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RESUMEN

Esta tesis de investigacion académico juridica se ha presentado bajo el nombre de:
“El Control de convencionalidad en la prescripcion del extraneus”, para el inicio de
esta investigacion se ha sefialado como enunciado del problema: “;Qué derecho
fundamental se afecta con la incorporacion de la duplica de los plazos prescriptorios
para el extraneus en los delitos contra la administracién publica?, se justificd esta
investigacion en razon de que “en la norma constitucional se debe entender que las
prescripciones que se contiene deben ser correctas en funcion a que guarden absoluta
coherencia con los derechos humanos, sin embargo, la investigacion se justifica
porque la regulacion que contiene la duplica de los plazos de prescripcion para
quienes son particulares, es decir, extraneus, vulnera el derecho a la igualdad y con
ello se lesiona el interés de justicia como valor supremo de la sociedad, en ese sentido
es necesario y urgente que se realice un control de convencionalidad de tal
prescripcion y se prefiera el derecho a la libertad por sobre el texto constitucional
regulado en el articulo cuarenta y uno ultimo pérrafo, por cuanto no se le puede cargar
al extraneus (particular) los mismos deberes que los funcionarios o servidores
publicos quienes si tienen el deber de velar por el correcto funcionamiento de la
administracion publica”, se establecid como objetivo general el siguiente.
“determinar qué derecho fundamental se afecta con la incorporacion de la duplica de
los plazos prescriptorios para el extraneus en los delitos contra la administracion
publica” y como objetivos especificos los siguientes: “Explicar los alcances de los
delitos contra la administracion publica; senalar el contenido de la prescripcion de la
accion penal; explicar qué derecho se afecta con la duplica de prescripcion para el
extraneus”; luego de someter el trabajo a los métodos y técnicas respectivas pudo
lograr demostrar la hip6tesis de manera positiva: “El derecho fundamental se afecta
con la incorporacion de la duplica de los plazos prescriptorios para el extraneus en

los delitos contra la administracion publica es el de igualdad”



ABSTRACT

This legal academic research thesis has been presented under the name of:
"Conventionality Control in the prescription of extraneus", for the beginning of this
investigation it has been indicated as a statement of the problem: "What fundamental
right is affected by the incorporation of the doubling of the statute of limitations for
the extraneus in crimes against the public administration?, this investigation was
justified because "in the constitutional norm it must be understood that the
prescriptions that are contained must be correct in function of keeping absolute
coherence with human rights, however, the investigation is justified because the
regulation that contains twice the statute of limitations for those who are individuals,
that is, extraneus, violates the right to equality and thereby harms the interest of justice
as the supreme value of society, in this sense it is necessary and urgent that a
conventionality control of such prescription be carried out and the right to freedom
be preferred over the constitutional text regulated in article forty-one last paragraph,
since it does not The extraneus (individual) can be charged with the same duties as
civil servants or public servants who do have the duty to ensure the proper functioning
of the public administration”, the following was established as a general objective.
“determine which fundamental right is affected by the incorporation of the doubling
of the statute of limitations for the extraneus in crimes against public administration”
and the following specific objectives: “Explain the scope of crimes against public
administration; indicate the content of the prescription of criminal action; explain
which right is affected by the double prescription for the extraneus”; After submitting
the work to the respective methods and techniques, he was able to demonstrate the
hypothesis in a positive way: "The fundamental right is affected by the incorporation
of the doubling of the statute of limitations for the extraneus in crimes against the

public administration is that of equality”



l. INTRODUCCION

1.1. Realidad problematica:

El derecho penal debe sujetar su existencia a los principios constitucionales
habida cuenta que las normas reglas priman por sobre las normas reglas, de
ahi que se habla actualmente de la constitucionalizacion del derecho penal o
y de todas las esfera del derecho, pero ademas también las instituciones deben
respetar las prescripciones de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, pues como se sabe estamos en un Estado Constitucional de Derecho
donde los tratados sobre los que el Pert es parte y ademds se encuentren
vigentes tal y como lo sefala el articulo 55 de la Constitucion Politica del

Estado.

Dentro de las instituciones del derecho penal se encuentra la prescripcion de
la accion penal, es decir aquel aquella figura de naturaleza penal para unos y
procesal para otros que implica el tiempo que tiene el Estado para poder hacer
efectivo el ius puniendi o poder punitivo a nivel penal. Esa prescripcion puede

ser ordinaria o extra ordinaria, y el plazo sera distinta en uno y en otro caso.

Ahora bien, la regulaciéon de la prescripcion no solo estd en el Codigo Penal
sino también en el articulo 41 de la Constitucion. Este articulo, sin embargo,
experiment6 una reforma, ello en el afio 2017 donde mediante ley 30650 se
indicé que se harian imprescriptibles algunos delitos contra la administracion
publica, ademas de ello se indico también que no solo se duplicaba la
prescripcion para los delitos que afecten o no el patrimonio del Estado, y por

ultimo, y mas relevante para la investigacion, se sefialo que la duplica de los



plazos de prescripcion de la accion penal se extendia también al extraneus, es

decir, a quienes no ostenta la especial calidad que exige el tipo penal

1.2. Formulacion del problema:

(Qué derecho fundamental se afecta con la incorporacion de la duplica de los
plazos prescriptorios para el extraneus en los delitos contra la administracion

publica?

1.3. Justificacion:

Desde la optica teodrica, en la norma constitucional se debe entender que las
prescripciones que se contiene deben ser correctas en funcidon a que
guarden absoluta coherencia con los derechos humanos, sin embargo, la
investigacion se justifica porque la regulacion que contiene la duplica de
los plazos de prescripcion para quienes son particulares, es decir, extraneus,
vulnera el derecho a la igualdad y con ello se lesiona el interés de justicia
como valor supremo de la sociedad, en ese sentido es necesario y urgente
que se realice un control de convencionalidad de tal prescripcion y se
prefiera el derecho a la libertad por sobre el texto constitucional regulado
en el articulo cuarenta y uno tltimo parrafo, por cuanto no se le puede cargar
al extraneus (particular) los mismos deberes que los funcionarios o
servidores publicos quienes si tienen el deber de velar por el correcto

funcionamiento de la administracion publica.

