EL DELITO DE PATROCINIO ILEGAL
DE INTERESES DE PARTICULARES
ANTE LA ADMINISTRACION PUBLICA

DaAviD ROSALES ARTICA®
I. APUNTES PRELIMINARES

En el Peru, el delito de patrocinio ilegal aparece recién en el Codigo
Penal® de 1991, es decir, no fue tipificado en el CP de 1863 ni tampoco en el
de 1924?®. Regulado en el art. 385 del CP, en este ilicito sera reprimido con
pena privativa de libertad no mayor de dos afios o con prestacién de servicio
comunitario de veinte a cuarenta jornadas, “el que, valiéndose de su cali-

dad de funcionario o servidor piblico, patrocina intereses de particula-
res ante la Administracién Publica”.

El delito se encuentra ubicado dentro del Titulo XVIII denominado: Deli-
tos contra la Administracién Publica, concretamente al interior del Capitulo
II intitulado: Delitos cometidos por funcionarios publicos y, especificamente,
en la Seccidn II que tiene como nomen iuris el de Concusion. Aqui comparte
lugar con los delitos de concusion, cobro indebido y colusion simple y agravada.

Precisamente, su emplazamiento en el CP ha conducido a la “creencia”
de que se trata de una “modalidad” del delito de concusion®. Sin embargo, ya
Abanto Vasquez explicé que la concusion® es “ex?orsién cump}ida por quien
ostenta el poder y se vale de él para hacerlo, debiendo la victima prestar la
cosa que se le exige como exclusiva consecuencia del terror infundido y no
por otra causa”, en tal sentido, indico, el delito de patrocinio ilegal “no tiene

\ P . .
(*)  Abogado por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Magister y doctorando por la Pontificia

Universidad Catélica del Peru. Profesor en la Universid.ad szcfonal Mayor de‘ San Marcos y en la
Universidad de San Martin de Porres. Fundador del Estudio Juridico Rosales Artica Abogados.

()  Enadelante: CP. . .

) ROJAS VARGAS, Fidel. (2021) Delitos contrala Administracién Publica. 5* ed. Tomo L. Lima: Gaceta
Juridica, p. 609 . : 907z

(€)) REATEGILI SANCHEZ, James. (2016) El delito de negociacion incompatible y de patrocinio ilegal de
intereses privados. Lima: Lex & luris. p. 8?

@) Término que la RAE define como la “exaccion ar
Ppropio™.

bitraria hecha por un funcionario piblico en provecho
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indi el CP brasilefio de 19 C
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“ligeras semejanzas” con el art. 441 del CP espaiiol de 19959.
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IL. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

La proteccién de la Administracién Piblica mediante el Derecho Penal
se encuentra justificada por tratarse de un “elemento basico de la configura-
cién actual de la sociedad”!. Esta aseveracion tiene sustento en el art. 44 de
la Constitucién Politica peruana que, al referirse a los “Deberes del Estado”,
menciona como “primordial” el “promover el bienestar general que se fun-
damenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la Nacion”.

(5) ABANTO VASQUEZ, Manuel. (2003) Los delitos ini Sdi
bty ) ¢ contra la Ad, ion Publi digo Penal
peruano. 2° ed. Lima: Palestra Editores. p. 282. Sidministraciin PR Lo

(6) YaABANTO VASQUEZ, Op. ci iti
Al : » Op. cit,, p. 281, ha criticado al legi i ' vl
muy distintas bajo el epigrafe confuso de “concusién” skl sy

(7)  Texto conforme a | i i6
st ties a modificacién efectuada por el art. 1 de la Ley N° 26643, publicada con s

ABANTO VASQUEZ, Op. ci ‘
» Up. cit., pp. . 5 H i
del art. 386 CP con el patrocinio i]li:)gasl27 y 330, se muestra particularmente critico con la vinculacidn

( ) ) ’ P- c;:-, p. 320; ROJAS ARGAS, Op. Cit- pp- 6OS ) :
) g s P. 21; ROJAS ARGAS O i ,
9 Cfr. AB, ANTO “\SQUEZ OP cit,p.3 V , Op. cit,, p. 609.

Enel art. 441 de] cp
' espafiol se dice; I : £
ios. faal: 3 autoridad o funcionario publico que, fuera de los casos

en las Ieyes 0 feglame admmdos
2 POt $1 0 por persona interpuesta, una actividad profeswna

dependa, incy
por tiempo de g:séae;:;ipeﬂnas de multa d(e:l::l: ac me directivo en que estuviere destinac® ” . jico
(10) SUAREZ s. oce meses y suspensién de empleo 0 €ar
GONZALE pension de emp
referencia a log del; Z, Carlos, « ) i
e]ltos 0s delltos c . r[lCula
ac:;\;ia[. La ogmadticq ;:::zelt;r’os por funciOnanosgnE:,stesn;es en la infraccién de un deber.cP Z, s0S
ales del Derecpy, Penal, Ger’i,j'le;: ; a Criminalidad o IL; :;Z GonzéleZbCarlc;,sly Sl]vatro.:l P fen?”
» Lima, 20 ministracion Publicay 0
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Ahora bien, tanto en doctrina comg ¢

esde la juris ' '
S . prudencia, go
consenso sostener que en los delitos contra la Administracion l”gblzlz;: z: mrtjcl:llg

1 1 99 5
e funcn((imamlcmo » entendido comg ef “cumplimiento d fni
: ¢ uno -
os'"", pOr parte de [esta] a la !’:ora de servir a Jog intereses gcncralcs”“s”mAmi
pues, se le protege en cuanto “bien funcjona|” . Asl,

gistanciado de su funcion social. Y no como un ente abstracto

Tamblél} es Opértmfn unanime la que indica que son diversos los intereses
vinculados al correcto funcionamiento de la administracién, los que finalmente
¢ tutelan en cada uno de los delitos que atent

T e O an contra ella, si i
entificarlos e individualizarlos. » Heg ncecsario

’ en >y 4 . .
Asi las _co§las, l zlbescenar’lo dela dgctrma local que ha estudiado el delito
de patrocinio 1 ega’, anto Vasquez sefiala que “lo tinico que la conducta del
sujeto activo podria realmente afectar seria la ‘libertad’ o ‘tranquilidad’ del
jercicio funcmnar}al de otros fpncmnarlos”“”, esto es, el “desempeiio de
funciones normal, imparcial y libre de presiones de otros funcionarios™'.

