedentes normativos, y conferencias

magistrales a efectos de alcanzar un conocimiento mas completo sobre la realidad analizada.

En cuanto al recojo de datos, estos procedieron de fuentes primarias y secundarias. Las
fuentes primarias estin compuestas por la observacién directa de los antecedentes
jurisprudenciales y doctrinarios recogidos de repositorios institucionales, revistas indexadas
y paginas oficiales de la Corte Suprema. Las fuentes secundarias la componen las tesis que
fueron tomadas como antecedentes. Como es propio de las investigaciones cualitativas,
fundamos nuestros resultados en la interpretacion cognitiva de los resultados, sirviéndose
para ello de todo el soporte tedrico analizado, de los resultados obtenidos en la ficha de

andlisis documental, asi como de la jurisprudencia y los antecedentes citados.

Dado el cardcter documentario de la presente investigaciéon no se requiridé de la
participacion de expertos que vayan a ser entrevistados y/o encuestados. Por tanto, no se
necesitd de ninglin proceso muestral que dé cuenta de su identificacién. La informacion
documentaria como articulos, tesis, doctrina, jurisprudencia, normatividad y antecedentes
legislativos referidos al tema fue meticulosamente recopilada, organizada y filtrada segiin la

conveniencia, pertinencia y fiabilidad de las fuentes.

Es preciso indicar que el tema abordado presenta las siguientes categorias: i) nulo de
imputacion deﬁxrmnem; ii) delitos especiales en el derecho peruano. Asimismo, como
subcategoria de la categoria unidad del titulo de imputacién, se consideraron dos
subcategorias: i) la posicién doctrinaria especializada y, ii) la posicién jurisprudencial
dominante.

De la categoria de los delitos de infraccion de deber, se consideraron tres subcategorias:
i) derecho comparado, ii) criterios jurisprudenciales vy, iii) antecedentes legislativos. Tanto

las categorias como las subcategorias fueron desarrolladas en el marco tedrico del presente
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informe y los datos recabados de las sentencias jurisprudenciales y material doctrinario

fueron clasificados siguiendo este proceso de categorizacidn.

CATEGORIAS SUBCATEGORIAS

Titulo de Teoria de unidad del titulo de imputacién
imputacién del
extraneus Teoria de ruptura del titulo de imputacion

Derecho comparado

Delitos de infraccion

Criterios jurisprudenciales
del deber Junsp

Antecedentes legislativos

2.2. Instrumentos y técnicas de recojo de datos

Por tratarse de una investigacion cualitativa de tipo documentario donde los datos serdn

abados principalmente del andlisis jurisprudencial emitido por la Corte Suprema sobre el
titulo de imputacion atribuido al extraneus en los delitos especiales, la técnica empleada fue
el andlisis documental. Herndndez et al (2014) explica que con esta técnica se puede recabar,
seleccionar, filtrar y sistematizar informacién segin criterios que el propio investigador
considere pertinente. (p. 87)

Andrei (2022) por su parte postula que el instrumento para la aplicacién de la técnica del

andlisis documental es la ficha de andlisis documentario que consiste en extraer fragmentos
textuales de importancia para cada objetivo cada objetivo especifico. Asi pues, siendo que
el tema que venimos desarrollando funda su andlisis en la revisién documentaria (doctrinal
y jurisprudencial sobre un tema en particular) el instrumento aplicable al caso es la ficha de

andlisis documental. (p. 66)

2.3. Analisis de la informacion

La informacidn doctrinaria, jurisprudencial y normativa recabada fue analizada siguiendo
el método de la investigacion ius-sociolégica. Esto porque segiin Carbajal (2011) existe una

relacién entre el flagelo de la corrupcion y el fenémeno juridico (politico-criminal) que
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puede ser explicada, comprendida y abordada desde la sociologia del derecho (pp. 117-119).
Asf pues, siguiendo el método de interpretacién, andlisis y discusidn ius-sociolégico los
datos recogidos serdn presentados en tablas comparativas de contenido tedrico importante

para cada objetivo propuesto.

2.4. Aspectos éticos de la investigacion

En cuanto a la ética de investigacidn, merece recordar que el tema desarrollado no
requiere del tratamiento de datos personales o sensibles que pudieran ser revelados o
terminen afectando a terceros. En cuanto al desarrollo de las bases tedricas que sustentan la
investigacion, nos acogimos a las normas de citado APA séptima edicion. Finalmente, en lo
relativo a la fiabilidad de las fuentes, las sentencias y doctrina analizada serin obtenidas de
paginas oficiales, revistas indexadas y repositorios universitarios de reconocida trayectoria

académica.
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III. RESULTADOS

Antes de pasar a detallar cada uno de los resultados, es preciso indicar que estos fueron
extraidos del material normativo, doctrinario y jurisprudencial analizado. Considerando que
se trata de una investigacion bdsica de tipo documentario cuyo andlisis se fundamenta en la
revision de articulos, antecedentes normativos, jurisprudenciales y teéricos, los resultados
encontrados fueron plasmados en tablas comparativas de acuerdo a cada uno de los objetivos

especificos planteados:

3.1. Resultados en funcién al primer objetivo especifico

Tabla 1.

1

Posiciones doctrinarias y jurisprudenciales que defienden la teoria de unidad del

titulo de imputacion

En la doctrina

Canejeros (2017, p. 40) postula que
no existe en la doctrina una
posicion unitaria y definitiva acerca
g la posibilidad de imputar un
delito especial de infraccién de
deber a personas no calificadas.