A nivel practico ello servira para que los particulares puedan plantear sus
excepciones de prescripcion aludiendo al principio de igualdad e invocando
en un proceso penal determinado la aplicacion del control difuso de
convencionalidad, en el sentido que se instard al juez a una decision

apartandose inclusive del texto constitucional y preferir el articulo 20 de la
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Convencion Americana de Derechos Humanos que se refiere al derecho a

la igualdad.

Desde el punto de vista metodologico la justificacion se encuentra en que
con este trabajo se espera profundizar las pocas investigaciones que ponen
en relieve el control de convencionalidad en el Pert, siendo el objetivo que

se abra la discusion académica respecto a este topico.

1.4. Objetivos:

1.4.1. Objetivo General:

Determinar qué derecho fundamental se afecta con la
incorporacion de la duplica de los plazos prescriptorios para el

extraneus en los delitos contra la administracion publica

1.4.2. Objetivos especificos:

e Explicar los alcances de los delitos contra la administracion

publica
e sefalar el contenido de la prescripcion de la accion penal.

e Explicar qué derecho se afecta con la duplica de prescripcion

para el extraneus

e Proponer la modificaciéon normativa (de lege ferenda) que

permita la solucién del problema.
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1.5. Antecedentes:

Chavez Cardenas, Juan Marcos (2019). “Los efectos juridicos de
la acusacion directa en relacion a la prescripcion de la accion
penal”, presentada en la “‘universidad Nacional de Trujillo”-
Trujillo. Tesis para optar el titulo de abogado. Los autores sefialan
como nota conclusiva final que: “De la investigacion realizada en
el presente trabajo se arriba que, si bien la Disposicion de
Investigacion Preparatoria tiene el mismo contenido y finalidad
que el requerimiento de Acusacion Directa en un proceso penal, sin
embargo, el efecto que produce dicha disposicion es el de suspender
el plazo de prescripcion de la accion penal en virtud a lo prescrito

en el art. 339, inciso 1 del Codigo Procesal Penal”

Ramirez Lezcano, Maril Enith. “Naturaleza juridica de la
acusacion directa y sus efectos en la prescripcion de la accion
penal”; (2020). “Universidad Nacional de Trujillo” - Trujillo Tesis
para obtener la titulaciéon como abogado. El autor establece como
nota conclusiva que: “para verificar la hipotesis, se estudiaron los
requerimientos fiscales de acusacion directa, las resoluciones
Jjudiciales que resuelven la solicitud de prescripcion de la accion
penal en el periodo 2016 2018, asimismo se tuvo en consideracion
la doctrina, acuerdos plenarios y jurisprudencia nacional respecto
a la los efectos de la prescripcion de la accion penal. Para el recojo
de la informacion se aplicaron las técnicas de analisis de contenido,
documental y la observacion, con sus respectivos instrumentos, una
vez obtenida la informacion, se organizo y presento en tablas de
frecuencia estadistica, para posteriormente ser discutida con los
meétodos analisis sintesis, inductivo deductivo y hermenéutico, al
téermino del cual se infirieron las conclusiones que permitieron

verificar la hipotesis”.
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Alegria Reyes, Martin Alonso (2018). “La suspension del plazo de
la prescripcion de la accion penal en la acusacion directa vulneraria
los principios de inaplicabilidad por analogia de la ley penal y el
principio de legalidad”. “Universidad Cesar Vallejo UCV — Lima.
Trabajo de investigacion para lograr ser profesional del derecho
(abogado). El autor sostiene que: “la aplicacion analdgica de la
suspension del plazo de la Prescripcion de la Accion Penal prevista
para la Formalizacion de la Investigacion Preparatoria (regulada
en el articulo 339.1 del NCPP,), en la Acusacion Directa vulnera
los principios de Inaplicabilidad por Analogia de la Ley Penal y al
principio de Legalidad, por la aplicacion de analogia in malam
partem, toda vez que vulnera los derechos del imputado, tal y como
lo prohibe el articulo 139.9 de la Constitucion Politica del Peru y
el articulo VII, inciso 3, del Titulo Preliminar del Nuevo Codigo
Procesal Penal. A su vez se plantea como posibles soluciones a la
problematica: que se modifique el articulo 336.4 el NCPP, de tal
forma que se regule taxativamente, el efecto de interrupcion
(articulo 83 del Codigo Penal), sobre el plazo de prescripcion de la
accion penal al formularse acusacion directa; la realizacion de un
Acuerdo Plenario por parte de la Corte Suprema de La Republica

o Casacion con observacion de jurisprudencia vinculante”.

Villar Gallo, José Andrés “Percepcion del plazo de suspension de
la accion penal y el plazo razonable en Tumbes, 2021 (2021).
“Facultad de derecho de la Universidad Nacional de Tumbes” para
alcanzar ser profesional de derecho (abogado). El autor sefiala como
nota conclusiva que: “La percepcion de los abogados de Tumbes es
positiva respecto a que es necesario realizar un nuevo acuerdo

plenario que aplique una nueva formula, observando los criterios



de la naturaleza y finalidad del acto de formalizacion de la

investigacion preparatoria”.