Por su parte, Rojas Vargas indica que se trata de “preservar tanto el prin-
cipio de igualdad ante la Administracién Piblica como igualmente pre-
servar, €n consecuencia, el prestigio —en tanto valor normativo ideal- que
deberia mantener siempre la Administracion Piblica, que se ve atacada,
desde dentro, con los actos de patrocinio de sus propios agentes’™ ',

Salinas Siccha manifiesta que “la represion penal se fija en el torcimiento
de la actuacion publica que debe estar orientada a velar por el interés de la
administracion y no ser desplazada por el interés a favor de particulares”,
esto es, “superpone los intereses privados sobre los estatales™®, en conse-
cuencia, se tutela “el prestigio, la imparcialidad y el decoro de la Admi-

nistracién Pablica’™').

Esta posicién se encuentra también en lo sostenido por Reategui Sanchez,
Quien declara que se custodia “el prestigio, la imgarcnalu!ad y el“degoro de
la Administracién Piblica’™®, lo que en su opinion consiste en “evitar que
¢l funcionario actiie en aras de satisfacer intereses particulares ajenos a los

» desde la perspectiva politico-criminal

(i SUAREZ GONZALEZ, Op. cit., p. 162, entiende estos “minimos

como “interés basico para la pervivencia del sistema politico-socnal :
SUAREZ GONZALEZ, Op. cit., p. 162.
ABANTO VASQUEZ, Op. cit., p. 285.
(15) ;:gANTO VASQUEZ, Op. cit., p. 322.
16) g4 JAS VARGAS, Op. cit., p. 613. .
) g LINAS SICCHA, Ramiro. (2019) Delitos contra
(1) ALINAS SICCHA, Op. cit., p. 395-

EATEGUI SANCHEZ, Op. cit., p. 88-

(1)
13)
(14)

la Administracion Publica. 5* ed. Lima: Iustitia.p. 392.
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privilegios a usar ;ﬂ 0, asi COMO también procurando el normal desey,.
no cuentan con tal apoy™ y libre de presiones de otros funcionariog

peiio de funciones, imparcial

7 Huamén afirma que s¢ protege “la expect,.
tiva que la sociedad tiene sobre el adecuado uso dela ln:'estldm.-? 0 cargo por

artg de funcionario 0 servidor publico, CSI,)CC}ﬁf,J,f(l;I)len Z no ut‘l‘ 1zarlo a favor
ge interés particular ante la Administracion Publica™*", es. ecu:, el ﬁfncmnario
tiene que velar por los intereses publicos, mas no pot un interés particular™®

Desde otro enfoque, Martine

En este abanico de opiniones, considero que si el desv?lor del acto en¢|
delito de patrocinio ilegal yace en el hecho de que el funcionario o servidor
publico se vale de su calidad para patrocinar intereses .de partlcu!ares; en
consecuencia, lo que se tutela es “e] debido uso de la calidad (condicién) de

agente piblico”.

Lo mencionado se encuentra también conectado con la comprension del
delito de patrocinio ilegal, tal como anota Rojas Vargas, como un “delito de
prevalimiento”, pues expresa un aprovechamiento de la calidad publica como

via 0 instrumento para gestionar, promocionar o defender intereses particu-
lares ante la Administracion Piblica®.

En linea de lo acabado de exponer, considero necesario plantear la reforma
del CP con respecto a los delitos de “abuso de autoridad condicionando ilegal-
mente la entrega de bienes y servicios™® (art. 376-A CP), “patrocinio ilegal
(qrt. 385’CP) y “negociacién incompatible™?9 (art. 399 CP). Estos tienen como
eje comin “el aprovechamiento indebido del cargo piiblico”; sin embargo; al

(19) REATEGUI SANCHEZ, Op. cit., p. 87.
(200 REATEGUI SANCHEZ, Op. cit, pp. 88-89

(21) MARTINEZ HUAMAN, Ra ;
» Rail. “D i ] %7 Frie 3
NEZ HUAMAN, Raiil (directo elito de patrocinio ilegal: analisis del art. 385 del CP”. En: MARTi

y especial, compliance, proces;3;333? 7 corrupcién. Criminologia, Derecho Penal Par
(22) MARTINEZ HUAMAN, Op. cit., p Y ¢jecucidn penal. Lima: Editores del Centro, p. 390-

(23) Cfr.ROJAS VARGAS, Op. cit. p 62;93.

(24) Este delito fue inco,
: - rporado a] Cp s
Cédigo Penal”, publicada con fechapl(;r/el art. 1 de la Ley N° 27722, “Ley que incorpora sar 3?n4in3 .

Corrupcién de Funcionarios de| Capl't(l)j(/)2 ?[02’ ubicéndose en el art. 394-A de la Seccién IV 4

Autoridadi

eformado como art. 376-A en la Seccién I, Abuso d¢ de
: ticulos

e la Ley N° 28355, « . _ $
, “Ley que modifica diversos 8
Lavado de Activo”, publicada con fecha 6/10/2004-. . J

ejercicio de |, koo it A
a funcién publica, | iy, Editlgelsc ::i (C202|) El delito de negociacidn incomp®
entro.