Los que defienden la tesis de la
comunicabilidad de las
circunstancias indican que por
medio de esta teoria se defiende la
tesis de la unidad o indivisibilidad
de la imputacién, misma que
impide que un solo hecho sea
sancionado de manera diferente
para cada uno de los intervinientes
(Novoa, 2015, pp. 41-42;
Balmaceda y Castro, 2015, pp. 37-
38).

En parecido sentido, los que
consideran que el extranei debe
responder penalmente por el mismo
delito y pena que el autor
calificado, sostienen que el sustento
lo encontramos en el principio de
accesoriedad en la participacién, a

En la jurisprudencia

STC N@©3203-2002-Lima, en esta sentencia se
defiende que cémplices y autores de un delito
especial deben ser enmarcados en un mismo
tipo penal debido a que homologar su conducta
a otro delitcjno solo es inconsistente, sino que
contraviene la unidad del titulo de imputacion y
el principio de accesoriedad limitada que recoge
el articulo 26° del CP.

Recurso de Nulidad N®1813-2003-Lima, donde
analizando la complicidad de un particular
(Bedoya de Vivanco) interviniente en el delito
de peculado, la Sala precisé que estos casos se
rigen principio de accesoriedad de la
participacion y de dominio del hecho,
justificando ademads que la complicidad no tiene
estructura tipica propia ni autonomia distinta de
la conducta principal.

Recurso de Nulidad N°2976-2004-Lima, donde
se reitera que terceras personas ajenas a la
administracion piblica, independientemente de
la contribucién material de cada uno de ellos,
pueden responder por el delito especial propio
(enriquecimiento ilicito) no siendo funcionarios
o servidores piiblicos como lo exige la norma,
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cuyo tenor los participantes
responden por el mismo delito que
el autor, al ser su conducta
accesoria de una principal; posicién
acogida en el articulo 23° del CP.

Adrianzen (2017, p. 104) cuestiona
que no exista en el ordenamiento
procesal penal peruano una norma
expresa que regule la punibilidad
del extraneus en los delitos
especiales pues, aun cuando se
cuente con el articulo 26° del CP,
este articulo no define criterios

determinantes de autorfa o
participaciéon  sino  cuestiones
personales de punibilidad y
culpabilidad.

pero solo a titulo de participes pues solo es autor
quien infringe el deber especifico o especial del
tipo penal, ya que la accesoriedad no necesita de
la condicién especial exigida al autor.

Recurso de Nulidad N°375-2004-Ucayali, esta
sentencia alcanzé gran magnitud en la doctrina
debido a que fue considera precedente
jurisprudencial a partir del 11 de marzo del
2004. En ella se establecio que el CP, por medio
del comentado articulo 25°, asumia la tesis de la
accesoriedad de la participacidn, lo cual exige
de la participacion del autor para que exista
accesoriedad del participe dado que la
complicidad en si misma no goza de autonomia
ni posee estructura tipic§propia. Eso hace que
los extraneus respondan bajo la teoria de unidad
del titulo de imputacién dado que su
participacion es accesoria a un hecho
perteneciente a quien si posee la cualidad
especial requerida

Justifica Garrido (2007, pp. 65-67)
que los participes de un delito
especial lo hacen dolosamente, lo
cual unifica la imputacién en el
caso de ser un delito especial de
infraccién de deber, toda vez que el
sujeto particular sabe que al

colaborar con el funcionario
perjudica  econémicamente  al
Estado, identificindose con el

injusto cometido por el funcionario.

Novoa apunta ademis que la ley
penal funcionarial busca proteger
bienes juridicos de especial
relevancia para el mantenimiento
de la institucionalidad democratica.
La correcta administracién de los
recursos y la probidad de los
funcionarios que representan al
Estado son pilares de un pais
democrdtico que justifican la
extension de punibilidad por delitos
especiales  donde participan
terceros (2015, pp. 215-218).

Aunque ciertas personas no dispongan de la
cualidad especial y con ello, no tengan sobre si
una funcién social de la que dar cuenta, si
ostentan cierto dominio material en la
realizacion de un injusto penal especial y
participan con pleno conocimiento
perjudicando el bien ptiblico debido a que estdn
en idéntica relacion material con el bien juridico
encomendado a los funcionarios.
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Nota: merece comentar el Recggso de Nulidad N°1813-2003-Lima, donde los jueces
hacen una alusién innecesaria a la teoria de dominio del hecho indicando erréneamente
que la participacion de extraneus en los delitos especiales se rige por dicha teorfa. Como
se habia dejado sentado en el desarrollo tedrico de la presente tesis, la autoria de los
delitos especiales propios funcionales se define por la teoria de infraccién de deber y no
por el dominio del hecho pues, serd autor quien teniendo el deber funcionarial en razén
de su cargo decide quebrantarlo aun cuando no tenga el dominio absoluto del hecho y,
no podra ser autor de un delito funcional aquel tercero que aun teniendo el dominio del
hecho no ostenta la obligacién funcional que le permita quebrantar el deber especial de

cuidado.

Tabla 2.

Posiciones jurisprudenciales y doctrinales que defienden la Teoria de Ruptura del

Titulo de Imputacicn.

En la doctrina

En la jurisprudencia

Abanto (2021, pp. 5-6) defiende que, en
los delitos especiales propios, es decir
en aquellos cuya autoria necesita de la
cualidad especial del agente, solamente
el intraneus debe ser considerado autor
y el extranei respondera por el delito
que concurra.

Sanchez (2013, p. 281) también es del
parecer que en los delitos de infraccién
del deber no es posible que existan
“deberes comunes” pues los deberes
son siempre individuales y personales
lo cual hace que intraneus y extraneus
no puedan ser co-autores de delitos
especiales.