1.6. Bases Tedricas:

SUB CAPITULO 1
LOS DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA

1. La funcion publica como espectro general:

El sistema de administracion publica se encuentra ligado al concepto
de funcion publica, por lo tanto, conforme indica Castillo Alva, citado
por el Profesor Jorge Hugo Alvarado, sefiala que: "Funciones publicas
representativas y funciones publicas no representativas. Las funciones
publicas representativas consisten en funciones representativas. La no
representacion se refiere a funciones publicas profesionales. Las
funciones publicas representativas (especialmente designadas como"
cargos ") han sido incluidas en nuestro pais de alguna manera El
derecho a ser elegido en el ordenamiento juridico (articulo 31 de la
Constitucion) es el denominado derecho al sufragio pasivo. Sin
embargo, esto no impide el derecho a obtener servicios publicos e
incluye tales funciones publicas. Un ejemplo tipico para €l es el cargo
politico de Magistrado Supremo, como el cargo de miembro del
parlamento o el presidente de la republica, al cargo de alcalde o

miembro de un municipio (Hugo Alvarado, 2002).

Salinas sefala: “En materia de administracion publica, estos roles son
especiales y estan dirigidos a personal calificado con condicion de

funcionario y funcionario. En este sentido, las funciones publicas se
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expresaran como entidades publicas dedicadas a brindar servicios a la

sociedad.

El desarrollo u operacién de diversas funciones. Por lo tanto, las
“funciones publicas” se convertiran en una serie de actividades
realizadas por funcionarios y servidores publicos designados en
diversas entidades estatales, cuyas actividades son determinadas por
herramientas estandarizadas de gestion del trabajo y que les son
encomendadas. El estado de los funcionarios publicos en servicio
(funcionarios y funcionarios publicos) para los intereses generales del

pais (Salinas Siccha, 2019).

Conceptualizacion de Administracion Publica:

“Administracion” se refiere al orden o gobierno que ejercen los pode-
res publicos, los gobernantes y los stbditos de su jurisdiccion, y estd
amparado por los poderes otorgados por la ley; El poder que se otorga
a estos ciudadanos se ejecuta y desarrolla por las ventajas de los recur-
sos que deben destinar a la comunidad, funcionando como un apéndice
legal y natural del servicio publico que los primeros tienden a realizar.

(Abanto Vasquez, 2001)

La doctrina expresa que, “si hablamos ya de “Administracion Pua-
blica”, hemos de cefiirnos a las prestaciones de los servicios publicos
por aquellas personas denominados funcionarios y/o servidores publi-
cos, a quienes la Ley y la Constitucion se les encomiendan dichas ta-
reas; que pueden ser entendidas desde un doble plano a saber: primero,
desde una dimension externa, esto es las prestaciones que deben brin-
dar a la poblacion, en cuanto a los servidores publicos elementales

(construccion de hospitales, plazas, parques, carreteras, pistas) asi
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como el acceso directo a servicios de salud, educacion, empleo, de-
porte, cultura, ere.; y, segundo, desde una dimensidn interna, refiere a
todas las gestiones que han de plasmarse en el ambito interno de la
administracion en cuanto a los objetivos de rendimiento, eficacia, op-
timizacion de sus labores, en el desarrollo socio-econdémico de la na-

cion” (Rojas Vargas, 2007).

Quienes son parte de la administracion publica atiene un deber o esta-
tus distinto, asi pues, Abanto expresa que es un “status cualificado en
el proceso de comunicacion, estos son portadores de “normas de res-
guardo, por lo tanto, sus hechos no son ordinarios sino competenciales
o funcionariales, esto es. segun John SEARLE, citado por Abanto “he-
chos institucionales”, los cuales estan determinados por la funcién y
no por el derecho, en palabras del mencionado autor se tiene que:
Siendo asi, los “agentes operativos”, en el caso de la administracién
publica resultarian ser los “funcionarios” y “servidores publicos”,
quienes asumen un “status” especial impuesto por el sistema social,
por lo tanto, en sentido positivo, coadyuvan a la funcionalidad de una
sociedad politicamente organizada y en su defecto, en sentido nega-
tivo, defraudan expectativas sociales desde su condicion de ciudada-

nos cualificados (Abanto Vasquez, 2001).

La administracion publica debera ser entendida, para fines del derecho
penal, bajo un concepto amplio, por lo tanto, administracion publica
resulta ser una estructura creada por un sistema social, politicamente
organizado, la misma que se encuentra disefiada por criterios de “com-
petencia” y “organizacion”, esto es, reglas o patrones estandarizados,
denominados “roles”, los cuales son “especiales” y “generales”. En ese
sentido, los “roles especiales”, estan destinados a personas de “status”,

ciudadanos cualificados, conocidos como funcionarios y servidores
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publicos, los cuales tienen una postura bidimensional en el sistema so-
cial, es decir, por un lado estan imbuidos de “poder” y “autoridad” para
lograr la operatividad y funcionalidad del servicio publico y por otro
lado estan marcados por “deberes” institucionalizados” o “normas de
resguardo” las mismas que contienen las “expectativas sociales” pre-
fijadas por la sociedad. Por otro lado, se encuentran los “roles genera-
les”, destinados a “personas” sin “status”, es decir ciudadanos no cua-
lificados, quienes también tienen una postura bidimensional, por un
lado, son portadores de derechos respecto a recibir servicios publicos
Optimos y oportunos, por otro lado, estdin conminados a “deberes ge-
néricos”, esto es, respetar, también, las expectativas sociales desde su

condicion de ciudadano no cualificado (Jakobs, 1998).

Bien juridico tutelado:

Este tema ha sido debatido desde hace mucho tiempo en la doctrina,
asi pues, nos brinda una buena opinién el profesor Reafio, quien senala
que el derecho penal es un instrumento de control social al servicio del
Estado, con la finalidad de proteger “expectativas normativas”, las
mismas que contienen los derechos fundamentales de los ciudadanos,
los cuales pueden ser individuales (vida, integridad, libertad,
propiedad, etc.) y colectivos (tranquilidad publica, medio ambiente,
sistema econdmico, trafico documental, administracién de justicia y
publica, etc.) todo ello, a efecto de garantizar la convivencia social y
el bien comun. En ese orden, podemos advertir con facilidad, un
alejamiento a la teoria “monista” del bien juridico, la cual sustenta su
argumentacion en el individuo y no asi en la funcionalidad del sistema
social, dicha postura no significa desconocer los derechos
fundamentales o intereses del ser humano, empero, estos deberan ser
asumidos como parte del entorno social para fines del derecho penal.