(25) Acerca de este deli
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32 orrupcion de funcionarios (Seccién IV), res

Este incorrecto tratamiento legislativo dj
ol del correcto funcionamiento de ] admin
ot con ellos tanto como sus alcances tipicos, E
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111. DELITO DE PELIGRO ABSTRACTO

Enla dg(;t)rma nacional se sostiene que el patrocinio ilegal es un delito
de “peligro”™®®. Asimismo, en el contexto de la conocida clasificacion entre

delitos de peligro concreto y abstracto, se afirma que el art. 385 del CP es un
delito de peligro “abstracto™??),

Esta conclusion es apoyada en el hecho de que, para su consumacién, es
indiferente si el patrocinio genera o no ventajas al Estado®®; no interesa la
licitud o legitimidad del interés patrocinado®; es irrelevante el mévil o la
finalidad que impulsan a actuar al funcionario o servidor piblico®”; y tam-
poco es indispensable que el patrocinio sea exitoso o no®, suponga benefi-
cio patrimonial o no®?,

IV. ELEMENTOS DEL TIPO PENAL

Atendiendo a la descripcion del hecho punible previsto en el art. 385 del
CP, podemos sostener que:

1. Sujeto activo

El delito de patrocinio ilegal es uno de sujeto.activo especial, pues solo
Puede ser su autor un funcionario o servidor piblico —de los definidos en el
art. 425 del CP-.

\ |
g? Cfr. ROJAS VARGAS, Op. cit., p. 622; SALINAS SICCHA, Op. cit., p. 397.
( s) REATEGU] SANCHEZ, Op. cit., pp. 98 y 101.

it., p. 391.
Cfr. ABANTO VASQUEZ, Op. cit., p. 324; SALINAS SICCHA, Op. cit., p. 39

i : TiNEZ
Cfr. ABANTO VASQUEZ, Op. cit., p. 322; SALINAS sgtCCHg;;, Op. cit., p. 392; MAR
MA’N (0] : ¢ . . cit., p. 99.
i , Op. cit., p. 398; REATEGUI SANCHEZ, Op. cit., P PR - bridany, o

(30
) gf,f- SALINAS SICCHA, Op. cit., p- 392; MARTINEZ HU
€] C?N;HEZ, Op. cit., p. 99.
"ROJAS VA it., p. 619.
@ RGAS, Op. cit., p-
Cf. SALINAS sICCHA, Op. cit. p. 391; REATEGUIS

h

ANCHEZ, Op. cit., p. 102.
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:iam lt.ni f?csto Abanto VAsquez, ¢ trata de un ilicito de “investidura»ay " ¢

¢ man .
El delito puede ser realizado por cualquier funcxlona!r’lo 0 servid?r Piblic,
No se requiere una competencia del agente en relacién con algin gp,

especifico de la administracion

bitg

o4 Asi se reconoce en el R.N. N° g6 6.20;2;
eqr 4., 66 .

Ancash®, en donde s€ sefiala que es.te 1!101t0. s%olo I:C'qUICre Q}le el agente .

un funcionario 0 servidor publico, sin ninguna uncion especifica en relacigy

a interés particular alguno, ¥ que patrocine €508 intereses ante la Admipjs_

tracion” (f.D. décimo segundo).

2. Sujeto pasivo

s un delito contra la Administracion Publica come.
ervidores publicos; en consecuencia, sujeto pasivo
te la institucion o dependencia estatal a la que

El patrocinio ilegal
tido por funcionarios 0 s
ser4 el Estado, concretamen
pertenece el sujeto activo®®.

3. Conducta tipica

El delito de patrocinio ilegal es un delito de accion dolosa®”. Ahora bien,
son dos las condiciones que le otorgan sentido al tipo penal: en primer lugar,
la presencia de un funcionario o servidor publico que se vale de su calidad
y, en segundo lugar, que en virtud de ello patrocine intereses de particulares

ante la administracion.

Precisamente, en la Casacién N° 226-2012/Lima (ponente: Pariona Pas-
trana) se precisa que ambas condiciones deben interpretarse de forma conjunta

(33) ABANTO VASQUEZ, Op. cit., p. 328.

(34) Cfr. también MARTINEZ HUAMAN, Op. cit., p. 391. A esta situacién, ROJAS VARGAS; op. cit-
p- 614, denomina: “vinculacién funcional flexible o amplia”

(35) De fecha 29/05/2017. '

(36) Asitambién ROJAS VARGAS, Op. cit., p. 614

37) E i i
& s §i°d27?5;325°§,’,',’£?’ ROJAS VARGAS, Op. cit,, pp. 615 y 622, quien se refiere a ‘121
Niiia: Sttt sol:i;se ;:‘ll\iLINAS SIQQHA, Op. cit., p. 393, “por la redaccién de la f =
Za por comisi6n. Es imposible que se realice por una conductd 9 itode

y REATEGUI ~ i
accién), rechazér?désbi(I:HEZ’ Op. cit., p. 98, “solo puede ser admitido la forma comis¥® @elr’) del
articulo 385° del codigz ?:::llfad omisiva propia o simple, desde que el verbo rector (‘Patr(:ic“;:f“w
positivas-causales”, ace alusién, en primera instancia, a conductas desplegadas d

“la omisio”

Ahora bien, coincidi ;
impropia es posﬁledtl;‘;r)iscz::xtlﬁf A:I L. VASQUEZ, Op. cit., p. 326; quien sefala QUe* :ones™
Al respecto, ROJAS VARGAS ,(;) ro dificil en la préctica por tratarse de las propias fu?: ldelito au?

patrocinio por omisién impropia P- cit,, p. 620 precisa que es imposible referirnos 2 e

mposibilde?
rmula ]egli-
jsiva s
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 décimo primero) y que a partir de ¢llo ge defini :
décimo ori mero) nird la conducta tipica (f.D.