@ra los propulsores de la teoria de
ruptura del titulo de imputacién para
que un sujeto sea considerado autorfg)
participe debe presentarse siempre la
cualidad especial descrita en el tipo,
esto quiere decir, por ejemplo, que en
el delito de parricidio se necesitara del
parentesco, en la bigamia la condicidn
de estar previamente casado, la
cualidad de funcionario en los delitos
contra la administracién piblica, entre

Casacion N°782-2015-Del Santa, donde la
Sala asume la teoria de ruptura del titulo de
imputacion por considerar que asi lo recoge
el articulo 26 del CP. A juicio de los
magistrados Del Santa, la cualidad especial
descrita en los delitos especiales imposibilita
que personas extranei puedan  ser
considerados autores de estos delitos.
Sostiene la Sala que el disvalor de la
conducta radica en la condicién especial que
tiene la persona y que solo se puede
criminalizar infracciones de deber a quienes
se les confio ciertas funciones ptblicas o
sociales. De ahi que, toda persona que no
tenga la con@irion particular sale de la radio
punitiva por respeto al principio de legalidad

de la ley penal.

Recurso de nulidad N°2628-2006-Ucayaly y
Recurso de nulidad N°18-2008-
Huancavelica, donde se defiende la tesis de la
ruptura del tftulo de imputacién por los
argumentos ya expuestos referidos a la falta
de posicion de garante del extranei y la
aparente imposibilidad de exigirle un deber
especial que no estd direccionado a su
persona. En ambos caos la Sala decide
condenarlos por un delito comin distinto al
delito especial cometido por el funcionario
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otros. De este modo, si el sujeto no
presenta la con@fkion o cualidad
especial requerida por el tipo no podra
ser considerado autor de un delito
especial.

airiona (2011, pp. 61-62) defiende que
en los delitos de infraccion del deber la
co-autoria solo es posible cuando hay
una infraccion conjunta de deberes
comunes, previamente confiado a
varias personas.

Villa en la Casacion 728-2015 sostuvo
@hc cl fundamento de la teoria de
ruptura del titulo de imputacion lo
encontribamos en el articulo 26° del
CP donde se recoge la tesis de la
incomunicabilidad de las
circunstancias de participacién, bajo el
entendido de que al tercero
interviniente en el delito especial
propio no se le podia “trasladar” la
condicién especial de funcionario
recai@ en el autor.

Para la teorfa de ruptura del titulo de
imputacion el extranei participante de
un delito especial impropio a lo sumo
tendrd que responder por un delito
comtuin, mientras que de tratarse de un
delito especial propio no queda mads
remedio que la impunidad (Pinedo,
2010, pp. 13-14).

aludiendo la debida aplicacién del principio
de legalidad y presuncién de inocencia.

Casacion 841-2015-Ayacucho, en esta
@hsacion se analiza la participacion del
extraneus en el delito de negociacion
incompatible. La Sala puntualiza que este
delito es de tipo especial propio que hace solo
pueda ser cometido por quien infringe el
deber normativizado (funcionario llamado a
acatarlo). A juicio de esta Sala la
intervencién del tercero en el delito de
negociacion incompatible no es de
“participaciébn necesaria”, pues segln
indicaron “la negociacién incompatible se
materializa independientemente de la
voluntad del interesado”. Estos argumentos
sirvieron de base para que la Sala considerara
que el d@ito de negociacién incompatible no
permite la intervencion de un tercero.

Casacion N°558-2016 del 15 de enero de
2018, donde la Sala de Lambayeque,
ampardandose en la tesis de la
incomunicabilidad de las circunstancias en la
participacion (postura que, a su juicio,
recogeria el CP peruano) resuelven aplicando
la teorfa de ruptura del titulo de imputacién
en relacién al delito de parricidio. Bajo este
razonamiento los sicarios que mataron a la
victima respondieron por el delito de
homicidio calificado, mientras que el
conviviente de la victima que ordend su
muerte respondid por el delito de parricidio.
La corte sostuvo su decisién indicando que al
momento de producirse los hechos no estaba
vigente la modificacién al articulo 25
dispuesta por el Decreto Legislativo N°1361.

Nota: especial referencia merece la Casacion N°782-2015-Del Santa debido a que en
ella se declar6 como doctrina jurisprudencial vinculante los fundamentos del dos (2) al
trece (13). En concreto el fundamento decimo es que importagjesta investigacion, pues
en este la Sala sostiene —a nuestro juicio de forma errénea- que el articulo 26 del CP
recoge la teorfa de ruptura del titulo de imputacion, lo que significa -explican los
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magistrados- que el status del autor en los delitos especiales impediria que el extranei
pueda ser considera autor. Este criterio fue duramente criticado por la doctrina
Bayoritaria nacional debido a que contraviene toda una linca jurisprudencial que acogia
la tesis de Roxin de unidad del titulo de imputacién.

Tabla 3.