En ese mismo sentido, JAKOBS indica lo siguiente: “La teoria de la
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proteccion de la sociedad nunca ha considerado legitimo per se la
proteccion de normas, que yo denomino aqui proteccion de
instituciones sobre la base de los deberes positivos [...], es decir, [...]
Una persona unicamente puede actuar a largo plazo de tal modo que
también los individuos encuentren por lo general en sus intereses su
propio sustento, porque si no, se rebelaria éste y el orden normativo
perderia ‘no necesariamente su correccion, su obligatoriedad, pero si’
su realidad, esto es: su poder de dirigir la orientacion juridica: de ese
modo, no representarian ya mas la estructura de la Sociedad realmente
existente. Por ello, la persona requiere para su hacer y su dejar hacer
no solo la seguridad de que dispone de derechos sino también la
seguridad de que no podra resultar lesionado o, incluso, matado
ilegitimamente, sino que podra disfrutar de la libertad garantizada por
el Derecho, esto es, que con alta probabilidad no resultara lesionado ni

asesinado” (Jakobs, 1998).

Siendo asi, nos dice Salinas, compartimos el criterio jurisprudencial
asumido por la Corte Suprema de Justicia de Colombia, al indicar que:
“En el delito de infraccion a la administracion publica, por
consideracion a los intereses de la sociedad y de los gobernados, se
protege como interés para que aparezcan protegidas determinadas
funciones y dinamicas, de lo contrario, solo se debe al incumplimiento
de la ley. Se considerara un delito (violacion de una orden judicial u
orden judicial) mas que una violacion real de los derechos legales. La
naturaleza extrema del Ius puniendi no puede utilizarse para violar
deberes profesionales de forma aislada o para proteger la vaga
integridad administrativa publica, ya que esto se traducird en La
concepcion totalitaria de las actividades administrativas, pero la
determinacion del comportamiento debe establecerse para que los
procedimientos que deben adoptar los comuneros para resolver los

conflictos enfrentan riesgos especifico
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SUB CAPITULO 11

LA PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL

1. Definicion

Como sostiene Bramont (1996), “la prescripcién en materia penal se
basa en el hecho social segtn el cual el transcurso del tiempo conlleva
el olvido y el desinterés del castigo™, de este modo, explicando lo dicho
se debe entender que mediante esta figura penal se puede explicar
desde la perspectiva del Estado y del perseguido en veredas distintas,
a saber: “por un lado el Estado tiene el derecho y el deber de ejercer
su uis puniendi en forma expedita procurando investigar, juzgar y
eventualmente, castigar los hechos disvaliosos en un plazo razonable9
, SO pena que prescriba la accion o la pena impuesta a un ciudadano.
Por el otro, los ciudadanos tienen el derecho a reclamar una resolucion
oportuna que defina su situacion procesal, que no se prolonguen

indefinidamente los procesos” (Boggiano, 2000).

“La prescripcion de la accion penal es el transcurso del tiempo que
extingue la obligacion estatal de perseguir y pronunciarse sobre un
hecho penalmente relevante” (Meini, 2009), como puede verse de lo
sefalado en la definicién del profesor Meini, es el paso del tiempo,
permite por seguridad juridica, que el Estado abdique en su funcion
persecutora y punitiva ante la comisién de un hecho con relevancia
penal. Esta prescripcion puede ser ordinaria o extraordinaria,
sefialdndose ademas que hay delitos que son imprescriptibles, seglin la

ley.
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Sefiala, Villavicencio (2014) que “la razon de ser de la prescripcion
esta vinculada a los efectos que genera el paso del tiempo. Como causa
de extincion de la accion penal (art. 78.1 CP), la prescripcion pareciera
estar ligada a la gravedad del hecho y, en menor medida, a la
responsabilidad del sujeto. Lo primero porque los plazos de
prescripcion de la accion penal se determinan en funcion a la gravedad
de la pena con que se conmina el delito (art. 80 CP), y también porque

los delitos de lesa humanidad no prescriben”.

Como ha sefialado la jurisprudencia: “la prescripcion de la accion
penal no prescribe la responsabilidad penal ni el delito. Ello en la
medida de que la prescripcion penal opera antes de que se haya emitido
una sentencia condenatoria firme. Dicho con otras palabras, cuando la
prescripcion de la accion penal surte efectos atin no se ha determinado
si estamos ante un delito que amerita responsabilidad penal. Por tanto,
la prescripcion opera tanto en los casos en los que deberia imponerse
sancion penal, como en los casos en los que no corresponde una
consecuencia juridico penal” (Expediente N° 105-2008 Tercera Sala
liquidadora de Lima). En el mismo sentido la Corte Suprema senala
que “la prescripcion implica la cesacion de la potestad punitiva del
Estado, al transcurrir un periodo de tiempo determinado, en virtud de
que el propio Estado abdica su potestad punitiva, por razon de que el
tiempo anula el interés represivo, apaga la alarma social y dificulta la
adquisicion de pruebas respecto a la realizacion del evento delictivo;
la prescripcion penal, por la esencia misma del ordenamiento punitivo

opera coactivamente” (Recurso de Nulidad N° 404-2007 Ayacucho).
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2. Fundamento:

El intérprete de la Constitucion ha sefialado que: algunos casos,
hemos establecido una base de prescripcion basada en la certeza juri-
dica, sefialando: “Las prescripciones penales se inspiran en el principio
de predominio, es decir, el derecho penal sustantivo otorga al proceso
penal la funcidn de prevencion y resocializacion. El propio Estado Li-
mitando su capacidad para sancionar, considerando la necesidad de
eliminar todas las incertidumbres legales después de un cierto periodo
de tiempo, asi como la dificultad de castigar a las personas que viven
honestamente durante mucho tiempo, por lo que seguimos el principio

de seguridad juridica” (Pefia Cabrera Freyre, 2017).