3.1, Actuar valiéndose de la calidad de funcionario o servidor pablico

El delito de patrocinio ilegal debe ser visto como un “delito d
reValimiento"fm, quS €Xpresa un aprovechamiento de la calidadedle:(;'un‘3
cionario 0 servidor publico para ponerlo a disposicién de intereses de parti-
culares, sean personas naturales o juridicas®,
En la doctrina nacional esta posicién es asumida i :
sien indica que: “El agente realiza un abuso de su fﬁ;mﬁrgfsﬁggﬁi
rio publico, mas no de sus funciones™®® y también lo es por Abanto Vasquez
cuando precisa que: “Se trata del ‘abuso de la condicién de funcionario™,
o Salinas Siccha al sefialar que: “Lo que se sanciona penalmente es el aprove-
chamiento de la calidad poseida por el funcionario o servidor publico. Valerse
del cago es hacer prevalecer la calidad e investidura poseida’®?.

Sin embargo, en el caso de estos dos 1iltimos autores encuentro un error
cuando amplian el alcance del tipo penal para incluir el “abuso del cargo”,
“de la “investidura” para defender intereses particulares™® o “la instrumen-
talizacion de las funciones piblicas para la obtencion de fines distintos o
contrarios a los generales”*? o manifestar que “el agente actiia abusando del

cargo publico que ostenta™®?,

Esta critica que cabe dirigirla también contra Rojas Vargas cuando seiiala
que: “Se trata de un tipico abuso de cargo por mal uso del mismo con base en
incompatibilidades administrativas™®®; y también contra Reategui Sénf:}}?z
cuando declara que: “Valerse del cargo implica hacer preyalecer la condicion
especial de funcionario o servidor publico. El sujeto activo abusa del cargo
piblico que ostenta, utiliza su condicion especial, sus cahflades en 4e7§ orden
social, tendenciosa o abusivamente, para privileglar, a partlcula‘rfs “7, En el
as0 de este ultimo autor, conecta la idea de “abuso™ con la de “instrumen-

()
(9)
(40)
()
@)
@)
(44)
45)
(46)
()

Cfr. ROJAS VARGAS, Op. cit., p. 622.
Cfr. ROJAS VARGAS, Op. cit., p. 615.
MARTINEZ HUAMAN, Op. cit., p. 396.
ABANTO VASQUEZ, Op. cit., p- 322.
SALINAS SICCHA, Op. cit., p. 394.
ABANTO VASQUEZ, Op. cit., p. 322-
SALINAS sICCHA, Op. cit., p. 393.
SALINAS SICCHA, Op. cit., p. 393.
ROJAS VARGAS, Op. cit., p. 609-
REATEGUI SANCHEZ, Op. cit., p- 94
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la obtencicn tor de intereses particulares ue, Ma

a tipificar la calida

Delitos contra la Adminislmcién P

maciones no son de recibo, pues Ia Prim
Cra

. lito de patrocinio ilegal apunta exclusivamente a Ia iq
gﬁzi‘lcgéxﬁzle(:fatal se \?ale de su calidad para patrocinar Intereses de ;:m
culares ante la administracién y no del cargo que desempefia, ni tampocy 4,
sus funciones. La estricta observancia del principio de lfega.lldad yla inaplic
cabilidad de la analogfa avalan esta conclusion (art. 139, inciso 9, de Ia Cons.
titucion Politica y articulo III del Titulo Preliminar del CP). ¥

A mi modo de ver, estas afir

En ese contexto, ademds, entiendo que son destinatarios del art. 385 g
CP todos los funcionarios 0 servidores puiblicos y no solo aquellos que pye.
dan ostentar algun tipo de superioridad o influencia o capacidad de ejercer

coaccién o presion sobre otros agentes estatales.

El desvalor del acto en el delito de patrocinio ilegal yace, concretamente
en que el funcionario o servidor publico se vale de su condicion de tal parz;
patrocinar intereses de particulares. Esto deja fuera del alcance del tipo penal
las influencias” que pudiera ejercer el agente en el ambito de la administra-
cién estatal, caso para el que es de aplicacion el art. 400 del CP ipi

. » C . 4 ue tipi
el delito de trafico de influencias. alivce

Er.l’el sendero opuesto se tiene lo sostenido por la Corte Suprema en la
C.as.acu?xta) 11'\10 226-2012/Lima: “El acceso de una persona a la funcion o al ser-
l\;:f;;)afgcullzl(:'—leegaul:lga i)zr'l? ,de pr.er.roge.ttivas que lo. colocan —con relacion a
S e;s)a ;SLOI}PHVIIGgIada al 1r}ter10r de la Administracion
conferido a su persona dentcm:l1 o el’ pI}ede siereep directamente,C e
g g T e ro de 1’0s 1.1m1tes.de su funcién. Asimismo, ¢f
sobre otro funci,onario pﬁb?iléf)f’z'gll)mdte}rc)?r:: slcr:1 ﬂueclil C)ia’ shescia g Jpdioss

D. gundo).

En efecto, desd i
) (¥] (A
I S indican:i) doctrina y la jurisprudencia podria contestarse este
que estamos colocando el énfasis en la funcion publica

misma con el interés e
segundo); sin embarg%, dzf)‘e“ado (Casacién N° 226-2012/Lima; £.D. déoir

Cargo para que real mos defender la idea de «idoneidad” d¢
parte del alcancealig; e;?tz < funmor.lario pueda “inﬂui?gescl)zl;rel ((l)(t)ro no forma
Po penal —principio de legalidad de los delitos= P**