Postura adoptada en el CP peruano y Acuerdos Plenarios

Posicion del CP

Acuerdos Plenarios

Se han encontrado dos posiciones
acogidas en la doctrina y la
jurisprudencia nacional que mencionan
al articulo 26° del CP como fundamento
de responsabilidad penal del extraneus,
pero también como pretexto para
eximirlo de la misma. La primera
posicion (mayormente aceptada en el
Perii, acogen la tesis de la accesoriedad
de la participacién e indican que el
extraneus sin infringir el deber especial
participante  desde una  posicién
privilegiada en la realizacién material
del injusto, lo cual lo identifica con el
intraneis y lo hace participe de un delito
especial cometido por quien si retine la
@hlidad especial requerida en el tipo
(Teoria de wunidad del titulo de
imputacion). Esta postura defiende que
el articulo 26° no regula aspectos
materiales del tipo penal en concreto
sino cuestiones personales que inciden
en la punibilidad y culpabilidad de los
intervinientes. La segunda posicién es
del parecer que el articulo 26° no solo
hace alusion a la incomunicabilidad del
situaciones agravantes o atenuantes, sino
a criterios delimitantes de autoria y
participacion capaces de excluir de
responsabilidad penal al extnei a quien
no se le puede “trasladar” la condicion
especial personal descrita en el tipo en
casos de delitos especiales.

Acuerdo  Plenario  N°2-2011/CJ-116
referido a los nuevos alcances de la
prescripcion donde se establecid que el
extraneus se regird por la misma pena del
autor, pero no se le extenderd el computo
del plazo para la prescripcién previsto para
los autores.

Acuerdo Plenario N°3-2016/CJ-116, donde
los jueces reunidos en Pleno dan por
agotada la discusion referida a la
imputacién que merece el tercero
interviniente en el delito de enriquecimiento
ilicito. Los magistrados argumentan que la
accesoriedad de la participacion del tercero
en el delito funcionarial lo coloca siempre
bajo el mismo titulo de imputacion que
corresponde al autor del injusto. Justifican
este razonamiento en el articulo 2° del
Decreto Legislativo 1361 que prescribe que
aun cuando el cémplice no retne las
condiciones especiales requeridas por el
autor del hecho punible especial, este
siempre respondera por el hecho cometido
por el autor.
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Nota: el articulo 25° tercer parrafo del CP pergano contiene la tesis de unidad del titulo
de imputacion al mencionar expresamente que el complice responde en funcién al hecho
punible de su autor, aunque los elementos especiales del tipo no concurran en él. Esta
norma pone fin a la discusién aun cuando la judicatura se niegue a aceptar la prevalencia

de esta teoria.

3.2. Resultados en funcién al segundo objetivo especifico

Tabla 4.

Titulo de imputacion de extraneus en los Delitos de Infraccion del Deber en el derecho

comparado

En Chile

En Alemania

Chile se inclina por la teoria de la comunicabilidad relativa o
limitada de las circunstancias de particip@ion. Ante la falta
regulacién expresa, algunos autores refieren que en el caso de los
delitos especiales propios debe aplicarse el gincipio de
accesoriedad recogido en el articulo 51 y ss. (el extraneus
respondera por el mismo titulo de castigo del intraneus) y otros
postulan que para los delitos especiales impropios debe aplicarse
la regla de la incomunicabilidad de las cualidades especiales
reconocido en el articulo 64 del CP chileno (el extraneus
responderd por algin delito comiin o residual). Con todo, las
posiciones son divididas y la judicatura no encuentra un punto
claro para resolver esta problematica.

En Alemania es Roxin quien propulsé la teoria de infraccion de
deber una vez visto las falencias de la teoria de dominio del he@go
para solucionar los problemas de autoria y participacion en los
delitos especiales. Con esta teoria se pudo delimitar que la autoria
en los delitos especiales se determina no por quien tiene el
dominio de la accién tipica especial sino por quien infringe el
deber juridico impuesto en la norma a determinados sujeh
cualificados. Con esta teoria de circunscribe la ratio punitiva en
los delitos de infraccion del deber a aquellas personas en quieren
recae dicho deber social, institucional, conyugal o funcionarial.
Asf, las cosas Alemania, cuna del dogmatismo penal triado al
Perti, sobrepone la tesis de que los delitos especiales solo pueden
tener como autores a aquellos en quienes @jcurren las cualidades
especiales. Sin embargo, el mayor aporte de la teoria e infraccién
de deber en la concurrencia conjunta de intervinientes en delitos
especiales es que el intranei es autor mediato, porque actia “a
través de otro” y el extraneus, aun cuando tenga el dominio del
hecho es solo un cémplice (participe) incapaz de ser autor debido
a que no estd directamente vinculado al deber especial y no puede
lesionarlo (Pariona, 2011).
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En Espaiia

En México

BYarticulo que aparentemente resolveria la cuestion que nos ocupa
(autoria y participacion en los delitos de infraccion del deber en el
Derecho espaiiol) es el articulo 65° del CP espaiiol de 1973.
Merece indicar que la descripcién normativa de este articulo se
replica en el CP chileno. En nffifito a esta norma, una parte de la
doctrina espaifiola aboga por la teoria de ruptura del titulo de
imputaciéna cuya virtud las circunstancias personales solo pffeden
ser comunicables a quienes concurran. Por otro lado, otro sector
de la doctrina mantiene la tesis de la unidad del titulo de
imputacién como consecuencia légica-necesaria del principio de
accesoriedad reconocido en la norma. En Espaifia la participacién
por si misma no amerita el injusto penal, sino que este surge de la
contribucién o favorecimiento a una conducta ajena infractora de
un deber especial (Rueda, 2019, pp. 159-160).

i el Estado mexicano, similar a otras legislaciones, en cuanto a
la autoria y participacion de los terceros en los delitos especiales,
pringgjla tesis de la accesoriedad limitada. Esta posicién considera
que la responsabilidad del participe es accesoria y dependiente d#l
accionar del autor. Bajo este entendido es complejo determinar la
responsabilidad penal del extraneus en los delitos especiales
propios debido a que los elementos propios de la tipologia de los
delitos especiales no encuadran en la persona del extranei. Lo
cierto es que en México la fuerza de los principios constitucionales
aplicables a todas las ramas del derecho no concibe la idea de dejar
espacios de impunidad y la teorfa de unidad del titulo de
imputacién sumado al caricter convencional de la lucha contra la
corrupcion y la defensa de la institucionalidad justica que
extraneus sean responsables penalmente. Es por medio de los
articulos 24° y 25 del CP mexicano que g¥econoce que las causas
personales de atenuacién, asi como las calidades, relaciones
personales o elementos subjetivos que atendan o agravan la pena
solo inciden en quienes concurran.