“(...) en la actualidad la doctrina mayoritariamente defiende la vigen-
cia de la prescripcion, si se discute si su naturaleza es penal o procesal,
quienes afirman que es penal precisan que la prescripcion se desarrolla
sobre las finalidades de la pena, los que sefalan que es procesal sefa-
lan que la prescripcion va dirigida a suspender o impedir el proceso
judicial por el transcurso del tiempo: sobre estas posiciones surge la
mixta que concluye que la prescripcion es en esencia sustantiva y pro-
cesal y es la que acoge nuestra legislacion: por tanto la prescripcion

tiene naturaleza procesal y sustantiva” (Pefia Cabrera Freyre, 2017).

clases de prescripcion:

Como lo senala la doctrina nacional, Bramont firma que: “segin la ley
(art. 80 CP), el plazo ordinario de prescripcion de la accion penal es,
para los delitos que tienen prevista pena privativa de libertad, igual al

maximo de la pena, sin que éste pueda sobrepasar los veinte afios. Si
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el delito se sanciona con cadena perpetua, la accion penal prescribe a
los treinta afos. El plazo extraordinario de prescripcion (art. 83 CP),
por su parte, se cumple cuando el tiempo transcurrido sobrepasa en
una mitad al plazo ordinario de prescripcion, y se aplica si éste se

interrumpe” (2000).

Suspension de la prescripcion de la accion penal;

La suspension de los plazos de prescripcion de la accion penal, es una
figura penal que incide en el transcurso de la prescripcion, y que se da
por causas de sustanciacion en via extra penal para la determinacion
de un elemento vinculado la existencia del hecho punible que se
procesa en la via penal. Ademads, también se aplica en los casos de la
emision de la disposicion de la formalizacion de la investigacion
preparatoria. Cuando operan las cuales de suspension los plazos de
prescripcion sufren un congelamiento, superada la causal el plazo que
se habia ganado no se pierde, sino que se adiciona al nuevo plazo.
Como senala la jurisprudencia: “La suspension de los plazos de
prescripcion unicamente resultara constitucional —en coherencia con
las garantias del debido proceso y tutela jurisdiccional, asi como con
el principio de seguridad juridica— siempre y cuando no se dicten de
forma arbitraria e indiscriminada y se promulguen o regulen en
atencion a la exigencia de ciertas circunstancias excepcionales” (RN

N° 616-2020 Puno).

La formalizacion también es una causa de suspension de los plazos de
prescripcion de la accion penal, asi la mayoria de la jurisprudencia ha
sefalado que: “El articulo 339, numeral 1, del Codigo Procesal Penal
regula expresamente una suspension sui generis, diferente a la
regulada en el articulo 84 del Codigo Penal, es decir, representa una
nueva modalidad de suspension del plazo prescriptorio. Conforme se

ha descrito en el Acuerdo Plenario numero 1-2010/CJ-116, esta


https://lpderecho.pe/problemas-actuales-prescripcion-acuerdo-plenario-1-2010-cj-116/
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5.

modalidad excepcional afirma que la formalizacion de la investigacion
preparatoria emitida por el fiscal, como director y coordinador de esta
etapa procesal, suspende el curso de la prescripcion de la accion penal.
Asi, con la formulacion de la imputacion, se judicializa el proceso por
la comunicacién directa entre el fiscal y el juez de investigacion
preparatoria y culmina la etapa preliminar de investigacion practicada
por el fiscal. En consecuencia, queda sin efecto el tiempo transcurrido
desde este acto fiscal hasta la culminacion del proceso, con una
sentencia o resolucion judicial que le ponga fin o, en su caso, hasta que
sea aceptada la solicitud de sobreseimiento del fiscal” (Casacion N°

1629- 2017 Ayacucho).

La jurisprudencia sobre las causales de suspension también ha
precisado lo siguiente: “En lo que respecta a la suspension de la
prescripcion de la accion penal, sefiala el articulo ochenta y cuatro del
Cddigo Penal que el plazo se suspende si el comienzo o la continuacion
del proceso penal dependen de cualquier cuestién que deba resolverse
en otro Procedimiento. “Se trata de un recurso civilista por el que
excepcionalmente se suspende el computo del plazo, hasta tanto se
resuelva el asunto -no penal- que lo motivo. Las cuestiones que
suspenden el plazo de prescripcion son dos: a) Cuestiones previas y b)
Cuestiones prejudiciales”. Sin embargo, dicha institucion no solo tiene
regulacion en el Codigo Sustantivo, sino también en el Procesal; es asi
que el articulo trescientos treinta y nueve, inciso uno, del Codigo
Procesal Penal, cuya interpretacion y aplicacion ha dado motivo al
presente recurso de casacion, establece que “La formalizacion de la
investigacion suspenderd el curso de la prescripcion de la accion

penal” (Casacion 442- 2015 Santa)

interrupcion de la prescripcion de la accion penal:
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La interrupcion de los plazos de prescripcion de la accion penal, es una
figura penal que incide en el transcurso de la prescripcion, y que se da
por causas relacionadas a la comision de un nuevo delito doloso, o las
acciones procesales del fiscal y del juez en el marco del proceso penal.
Cuando operan las cuales, de interrupcion, los plazos de prescripcion

se reinician, esto es, el plazo que se habia ganado se pierde.