48 A A
48) REA’IEGUISANCHEZ Op. cit
» Up. cit,, p. 87,
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El delito de patrocinio ilegal de intere

e ses de particulares ante la Administracién Pablica

eclama unicamente que se tenga |a cualid
dose de ella, lleve a cabo los actos de patrgc(:ii:i%a

este r
valiéﬂ

prueba de ello es que el delito de patrocinio :
incluso por un funCIon(?;‘)lo publico que sé) encué:tl:; ;l:sgpzlnglilde:z z::)r S(;oemetldo
(ra ejerciendo su Cargo™". En estos casos puede que sy Sananiisi te o ncuen-
obre Otros funcionarios hayg decaido; sin embargo, ello no es ébice :cncm
sabi¢éndose tal decida p atrocinar intereses de particulares ante la adrgir:?s?rl:
ién, razén més que suficiente para afirmar la realizacién del art. 385 del CP.

gente puablico y que,

Paradigmatico en este sentido se muestra lo prescrito en el inciso 2 del art
359 del Codigo Procesal Penal, pues aqui se indica que la licencia o goce de
yacaciones de los jueces no les impide participar en la deliberacién y votacién
de la sentencia. Asi, s un magistrado con licencia puede tener tal intervencién
oficial, también podria ocurrir que, encontrandose en tal condicién, cometa el
delito de patrocinio ilegal. Reiteramos aqui que no es la influencia o la capa-
cidad de ejercer influencia en la administracion la que define el alcance del
tipo penal, sino el concreto hecho de valerse de la condicién de agente esta-
tal para patrocinar intereses de particulares. Si bien puede que la entrega de
tarjetas, recomendaciones y presentaciones personales sean actos tipicos del
delito en comento, pues con ello hay un funcionario que busca influir en otro
agente publico®?; empero, estos actos no recortan el alcance del tipo penal.
Como ya fue mencionado supra, el art. 385 del CP se configura con indepen-

dencia del éxito o no del patrocinio.

3.2. Patrocinar intereses de particulares ante la Administracién Publica

3.2.1. Patrocinar

La accién de “patrocinar” ha sido definida de diferentes modos por la doc-

trina nacional. Asi, Abanto Vésquez indica que por tal se gntlenQen las accio-
nes de “representar, litigar, gestionar”¢". Asimismo, Salinas Siccha destaca
b

que son tipicos los actos de “defender, representar o mter_cede(; por Stl. m;smo
0 por intermedio de terceros, intereses debidos o no debidos de particulares

1 3 ifiesta
ante la Admini ¥ "hliea’2. Por su parte Martinez Huaman manifies
mini lica”?. Por su parte, .
o e sesorar, representar 0 interce-

Que se trata de “actos de defender, aconsejar, 5 s iaebidos
€r por s mismo o por intermedio de terceros, intereses

) G soomen p. 614 y REATEGUI SANCHEZ, Op. cit., p. 92,

49 En :
la doctrina nacional, ROJAS VARGAS, Op-¢It> P- 2 U': aFa;
(50 Solo consideran al func’ionario o servidor publico en ejercicio de su ¢ g
s Cfr. ABANTO VASQUEZ, Op. cit., p. 324-
(52 ABANTO VASQUEZ, Op. cit., pp- 323-324:

SALINAS siCCHA, Op. cit., p- 390-
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Delitos contra la Administmcién Puablic e

lares ante la Administracion, propios de una gestion firme poy hace,
culare

. 53)
] interés ajcno”‘ .

bito de la jurisprudencia local existen definiciones gce
m

| caso del R.N. N° 666-2016/Ancash®, ep do;;:

rio patrocina, €s decir, promueve, favc‘)fece, aus.
particulares, ajenos a la Administracién” (. 12)

de parti
prcvalcccr ¢

También en el &
de “patrocinar”. Tenemos €
se sefiala que: “El funciona
picia o recomienda intereses

Est4 también la Casacién N° 226-2012/Lima, en donde se indifza que: “L
accién de patrocinar se refiere a todo suceso que permita la mejora de yp,

determinada situacion juridica, la cual puede expresarse en el asesoramient,

o en la defensa” (f. D. décimo tercero). Se precisa, ademas, que el acto de

patrocinio por excelencia es la «“defensa”, la cual “implica que el sujeto actiy,
haga suya la causa y trate de que la pc')stura asumlda prevalezca frentq a otras
posibles posturas, para lo cual abogara por la misma de forma necesariamente

directa” (f. D. décimo tercero)

Ahora bien, desde mi punto de vista, el acto de patrocinar debe ser enten-
dido como “defender, proteger, amparar, favorecer” (RAE) intereses de par-
ticulares ante la administracion. En tal sentido, y como sefiala Abanto Vas-
quez, “tiene que quedar fuera del tipo la conducta que implica una simple
orientacion a un particular, un asesoramiento sin intervencion ante la Admi-
nistracion Publica [pues] el simple asesoramiento no perturba aun la libertad
de ejercicio del otro funcionario”®,

En la misma linea, Salinas Siccha destaca que quedan fuera del 4mbito de
lo tipico “simples consejos, ilustracién, pareceres o asesoramiento no vincu-
lante que puede muy bien realizar cualquier funcionario o servidor publico™?,
mientras que para Martinez Huaman son atipicos los “simples comentarios,
ilustraciones genéricas, discursos, articulos 0 publicaciones no vinculantes,
que p.l.}ede muy bien realizar cualquier funcionario o servidor publico™”,
también las “meras recomendaciones genéricas e imprecisas”®®, asi como

(13
Su . . . 1

L ‘glziesto§ en los que el funcionario o servidor publico realiza actividades
privadas vinculadas a intereses propios o familiar”®9

(33) MARTINEZ HUAMAN
(54) De fecha 29/5/2017. ’
(55) ABANTO VAsqQu
EZ, Op. ¢j

(56) SALINAS SICCHA Op Z'mt" o
(57) MARTINEZ HUAMAN .

AMAN, o

» UPp. cit,, p.