Nota: merece indicar que las legislaciones que asumen la teoria de ruptura del titulo de
imputacién a través de la doctrina de la incomunicabilidad de las circunstancias
personales o morales de participacion, adolecen del problema de generar espacios de
impunidad frente a hechos cometidos que no tienen un delito comiin o paralelo (delitos
especiales propios). De este problema padgge la legislacion chilena, peruana, espaiiola y
mexicana y frente a ello es que ha surgido la tesis de unidad del titulo de imputacién que
se sirve del principio de accesoriedad (generalmente reconocido en todos los
ordenamientos) para condenar al extraneus a titulo de cémplice (participe) de un delito
cometido por quien si concurre aquellos elementos especiales. En Alemania esta tesis fue
introducida por Jakobs en Strafrecht.

3.3. Resultados en funcién al tercer objetivo especifico
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Teniendo en consideracion la dotrina, la jurisprudencia y la normatividad revisada la
postura que adoptamos estd en funcién a la tesis de la unidad en el titulo de imputacién que
se sirve tEl principio de accesoriedad reconocido en el articulo 25°, tercer parrafo del CP
peruano. A través de esta teoria se reconoce qﬁ el tercero civil interesado no podria, desde
el punto de vista dogmatico penal, ser autor de un delito especial propio o impropio por
respeto del principio de legalidad de la ley penal y del principio de accesoriedad de la
participacién. No obstante, el derecho penal no puede ser una ciencia netamente estructural
de categorias normativistas puras distantes de la realidad fenomenoldgica cotidiana, ni
mucho menos sus propias instituciones deben pretender salvaguardar su pureza sacrificando
la eficacia de su naturaleza. Es decir que, de ningtin modo las instituciones penales pueden
promover la impunidad y la conducente caida del sistema democrdtico cuando de
salvaguardar bienes ptiblicos se trata. Ahora bien, la posicién adoptada para nada es novedad
en la jurisprudencia nacional, lo novedoso es que aun existan salas que, confrontando todo
un linea jurisprudencial y doctrinaria asuman la teoria de ruptura del titulo de imputacién y
provoquen desestabilizacién en el sistema penal nacional pese a la existencia dhqolida
jurisprudencia e incluso acuerdos plenarios adheridos a una sola postura. Amparar la teoria
de ruptura del titulo de imputacion y con ello producir impunidad para los intervinientes
particulares que actdan en delitos funcionales sin delito comtin o paralelo disponible en la
legislacion dar un paso atras en la lucha contra la corrupcién y una total desestabilizacion de

la predictibilidad de las decisiones judiciales.
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IV. DISCUSION
4]

1. La participacion del exfraneus en los delitos de infraccion del deber a la luz de la
doctrina y jurisprudencia especializada

El objeto de la presente discusion fue analizar la participacion del extraneus en el delito
de infraccién del deber a la luz de la doctrina y la jurisprudencia especializada. Sobre el
particular se tuvo como resultado que tanto la dogmatica como la jurisprudencia nacional no
son uniformes a la hora de determinar la participacion del extraneus en el delito infraccion
de deber. Lejos de ello, se da cuenta que las posiciones son divididas y ambas posturas
contienen argumentos suficientemente capaces de legitimar la tesis que los abarca. Con todo,
se debe reconocer que las teorias que hemos analizado surgieron para satisfacer las demandas
de impunidad que trajo consigo la aplicacién de la teoria del dominio del hecho en los delitos
especiales propios. Pariona (2011) explica que los fundamentos de la teoria del dominio del
hecho para determinar la autoria y participacion en los delitos especiales eran insuficientes
porque existian ocasiones donde el intraneus no era quien ejercia el dominio del hecho y el
extraneus, quien, si tenia el dominio del injusto, no poseia la condicién especial requerida
por el tipo. (p. 65)

Ante este problema, la doctrina comenzé a aceptar los postulados de la teorfa de
infraccion del deber, que dictaba que autor de un delito especial era quien quebranta el deber
de cuidado especial depositado en su persona y quien colabore con dicho quebrantamiento
se atribufa el titulo de participe. Asfla participacién era accesoria y dependiente del accionar
calificado del autor, en el sentido que solo existiria participacion de un particular en un delito
especial si existia un agente calificado autor de dicho delito_En los delitos comunes donde
es autor quien tenga en su poder la realizacidn del injusto fteon’a de dominio del hecho
opera sin problemas. En cambio, los delitos especiales desde su descripcion tipica establecen
ciertas “restricciones” que delimitan el circulo de autores permitidos. En general estas
restricciones responden a cualidades o posiciones tnicas que deben tener los intervinientes
para poder convertirse en autores de estos delitos. Expresiones como “funcionario ptblico”,
“prevaricacion judicial”, “falso testimonio”, “parricidio”, entre otras dejan ver que ciertos
delitos solo pueden ser cometidos por personas calEcadas. Lo cierto y sentado de esta
distincién es que la restriccidn al circulo de autores en los delitos de infraccion del deber