La casacion 347- 2011 Lima, ha sefialado que no cualquier actividad
procesal del fiscal interrumpe los plazos de prescripcion sino aquellos
en los que es necesario que existe una imputacion debida contra el
perseguido, de este modo la casacion aludida explica que: “las
actuaciones del Ministerio Publico, que interrumpen el plazo ordinario
de prescripcion; al respecto, debe precisarse que no es cualquier
actividad realizada por el Ministerio Publico, sino aquellas de entidad
suficiente, en las que se aprecia que se ha efectuado una imputacion
valida contra el procesado, tales como la disposicion que apertura las
diligencias preliminares con imputacion a una persona por cargos en
su contra; pues solo asi tenemos la certeza de que los efectos del
proceso penal pueden recaer sobre una persona determinada; pues aun
cuando se haya recepcionado la declaracion de un sujeto, si €ste no ha
sido comprendido en forma expresa en el proceso bajo una imputacion
valida, no se le considerara como una actuacion realizada por el
Ministerio Publico tendiente a interrumpir el plazo ordinario de
prescripcion, toda vez que puede ser que esté declarando en calidad de
testigo, no existiendo certeza o precision de que se encuentre
comprendido en el proceso penal; ello en resguardo a los derechos
fundamentales que le asisten al procesado, tales como ser informado
de la imputacién, su derecho de defensa, el principio de igualdad de

armas, entre otros”.
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6. La duplica de los plazos de prescripcion:

Antes de la modificacion Constitucional se indicaba que “En casos de
delitos cometidos por funcionarios y servidores publicos contra el pa-
trimonio del Estado o de organismos sostenidos por este, o cometidos
como integrante de organizaciones criminales, el plazo de prescripcion

se duplica”.

La explicaciéon de la duplica se debe segtin el Plenario 2- 2011 y 1-
2010 en que "en este sentido, los ataques al patrimonio publico son
realizados por personas pertenecientes a la administracion publica, a
quienes se les confian bienes y los colocan en una posicion de especial
vulnerabilidad. Esto significa una mayor devaluacion de la accion -
como Comportamiento peligroso de los bienes legales -con la
devaluacion de las funciones especificas del pais, el dafio causado por
la devaluacion y la mayor posibilidad de que tengan que cubrirse para
completar actividades ilegales. Dicho Capitulo protege ademas el
patrimonio publico vulnerado por esos sujetos especiales, que es lo que
exige la norma sustantiva de acuerdo a la interpretacion con la norma
constitucional prevista en el articulo 41 de la Constitucion que
contiene como mandato concreto que el plazo de prescripcion se
duplica en caso de delitos cometidos contra el patrimonio del Estado

por funcionarios y servidores publicos” (Salinas Siccha, 2019).

El autor nos dice que “cabe senalar que no todos los delitos incluidos
en ella tienen propiedad hereditaria, por lo que en cada tipo de ley es
necesario analizar si estd en linea con el presupuesto establecido para
extender el plazo de prescripcion en funcion del impacto de los bienes

juridicos protegidos y utilizar directamente del patrimonio publico.
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Para ganarse la vida, o solo afectar el normal funcionamiento de la

propia administracioén publica, violar el comportamiento de realizar

funciones y servicios publicos de acuerdo con los lineamientos para la

correccion y cumplimiento de la ley, violar los deberes del cargo, tales

como la contratacidn, el desarrollo regular y normal. El prestigio y

dignidad de la funcion, la imparcialidad en el proceso de toma de

decisiones, y otros, nada tienen que ver con la influencia de los propios

bienes nacionales, y quedan excluidos.

6.1.Fundamentos:

a) Sila base basica para la repeticion es el dafo efectivo de los fun-

cionarios publicos o servidores publicos a los bienes del Estado,

se debe establecer una conexion directa entre ambos. Tal funda-

mento requiere la participacion de algun presupuesto especifico

(Rojas Vargas, 2007):

Existe una relacion de funcionario entre el sujeto penal espe-
cial (funcionario o funcionario) del delito y el Patrimonio del
Estado.

La conexidn entre un funcionario o un servidor publico y los
bienes del Estado significa que ejerce o puede ejercer el acto
de administrar, percibir o custodiar los bienes publicos.

Las o6rdenes administrativas pueden servir como fuente de
atribucion de los cargos y funciones antes mencionados, por
lo que a través de clausulas verbales también es posible trans-
ferir o encomendar funciones especificas de administracion,
conocimiento o tutela total o parcial. -Bienes publicos no en-
tregados inicialmente a funcionarios o servidores por su rango
o competencias especificas, por otro lado, habiamos sefialado

que al amparo de consideraciones politico-criminales mas que



27

a razones de indole técnico-dogmatico, el articulo 80 del Co-
digo Penal Peruano, en la ultima parte describe un segundo
supuesto de duplicidad de la accion penal, bajo los siguientes
términos: "Si los servidores publicos y funcionarios publicos
cometen delitos que pongan en peligro el patrimonio nacional
o los organismos apoyados por ellos, o cometen delitos como
miembros de organizaciones criminales, el plazo de prescrip-
cion se duplica". En ese sentido, entendemos por criminalidad
organizada a una organizacioén de personas para cometer he-
chos delictivos graves de forma permanente y conseguir asi
sendos beneficios econdomicos. Dos son pues, los aspectos
esenciales de la criminalidad organizada que deben ser teni-
dos en cuenta en la reaccion penal: la existencia de una es-
tructura determinada (horizontal o vertical) y vocacion de per-

manencia en la comision de ilicitos penales.

6.2.Fundamento de la duplica en crimen organizado

La criminalidad organizada se caracteriza por la configuracion de
una organizacion delictiva que expresa una mayor gravedad que un
delito mono- subjetivo e incluso que una sumatoria eventual de
sujetos que realizan un delito mediante un acuerdo circunstancial

0 momentaneo.