(58) MARTINEZ HUAMAN Op. cit Ay
(59 MARTINEZ HUAMAN on o " 393

Op. cit., p. 402,
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gstando a ello, no es de recibo lo sefialado en Ia Casacion N° 226-2012/

. g, en €l sgntldo de que la accion de patrocinar implica todo suceso que
mita 12 mejora de una (}?tcrmlnadu situacion juridica, la cual puede cx:rc-
eenel “asesoranjlento 1o que define como “todas aquellas conductas que
impliquen un C?nsej_% —dEe cualquier fndole- para mejorar la posicién de una
sona 0 Una §1tuac1 n. ES Importante resaltar que el consejo emitido implica
una opinion directa y concreta sobre una accién a tomar que redunde en el
nterés del particular ante la Administracién Pablica” (f. D. décimo tercero).

gj “asesorar” €s ent_endido como el dar consejo o dictamen (RAE); enton-
ces, en €1 marco del d.el.lto de. patrocinio ilegal estamos ante un acto sin inter-
vencion ante la Administracion Publica, con lo cual no hay un indebido uso
Je la condicion de agente publico y no se afecta el correcto funcionamiento
de aquella. Ello, incluso, con independencia de si el asesoramiento —en los
términos en que se le defini6—, finalmente, fue exitoso o no.

Es importante que quede claro que, si asesorar se considera un acto tipico
del delito de patrocinio ilegal, entonces, se inobservaria el articulo III del
Titulo Preliminar del CP que prohibe el uso de la analogia para calificar el
hecho como delito, y también el art. 139, inciso 9, de la Constitucioén Poli-
tica que afirma el principio de la inaplicabilidad por analogia de la ley penal.

Ya desde otro angulo del anélisis del delito de patrocinio ilegal diremos
que no se requiere un “patrocinio directo”, pues el tipo penal no exige que el
funcionario o servidor piblico acuda por €l mismo hacia el funcionario sobre
quien recaeria el acto de patrocinio, sino que se “valga de su calidad de fun-

cionario” para “patrocinar”®?,

Asimismo, la doctrina nacional precisa que el patrocinio puede ser expreso
o disimulado; formal e informal®; gratuito o remunerado®. También, como

\
©0) cfr. AB i 24
i VASQUEZ’ Opuslipias , quien sefiala que: “la norma penal peruana... solo

De opinién contrari j it., p- 619,
raria es Rojas Vargas, Op. cit., p- 4 f
ha Contemplado el patrocir;lio directo, no regulando el caso de valerse el funcionario de tercera perdona

(sic) para cometer el delito, lo cual, sin embargo, no cierra la tipicidad, pues al trat:rse deun drcli(o de
nfraccién de deber es usuai que el factico del comportamiento pueda ser llevado a cabo por un extraneus
O intermediario que acttia a nombre del sujeto piiblico™ N
SALINAS SICCHA, Op. cit., p. 391; MARTINEZ HUAMAN, Op. cit. P- O e kT
Ontrariamente se muestra ABANTO VASQUEZ, Op. it P. £ q:lenx::l' o legitimo o no, sino el
flebefé haberse identificado como tal; no interesa si 1a intervencién busca alg '
sllso Indebido’ de la ‘autoridad’ que reviste el cargo de funcionario.
ALINAS SICCHA, Op. cit., p. 391. o
SPEcto a esto Gltimo, MARTINEZ HUAMAN, Op. cit. P- 0
"Indar una didiva o beneficio al funcionario competente, puc

an .
t€ un delito e cohecho activo”.

1)

()
7, ensefia que: “El sujeto activo no debe

bajo dicho supuesto nos encontramos
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ntales

n Publica. Debates fundame
PUublicd. -

—

n, “el patrocinio realizado debe estar vingy lado
1 63
d,cl tercero partlcular”‘ ),

Delitos contra la Administmmé

indica Martinez Huamé
conectado con el interés

Finalmente, *‘se €xige la veriﬁgacién de .thosfzgg:r;etoii E;te la A dr{linis.
tracién Publica que impliquen una intervencion z;sonal o gsszs Particy)
res, sea que estos actos S€ realnc’:en de ma(rilpratpe RO i )”(64)e cualquin
otro medio (un tercero, por teléfono, mediante u , etc. _

3.2.2. Intereses de particulares

Los “particulares” en el delitq de patrocini? i.legal ferén una person
natural o juridica, nacional o extranjera®®. No es tipico el “autopatrocinioss),

Un interesante caso se presenta cuando se patrocinan intereses de otros
funcionarios publicos. Mientras que, en la doctrina nacional, Rojas Vargas
considera dejar fuera “la posibilidad de configurar delito cuando el sujeto
activo patrocina intereses de otros agentes publicos”®”; en el ambito de la
jurisprudencia local, 1lama la atencién una interesante decision de la Corte
Suprema recaida en la Casacion N° 226-2012/Lima®, que considero perti-
nente esbozar en sus principales puntos:

José Enrique interpuso recurso de casacioén contra la sentencia de
vista que confirmé la sentencia de primera instancia que lo condené
como autor del delito de patrocinio ilegal.

La imputacion fiscal sefialaba que José Enrique, entre los meses de
marzo y mayo del afio 2010, en su condicién de secretario general de
la Empresa Perupetro S.A., se valié de dicho cargo para patrocinar
como abggado de los intereses particulares de Daniel Antonio, en un
proceso judicial seguido ante un juzgado penal especial.