busca una proteccién mas eficiente al bien juridico penalmente protegido. La teoria de

infraccion de deber habria fracasado si con ella no se acepta la tesis de la unidad del titulo
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de imputacion, pues, aunque el extranei no esté vinculado a un deber especial, el fundamento
de su participacion no esta en su condicion sino en su contribucién absolutamente dolosa y
subjetiva al accionar de un sujeto cualificado que si es autor del delito especial en cuestién.
Una cuestion que merece ser aba'da es la alusion que algunos autores e incluso la Sala de la
Corte de Lambayeque hizo a la teoria de dominio del hecho para resolver la autoria y
participacion de funcionarios y particulares en delitos especiales. Incurre en este error
también Salazar (2015) al referir que cuando un particular y un funcionario concurren en la
participacion de un delito especial, es autor quien tenga el dominio del hecho y quien no lo
tenga, pero haya intervcnidﬁ serd participe del mismo delito. (pp. 11-12). Yerran poaue,
como venimos sustentando la autoria y participacion del extranei en delitos especiales no se
rige por la teoria de dominio del hecho sino por la de infraccién de deber y esto es sélido en
la doctrina (Ramirez, 2020; Balmaceda y Castro, 2015; Caro, 2019, etc.). No compartimos
la posicién del autor citado, ni de la Sala cuando recurren a la teoria de dominio del hecho
para solucionar problemas de autoria y participacion en delitos especiales propios, pues
somos del parecer que la tesis del dominio del hecho hace tiempo que dejé de ser util para
tipos penales especiales caracterizados por imprimir en su autor deberes especiales propios
a su condicion particulah(Szinchez, 2013, pp. 219-220).

Somos del parecer que la teorfa de unidad del titulo de imputacién es la tesis mds
adecuada solo en aquellos casos donde no existe un delito comin equiparable para el
extraneus, pues cuando la norma penal contemple una posibilidad delictiva que pueda ser
subsumida en la participacién del tercero interesado este debe responder por aquella,
mientras que, en los casos que ello no suceda, las circunstancias personales de atenuacion o
gravedad pueden ser replicadas para no producir impunidad, sin que ello signifique un
“traslado” de la cualidad especial a quien no lo tiene, sino que por su aporte indispensable
se convierte en participe necesario, capaz de conocer los alcances de su actividad delictiva.
2. Eltitulo de imputacion aplicable al extraneus en los delitos de infraccion del deber

en el derecho comparado

La segunda discusién tuvo por objeto, estudiar el titulo de imputacién aplicable al
extraneus en los delitos de infraccion del deber en el Derecho Comparado. Como resultado
de ello, se ha podido advertir que existe una primacia de la teorfa de unidad del titulo de
imputacion a Clﬁﬂ tenor, el extraneus (tercero interesado) responde con la misma pena que

el autor (sobre quien recae el deber especial de cuidado) en calidad de participe necesario.
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Ahora bien, el principal cuestionamiento doctrinal a la tesis de unidad del titulo de
imputacion es la aparente afectacion al principio de legalidad pues se tendria por autor a
quien el Cédigo Penal no menciona expresamente como tal, ademds indican que
fundamentar la autoria de un delito especial en el “quebrantamiento de un deber seria una
cuestién imprecisa, tautoldgica e incorrecta” (Canejeros, 2017, p. 45). Lo cierto es que, desde
la perspectiva de la eficiencia, la extensién de punibilidad del tercero participante de un
delito especial se justifica en la lucha contra la corrupcién, la defensa de la institucionalidad
democratica y la efectiva recuperacién del perjuicio econémico producido al Estado.
Ademds, en gran parte los cddigos penales de la regién de Latinoamérica como Chile,
Colombia, Uruguay y Panamd, los delitos especiales se caracterizan (sobre todo los que
atentan contra la administracién ptblica porque el funcionario no es quien tiene el dominio
de la accidn, sino que la delega a un particular para no verse involucrado y en estos supuestos
la teoria de infraccién de deber calza muy bien. Resolver estos casos con la teoria de dominio
del hechg serfa dejar impunes a quienes no tengan tal dominio. No se debe pasar por alto
ademds que en los delitos especiales propios la participacion del extraneus es esencial para
la consolidacién del delito. Para la configuracion de la colusion por ejemplo se requiere de
la participacion obligatoria del particular, quien debe “concertar” con el funcionario para
defraudar al Estado y aunque este no tenga sobre si el deber de cuidado funcional, sabe que
sin su participacion el delito no podria concretarse. Esta prescindibilidad de su participacion
lo convierte en autor en calidad de participe esto es “que, teniendo en cuanta la tesis de
infraccién de deber, el castigo del extraneus debe ser bajo el mismodnan:o punitivo del
autor” (Adrianzen-Romdn, 2017, p. 49). De manera que, cuando la participacién del
extraneus sirve necesariamente para la concrecion del delito especial, este deja de ser un
simple interviniente y pasa a convertirse en autor dada la relevancia de su aporte en la
realizacion del injusto, siendo desconsiderado distinguir el actuar de cada uno de ellos
é}arcfa, 2019, pp. 75-79). Y aunque en paises como Chile, Espafa e incluso el Peri prime
la teorfa de unidad del titulo de imputacion, esto no significa que el extraneus responda per
se por un delito especial; sino que su participacion se mantiene accesoria y dependiente a la
accién ejecutada por el autor del injusto, esto es, habrd complicidad si existe autorfa (Recurso
de Nulidad N°3203-2002). Obviamente, esta tesis cobra rigor en supuestos de intervencion
conjunta entre un autor calificado (intraneus) y otros intervinientes no calificados
(extraneus). Aqui el problema no estd en “transmitir” o “trasladar” la calidad especial del