En efecto, la existencia de una organizacion ilicita conlleva una
situacidn especial que incrementa por diversas razones, el desvalor
social de la entidad subjetiva de los delitos cometidos: En primer
lugar, con la constitucion de una agrupacion delictiva tiene lugar
una especialidad en el desarrollo de la actividad delictiva, lo que

significa una distribucion de funciones para la optimizacion de los
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objetivos criminales del grupo. Esta mayor eficiencia no sélo
repercute en la realizacion de los delitos - fines, sino también en la
inmunidad frente a la accion de la justicia (equipos de defensa,
corrupcion, amenaza, etc.). En segundo lugar, se produce una
permanencia del grupo, de manera tal que la actividad criminal
agrupada no termina en la comisiéon de un delito, sino que se
prolonga a lo largo del tiempo. Esta permanencia hay que
entenderla en cuanto a la agrupacion, puesto que puede ser que al
interior de esta cambien las personas individuales, pero el grupo se

mantenga operativo (Salinas Siccha, 2019).

1.7. Definicion de términos basicos:

Control de convencionalidad:

El control de convencionalidad es aquel instrumento constitucional o
herramienta de protecciéon de los derechos humanos basicos, que
pueden utilizar los jueces cuando las disposiciones que intentan
aplicar a un determinado caso, son contrarias a las prescripciones de
derechos fundamentales que contiene la convencion de los Derechos
Humanos, asi como los demas instrumentos internacionales de

derechos humanos de los que el Peru es parte.
Prescripcion de la accion penal:

“La prescripcion de la accion penal es el transcurso del tiempo que
extingue la obligacion estatal de perseguir y pronunciarse sobre un
hecho penalmente relevante” (Meini, 2009), como puede verse de lo
sefialado en la definicion del profesor Meini, es el paso del tiempo,
permite por seguridad juridica, que el Estado abdique en su funcion

persecutora y punitiva ante la comision de un hecho con relevancia
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penal. Esta prescripcion puede ser ordinaria o extraordinaria,
sefialandose ademas que hay delitos que son imprescriptibles, segun la

ley.

Suspension de los plazos de prescripcion de la accion penal:

La suspension de los plazos de prescripcion de la accion penal, es una
figura penal que incide en el transcurso de la prescripcion, y que se da
por causas de sustanciacion en via extra penal para la determinacion
de un elemento vinculado la existencia del hecho punible que se
procesa en la via penal. Ademas, también se aplica en los casos de la
emision de la disposicion de la formalizacion de la investigacion
preparatoria. Cuando operan las cuales de suspension los plazos de
prescripcion sufren un congelamiento, superada la causal el plazo que

se habia ganado no se pierde, sino que se adiciona al nuevo plazo.

Interrupcion de los plazos de prescripcion de la accion penal:

La interrupcion de los plazos de prescripcion de la accion penal, es
una figura penal que incide en el transcurso de la prescripcion, y que
se da por causas relacionadas a la comisioén de un nuevo delito doloso,
o las acciones procesales del fiscal y del juez en el marco del proceso
penal. Cuando operan las cuales, de interrupcion, los plazos de
prescripcion se reinician, esto es, el plazo que se habia ganado se

pierde.
Derecho a la igualdad:

Hasta finales del siglo XVIII, la igualdad ante la ley era un concepto
subversivo. La revolucion liberal que se inicid en Francia cambid
fundamentalmente una serie de conceptos y consider6 la igualdad
como uno de los derechos bésicos de los seres humanos y ciudadanos.

Hoy en dia, se considera uno de los derechos bésicos reconocidos por
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toda constitucion democratica. Estrictamente hablando, la igualdad es
uno de los derechos sociales de las personas. Pero su posicion
tradicional es esta, ponerlo en la coleccion de derechos individuales

(Bernales Ballesteros , 1996)

1.8. Formulacion de la Hipétesis:

“El derecho fundamental se afecta con la incorporacion de la duplica de los
plazos prescriptorios para el extraneus en los delitos contra la

administracion publica es el de igualdad”

1.9. Propuesta de aplicacion profesional

“Articulo 441 de la Carta Fundamental del Peru
()

“El plazo de prescripcion de la accion penal se duplica en caso de
los delitos cometidos contra la Administracion Publica o el
patrimonio del Estado, para los funcionarios o servidores publicos

mas no para los particulares. La accion penal es imprescriptible

en los supuestos mas graves, conforme al principio de legalidad”
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. Diseiio de la investigacion

2.1  Objeto de investigacion. -

2.1.1 Poblacidn. -

Doctrina, legislacion nacional, jurisprudencia de la Corte Suprema y
sobre el fundamento del por qué la prescripcion de la accion penal
no se le debe duplicar a los particulares extraneus y solo a los

funcionarios y servidores publicos.

2.1.2 Muestra. -

Legislacion Internacional

e Convencion Americana de Derechos Humanos: articulo 24

articulo 2, sobre la prescripcion y los efectos.

Legislacion nacional:

e Constitucion Politica; articulo 41; articulo 2, sobre la

prescripcion y los efectos.

e (Codigo Penal, articulo 80 y siguientes, sobre la prescripcion de

la accién penal.

Jurisprudencia:
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e Acuerdo Plenario 1-2010 CS/116: sobre la prescripcion para el

extraneus

e Acuerdo Plenario 2- 2011 CJ/116: sobre la prescripcion para el

extraneus

Doctrina:

v" Salinas Siccha
v Pena Cabrera Freyre
v Reétegui Sanchez

v Abanto Vasquez

2.2. Técnicas, procedimientos e instrumentos:

2.2.1 Para recolectar datos:

e Método Comparativo: se usod este método para establecer
como se regula la prescripcion con respecto al extraneus en las
demas legislaciones del mundo, a fin de establecer un correcto
parangdén de lo que sucede con la legislacion nacional y

determinar que se puede cambiar o mantener.

e Método sistematico: Se aplico para poder hacer una lectura de
forma sistemadtica los articulos 24 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos y el articulo 41 de la Constitucion y el

articulo 2 de la carta fundamental nacional
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e Método Hermenéutico: se usd este método juridico para
desentrafiar los alcances de las normas penales y
constitucionales ademds de internacionales sujetas al andlisis

en la presente investigacion.