(Jiose Equque cc,)’nsider() que el tipo exige “el patrocinio de intereses
€ particulares” y no el “patrocinio de intereses particulares”. Para

(63) MARTINEZ HUAMAN i
> Op. cit., p. 403,
(64) ABANTO VASQUEZ, Op. cit., p §23
(65) Cfr. ROJAS VARGAS, Op. cit + c1a.
» Op. cit,, p. 619:
o Sna . ol P. 619; SALINAS SICCHA, Op. cit., p. 393.
(67) ROJAS VARGAS, Op. cit.

g . de
~P- 619— sefiala que: “Se consideran intereses
tremo,
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El delito de patrocinio ilegal de intereges de

varticulares ¢
Particulares ante |a Administracion Pablica

¢l. al ser Daniel Antonio un funcionario

no podria configurarse el delito que Je cqp blico y no un particular,

imputado,

La casacion fue concedida para desarrollo de doctrina juri i

en cuanto a los elementos tipicos del delito de patrocinJior!lspruldcnfwfl
e i 1d ilega -

dos a “valerse del cargo” y “patrocinio de intereses de part%culr:rz;’l’

Enel dc.:sagrollo”de la casacion se alude al elemento tipico “intereses
de particulares™ y se indica que se hace referencia directa de todo

aquello que pueda ser pretendido por una persona
ini a0 Prihl; ue
a la Administracion Publica (£.D. décimo tercero) que no pertenezca

No obstante, a continuacion, se sefiala: La condicién de particular
no depende de si la persona es un funcionario piiblico o es una per-
sona ajena a la Administracién Piblica, sino que est4 en funcién
directa de la relacién que ella tiene con el sector de la Adminis-
traciéon Publica en el que se le va a favorecer (f.D. décimo tercero).

Para graficar este planteamiento se coloca el siguiente ejemplo: el
sujeto activo puede pretender informacion sobre un proceso de adju-
dicaciones del Estado para un funcionario piblico que tiene una
empresa proveedora, para lo cual se vale de su cargo para que esta
informacion especial le sea dada por la persona encargada del pro-

ceso (f.D. décimo tercero).

Entonces, enfaticamente se indica: no es correcta la interpretacion
que sefiala que aqui no hay patrocinio ilegal, porque se trata de un

funcionario publico (£.D. décimo tercero).

En esta casacién se declara que: el favorecido es un particular, pues
no tiene ningun tipo de injerencia en él. Por lo que, pese a ser un
funcionario publico, de cara a esta operacion es considerado un
particular, pues carece de relacion directa con el sector de la Admi-
nistracién Piblica en donde es favorecido (f.D. décimo tercero)

na si Daniel Antonio era 0 no un
lo con el sector de la Administra-
os por José Enrique.

Tras lo cual, la Corte Suprema exami

particular y analiza si tenia 0 no vincu o
cién Piiblica en donde sus intereses eran patrocina

r donde ejercia el pa}tr
e se le sigulo p

ocinio era el Poder
or complicidad pri-
funcionarios y cohecho pasivo

ardaba ningun tipo de vinculo
de Petroperu.

Se manifiesta que el secto
Judicial en el marco del proceso q#
maria en el delito de corrupcion d°

propio. Entonces, Daniel Antonio no gt a0
funcionarial con el Poder Judicial. Era tun
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—

dministruci(m pablica.

Delitos contra laA
ue: al no tener ningu
EUN Vincy),

ion, s¢ concluye q .
Ia institucion en donde se produjo el patrocjp;

ente a un particular. De ahj ql:’

3

stamos fr
| recurrente se vali6 de su ¢

que e
icular (f.D. décimo cuarto)

intereses de un part

ma declaré infundado el recurso g,

Asi las cosas, 12 Corte Supre

casacion.
eamiento expuesto en esta casacion. Cop

rdo con el plant
afirma que un funcionario publico es considerado up
directa con el sector de l1a Adminis-

er de relacion
de es favorecido (£.D. décimo tercero), se trastocan

patrocinio ilegal.

Tal situacién no se puede amparar desde el articulo 139, inciso 9, dela
lo T1I del Titulo Preliminar del CP que

Constitucion Politica ni desde el articu
a calificar el hecho como

claramente sefiala que no €s permitida la analogia par
acion de semejanza entre €osas distintas”

delito; entendiendo por tal la “rel
(RAE) o el “razonamiento basado en la existencia de atributos semejantes en

seres o cosas diferentes” (RAE).
o de vista, si el art. 425 del CP nos indica quiénes son fun-

cionarios 0 se.rvidores publicos; entonces, y para todo lo que tenga que ver
con la aplicacion de la ley penal, quien no figura o no aparece ahi debe ser

considerado un particular frente a la administracion.

No estoy de acue
sidero que cuando s¢
particular por carec
tracion Piblica en don
los alcances del delito de

Desde mi punt

5 Pienso (l]l(;e el razopa.mlento expuesto en la casacion solo seria acertado si
£ ipo penal de patrocinio legal sefialara que el mismo se da en pro de “inte-
ses particulares —propios o de terceros—""; empero, es sumamente claro qué

el legislador se ha referido en el art. 425CP a “intereses de particulares”
por los fun-

Publica no

Responder con firmeza frente a los actos ilegales cometidos
nto del

cionari i RT g
justiﬁc;)slay asrflﬂilido'res piiblicos en perjuicio de la Administracion
plia interpretacion acerca de los alcances de este eleme

tipo penal.

4. Dolo

El delit . F3
ito de patrocinio ilegal es un delito de comision dolosa.