agente hacia el particular, sino en que dogmaticamente es cuestionable imputar un delito
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especial a quien no estd incluido como destinéa:io (Ossanddn, 2006, pp. 7-9). Sin embargo,
la mayoria de paises de la regidn contemplan el principio de accesoriedad de la participacion
y esto implica que la participacién accesoria del extraneus, sin que se le llegue a considerar
como autor, merezca la misma pena que el autor (Pariona, 2011, pp. 56-58). Ahora bien,
pese a que la mayoria de los ordenamientos penales hayan acogido la tesis de la accesoriedad
de la participacion (Chile, Espaiia, Colombia) el ordenamiento mexicano, por ejemplo,
consciente de las deficiencias de esta teorfa empled la fuerza normativa de los principios
constitucionales para no dejar espacios de impunidad a la hora de administrar justicia en
materia penal. De esta forma, acudiendo a la teoria de unidad del titulo de imputacién y al
cardcter convencional de la lucha contra la corrupcidn el extraneus puede ser reprochado
penalmente por medio de los articulos 24° ﬁs del CP mexicano donde se reconoce que las
causas personales de atenuacion, asi como las calidades, relaciones personales o elementos
subjetivos que atendan o agravan la pena solo inciden en quienes concurran. Por lo que,
consideramos que la constitucionalizacién del Derecho Penal es una opcién sustentable que
los demds ordenamientos podrian evaluar a fin de procurar una correcta aplicacién de la
justicia penal, sobre todo en el caso de los terceros que participan en delitos especiales
aprovechando su experiencia y/o poder econdmico para burlar los vacios y zmas grises de
lanorma. Ya que si bien, no es correcto que se sancione penalmente a un sujeto que no tiene
la cualidad especial requerida por el tipo penal, tampoco el Derecho puede dejar impune a
aquellos elementos que corroen las bases del sistema democritico desde las instituciones.

3. Sobre la posiciéon aplicable al exfraneus que participa junto con el funcionario en

los delitos de infraccién del deber

La tercera y tltima discusién, tuvo por objetivo adoptar una posicién aplicable al
extraneus que participa junto con el funcionario en el delito de infraccion del deber, de forma
que se contribuya a unificar los criterios jurisprudenciales en el ambito nacion%Sobre el
particular, si bien en algiin momento de nuestro camino jurisprudencial penal, la teoria de
ruptura del titulo de imputaciéétuvo acogida. Se ha podido advertir que al instaurarse el
Sistema Anticorrupcién se fue tomando en cuenta el principio de unidad y accesoriedad de
la participacidn que hizo posible considerar a los particulares como complices de los delitos
funcionariales. Considerando ello, las autoras acogen la posicion mayoritaria en la
jurisprudencia nacional (expediente N°AV22-2011 del 08 de agosto del 2006, Caso
Crousillat; ii) expediente N°098-2011 del 20 de diciembre del 2010, Caso Vladimiro
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Montesinos; expediente N°099-2009 del 25 de enero del 2011, Caso familia Cano; iii)
Resolucién N°1813-2003, Caso Bedoya de Vivanco, etc.) referida a la unidad del titulo de
imputacién que, aunque no de manera expresa y contundente, se encuentra reconocida en el

articulo 25, tercer parrafo del CP.
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V. CONCLUSIONES

Al afio 2023 la jurisprudencia nacional no es uniforme al momento de determinar el titulo
de imputacion atribuible al extraneus (tercero interesado). Sin embargo, y fuera de unas
contadas ocasiones (Precedente de Ucayali N°2628-2006; Precacntc Huancavelica N°18-
2008; Precedente del Santa N°782-2015) la posicién mayoritaria acoge la doctrina de unidad
del titulo de imputacion a cuyo tenor el extraneus responde con la misma pena que el sujeto

especial sin que ello signifique un “traslado” de la cualidad especial.

- Alcanzamos a analizar de acuerdo a laéloct:rina y la jurisprudencia nacional
mayoritaria la participacion del extraneus en los delitos de infraccion del deber se
rige por la teorfa de unidad del titulo de imputacion. La aplicacion de esta teoria
tiene lugar especialmente en los delitos especiales propios donde la legislacién no
contempla un delito comtin o paralelo al injusto penal incriminado al particular. Esta
teoria se consolida en la normatividad peruana gracias al principio de accesoriedad
de la participacién reconocido expresamente en el tercer parrafo del articulo 25° del
8? peruano. Ahora bien, aunque el articulo 26° del CP peruano contemple la tesis
de la incomunicabilidad de las circunstancias de la participacion, conforme fue
expresado en el Acuerdo Plenario 3-2016-CJ, Hndamcntos I1 y 12, somos del
parecer que, desde sus antecedentes legislativos, dicha norma se limita inicamente
a evitar que cualquier circunstancia personal, especifica o cualificada que pueda
afectar, alterar o beneficiar la valoracién punitiva dedn autor, se equipare a los
demas autores o participes, pero de ninguna manera la incomunicabilidad de las
circunstancias de participacion debe considerarse un criterio material para
determinar la autoria y participacién aun cuando el citado articulo 26° se encuentre

dentro del capitulo IV “Autoria y participacion”.

- Logramos concluir que no existe en el derecho comparado un tratamiento uniforme
a la participacion del extraneus en los %litos de infraccion del deber (sobre todo en
los delitos funcionales). El estudio de la participacion del extraneus en los delitos
de infraccion del deber es muy rico, pero no se cuenta con un criterio uniforme H
predominante que pueda agotar la discusion. Si bien se ha identificado que prima la
tesis de unidad del titulo de imputacion (Chile, Espaiia, Alemanﬁ existen autores

de renombre (Jakobs, Pariona, Pefia y Villa Estein) que defienden la teorfa de ruptura
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del titulo de imputacién y la consecuente imposibilidad de castigar al particular por

un delito especial.

Se logré adoptar una posicion aplicable al extraneus, reconociendo a la teoria de
unidad del titulo de imputaciéon como la tesis mads cfacntc para combatir la
criminalidad organizada y la gran corrupcién en el Peri. La tesis de la unidad del
titulo de imputacion se desprende del principio de accesoriedad ya mencionado y
ademas esta alineada con la jurisprudencia y doctrina mayoritaria, tanto a nivel
nacional como internacional. Ademds, esta tesis consolida los principios
constitucionales de lucha contra la corrupcién y consolidacién del sistema

democritico.
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V1. RECOMENDACIONES

Primera: Continuar en el estudio de la teoria de unidad del titulo de imputacién sobre
todo a partir de un enfoque constitucionalista que permita ampliar la concepcién
netamente dogmatica-penal de algunosopcradores del derecho. Una mirada
constitucional (como ocurre en México) de la participacién del exrmmam en los delitos
especiales permitiria la aplicacion de principios convencionales como la lucha contra la
corrupcion y la consolidacién de las instituciones democriticas, situaciéon que

evidentemente se debilita con la teorfa de ruptura del titulo de imputacién.

Segunda: Aplicar el dcrechog)mparado ante la falta de jurisprudencia uniforme en el
dmbito local, especialmente en los delitos especiales propios que no cuentan con un
delito comuin aplicable al participe extranei. Buscar un derecho penal eficiente en la
proteccion de los bienes juridicos que tutela principalmente a partir de la experiencia

mexicana y espafola.

Tercera: Considerar que el extranei, aunque no retina la cualidad especial del tipo,
muchas veces es quien saca mayor provecho econémico del ilicito y la falta de cualidad
especial no puede justificar su impunidad, especialmente cuando su actuacién es dolosa
y su contribucion es tan determinante como la del intraneus. Es importante que los
Jjueces puedan contravenir los efectos negativos de ir un paso atrds en la lucha contra la

corrupcion especialmente luego de la Casacion 728-2015.
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ANEXOS




Anexo 1 — Instrumentos de recoleccion de datos

Ficha de parafraseo
Fuente: Capitulo, fundamento o | Aporte concreto al
pagina de donde se objetivo de la
tomo el parafraseo investigacion

Ficha de analisis documentario

N? de sentencia, recurso de nulidad o | Fundamento relevante a los fines de
acuerdo plenario la investigacidn
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Anexo 2 — Matriz de categorias y subcategorias

CATEGORIAS SUBCATEGORIAS

Titulo de Teoria de unidad del titulo de imputacién
imputacion del
extraneus Teoria de ruptura del titulo de imputacion

Derecho comparado

Delitos de infraccion

Criterios jurisprudenciales
del deber jurisp

Antecedentes legislativos
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Anexo 3 - Listado de sentencias analizadas

Ne Recurso Enlace de disposicion
1 Acuerdo Plenario N°3-2016- | https://img.Ipderecho.pe/wp-
CJ/116 content/uploads/2021/05/ Acuerdo-Plenario-3-2016-CJ-116-
LP.pdf
29 | Acuerdo Plenario N°2- https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/b25acb004ale45aaa
2011/CJ-116 271ea91cbOcas5a5/ACUERDO+PLENARIO+N %C2%B0+2-
201 1.pdt?MOD=AJPERES & CACHEID=b25acb004ale45aaa
271ea%91cbl0ca5as
310 | Recurso de nulidad N°375- https://www .corteidh.or.cr/tablas/r34129.pdf
2004, Ucayali.
4 Recurso de nulidad N°2976- | http://cdn0 | .pucp.education/idehpucp/wp-
2004, Lima. content/uploads/2018/09/06003850/2-sala-penal-permanente-
nulidad-n-2976-2004-.pdf
5 Recurso de nulidad N°3203- | https://www .corteidh.or.cr/tablas/r34 129 pdf
2002, Lima
6 | Casacion N°841-2015 https://www .gacetajuridica.com.pe/docs/CasacinN841-2015-
Ayacucho. Ayacucho.pdf
7 Recurso de Nulidad N°1842- | https://img.Ipderecho.pe/wp-
2016-Lima content/uploads/2017/10/Legis.pe-R.N.-1842-2016-Lima-
Corte-Suprema-confirma-sentencia-cinco-anos-prision-Alex-
Kouri.pdf
8 | Pleno Jurisdiccional https://www.pj.gob.pe/wps/wem/connect/da43b2004 3e | b8b68
Especializado en Delitos de 31d97¢9d91bd6ft/Conclusiones+Finales+-
pec +P@ho+Jurisdiccional+Nacional+Anticorrupci%eC3%B3n+20
Corrupcién de funcionarios 17.pdf’MOD=AJPERES&CACHEID=da43b20043e¢ 1b8b6831
(Tema 1 — El titulo de @97c9dI1bd6it
imputacién del extraneus en
un delito funcionarial).
9 | Casacion N°782-2015 Del https://www.pj.cob.pe/wps/wem/connect/b494c8804389ce428

Santa

609ceb286bdS5tbb/CAS+782-

2015+Del+Santa.pdf?MOD=AJPERES & CACHEID=b494c88
04389ce428609ceb286bd5fbb
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