0 d

doctrina nacion
al que se ha encargado del estudio de este ilicito n

278
y

Scanned with CamScanner


https://digital-camscanner.onelink.me/P3GL/g26ffx3k

El delito de patrocinio i ;
P 10 ilegal de intereses de particulares ante la Administracién Pablica

1_econocer'su'comlsu’)n exclusivamente con dolo directo®: el funcionari

servidor publico debe obrar con pleno conocimiento de que :c)c l;nf]lonarlolp
Jad para patrocinar m(.icbldamentc intereses de particu?aresc Vta ci cds idis
racion. Asi, Salinas Siccha indica que en este delito “el a cznl:tl - Gt n'"n:is :
de su condicion especial, utiliza tendenciosa o abusivamcnt%: dccs:ucs0 gzca)l‘i::l?:iez

: . o Ien

v. CONSUMACION

; El delito ;ie é)atrocnm-o ilegal se consuma cuando el funcionario o servidor
piblicoseVale.CE S calidad para patrocinar intereses de particulares ante la
administracion’?. Estamos ante un delito de mera actividad, lo que impide
hacer mencion aqui a la tentativa®,

VI. AUTORIA Y PARTICIPACION

El delito de patrocinio ilegal es uno de sujeto activo especial debido a que
solo puede ser considerado como su autor un funcionario o servidor publico,
quien, precisamente, valiéndose de tal calidad, patrocina intereses de parti-
culares ante la administracion.

En la realizacién de este hecho punible es posible apreciar también tanto
instigacion (art. 24CP) como complicidad (art. 25CP)™. Es dentro de alguna
de estas formas de intervencion delictiva en donde tendra que ubicarse a los
particulares cuyos intereses son patrocinados por el sujeto activo. Ello, por
cuanto, el delito de patrocinio ilegal no se encuentra configurado como un
supuesto de “participacion necesaria”, y, por tanto, no se puede sostener que

(69) Cfr. ABANTO VASQUEZ, Op. cit., p. 326; ROJAS VARGAS, Op. cit., p. 622; SALINAS SICCHA,
Op. cit, p. 397: MARTINEZ HUAMAN, Op. i, p- 407; REATEGUI SANCHEZ, Op. cit, p. 101.
No consideran’los coherente con el tipo penal, por tanto, la posicion de Reategul Sénchez, (,)’p FElts
p. 101; para quien “ademés” del dolo directo, “podria admitirse la posibilidad de dolo eventual™

(70) SALINAS SICCHA, Op. cit., p- 393.

7 Caa : . ROJAS VARGAS, Op. cit., p. 622; SALINAS SICCHA,

(7) Cfr. ABANTO VASQUEZ, Op. cit. P, 326 BEL o n b ATEGUI SANCHEZ, Op. cit, p. 101,

Op. cit., p. 397; MARTINEZ HUAMAN, Op. cit., - , _ :
() Cfr. ROJAS VARGAS, Op. cit. X 622; SALINAS SICCHA, (3{) cit, p. 397, MARTINEZ HUAMAN,

i : REA ,O.cit.,pp.98yl o
2%‘:;2’1!)043251{;3520 (;LI iit., ;: 212E6Z, se l:eﬁere al delito de patrocinio ilegal como
emprendimiento”.

(™) Cfr. ABANTO VASQUEZ, Op: cit-
HUAMAN, Op. cit., p. 408. Contrariam
Presentar formas de tentativa.

(M) Respecto a las formas de participacion en
isombras? de la modificacion del articulo 25 de
& Procesal Penal. Lima, tomo 92, pp- 11-17.

“un delito de

cit., p. 397; MARTINEZ

ALINAS SICCHA, Op.
que se pueden

p.326; 5 RGAS, Op. cit., p. 622, indica

ente, ROJAS VA

es, véase Rosales Artica (2004) “¢Luces? y

: ial
Jos delitos especia por el D. Leg. N 1351”. En: Gaceta Penal

| Cédigo Penal
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C

: nos
i mucho M sidad de )
u realizacion no hay nece que el syjeq,

tivo.

ade encuentro n
ateral. Pa{a S
n el sujeto ac

este ilicito sca
cién legal, unil
pasivo colabore €0

VII. CONCURSO DE DELITOS |
al guarda similitud con el delito de nego Ciacity

lito de patrocinio ileg ) e
'ncolrsnl (?aiilble regulado en el art. 399 del CP, emper;)i, Comcl> e?sen.a’ Abant,
i ; p uel “no exige que 1a accion tipica s¢ 1€ ‘qra a la funcion espe.
b trocinar, “‘significa algo més qu,

1 1 ivo™: ademas que, pa
cifica del sujeto activo ™™’; @ o n
“interesarse;]’(76). Asimismo, en el R.N. N° 666-2016/Ancash se sefiala que

en el patrocinio ilegal: “No se exige un desdoblamiento, que €s propio de |

negociacion incompatible” (f. 12).

Otro delito con el que se vincula frecuentemente al patrocinio ilegal es ¢l
trafico de influencias. Sin embargo, también aqui se descarta el concurso™,
por cuanto en este Gltimo “el sujeto activo es cualquier persona (no solo un
funcionario piiblico) y existe el elemento del provecho, del &nimo de lucro™™,
asimismo, el patrocinio ilegal no requiere que el sujeto activo se jacte de tener

influencias®?,

VIII. PENAS

El delito de patrocinio ilegal se sanciona con pena privativa de liber-
tad —no mayor de flqs afios— o con una pena limitativa de derechos como l2
prestacion de servicios a la comunidad —de 20 a 40 jornadas—

Ademis, se le aplica lo dispuesto en i ] '

lemas, se el primer pérrafo del art. 426 del CP:

i:sA czieriﬁg? fre\fl’stos en los Capitulos I y I11 del Titulo XVIII, delitos contr

sancionadi) srazlé)él Publica, que no contemplan Ja pena de inhabilitacion, S0

e mas, conforme a los incisos 1,2, 4 y 8 del articulo 36. L3
mhabrlitacion en este caso es de uno a cinco aﬁc,>s(§1) 7

(75) ABANTO VASQUE
Z, Op. cit.,

(76) ABANTO VASQUEZ, Op. cit 4 ;521.
(77)  De fecha 29/05/2017, ik
(78) De opinién contrari

1aes ROJAS v,
(79 ABANTO VASQUEZ, Op. cit e
(80) MARTINEZ HUAMAYN g ¥ 22
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