2.2.2 Para procesar datos

v" Se uso la técnica del Fichaje:

v' Ademas, se elabord un cuadro de anélisis de documentos pues la

técnica que se usé fue el andlisis de documentos.

Con estos se:

v" Se consigui6 el acopio de la informacion para la elaboracion del

trabajo.

v' Se realizd la eleccion de la fuente de informacion para la

investigacion.
v' Se hizo el analisis de los datos en relacion a la metodologia.
v Opero la obtencion debida de los resultados de la investigacion.
v" Realizacion de las discusiones en torno a la investigacion.
v' Se contrastd de forma debida la “hipdtesis”
v" Se elaboraron las conclusiones respectivas.

v’ Se termind con la propuesta de reforma.
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2.3 Operacionalizacion de variables:

igualdad

Constitucion 'y
también a nivel
internacional por
el que se prohibe
trataos
discriminatorias
en funcion con las
situaciones de las
personas.

Libertad.

VARIABLES CONCEPTUAL OPERACIONAL INDICADORES MEDICION
Mediante ella la
Constitucion ~ a
seflalados que la
prescripcion  se
VI: extienda en el
doble del plazo Conjunto de
Duplica de | para  garantizar | informacion
prescripcion al | mejor  eficacia, | mediante -Doctrina
extraneus antgs solo jurisprudencia,
aplicaba a .
funcionarios y doc,mn*?’, -Legislacion
servidores ahora leglsl?lcmn que
también aplica a | Permiten
la los extraneus. establecer que la | -Jurisprudencia Nominal
duplica de | nacional de la
plazos de | Corte Suprema.
prescripcion del y
extraneus -Convencion
VD: Es un derecho vulnera el Americana de
fundamental a Derechos
Derecho a la | nivel de la derecho 2 la Humanos




I, RESULTADOS

Legislacion:

v' Articulo 24 de la Convencion Americana de Derechos Humanos:
Sobre el derecho a la igualdad.

v' Articulo 2 de la Constitucién:
Sobre el Derecho a la Igualdad

v’ Articulo 41 de la Constitucién:

Sobre la duplica de la prescripcion para el extraneus

v" Articulo 80 del Codigo Penal

Senala que En casos de delitos cometidos por funcionarios y servidores
publicos contra el patrimonio del Estado o de organismos sostenidos por
este, o cometidos como integrante de organizaciones criminales, el plazo

de prescripcion se duplica.

v Articulo 83 del codigo penal:

Senala que los actos del Ministerio Publico y también los que realice el
juez, asi como la comision de un nuevo delito doloso, tendran como efecto

la interrupcion de los plazos de prescripcion de la accion penal.

v Articulo 84 del codigo penal:

Que sefala que las causas de suspension de la accion penal se dan cuando

€s necesario un pronunciamiento fuera en un proceso extrapenal para la
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determinacion de un dato estrictamente ligado y conexo con el caracter

delictuoso del hecho sustanciado en el proceso penal.

Doctrina:

Autores

Tutela para la victima

Salinas Siccha

“en los casos de delitos cometidos por
funcionarios y servidores publicos contra
el patrimonio del Estado o de organismos
sostenidos por este, o cometidos como
integrante de organizaciones criminales, el
plazo de prescripcion se duplica, esta
duplica no debe alcanzar a los extraneus,
debido a que ellos no ostentan un deber
especial de wvelar por el correcto
funcionamiento de la administracion

Publica”

Penia Cabrera

“resulta claro que el extraneus, al
participar en la comision de un delito
contra la administracion publica, sin
lesionar o infringir un deber especial de
caracter penal, como si lo hace el autor, no
le alcanza la duplica de la prescripcion de
la accidn penal prevista en la Gltima parte

del articulo 80 del Codigo Penal que
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desarrolla el contenido del ultimo parrafo

del articulo 41 de la Constitucion”

James Reategui

“al no tener el funcionario igual condicion
que el particular, pues este Gltimo carece
del deber de wvelar por el correcto
funcionamiento de la administracion
publica que posee el funcionario, no
pueden recibir un trato semejante
extendiendo los alcances la duplicidad de

la prescripcion de este a aquel”.

Abanto Vasquez

“...no ha logrado con suficiente solidez de
argumentos alejar la objecion de que
aumentar la prescripcidon en su extension
temporal o a particulares o fijar plazos sin
limites en la prescripcion, da lugar a que el
riesgo de errores judiciales aumente,
porque el transcurso excesivo del tiempo
afecta la calidad de las pruebas sobre los

hechos”.
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Jurisprudencia:

Acuerdo Plenario 1-2010 CS/116:

“al no tener el funcionario igual condicion
que el particular, pues este ultimo carece
del deber de wvelar por el correcto
funcionamiento de la administracion
publica que posee el funcionario, no
pueden recibir un trato semejante
extendiendo los alcances la duplicidad de

la prescripcion de este a aquel”.

Acuerdo Plenario 2- 2011 CJ/116:

“al no tener el funcionario igual condicién
que el particular, pues este ultimo carece
del deber de wvelar por el correcto
funcionamiento de la administracion
publica que posee el funcionario, no
pueden recibir un trato semejante
extendiendo los alcances la duplicidad de

la prescripcion de este a aquel”.
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Legislacion comparada:

Los paises analizados, han optado por la prescripcion de la accion penal en el caso de
algunos o todos los delitos contra la administracion publica, mas no asi por extender
la duplicidad de la prescripcion de la accion penal que en un inicio solo se regulaba
para funcionarios o servidores publicos, también a los particulares, dentro de estos
cabe mencionar la Constitucion de Ecuador, que es el tnico caso donde ha decido
extender la imprescriptibilidad (no habla de duplicidad de la prescripcion) a quienes
no tenga la especial calidad de funcionario o servidor; asi pues, se seiala en su Carta

“«

fundamental especificamente en su articulo N.° 233° “... Las servidoras o servidores
publicos y los delegados o representantes a los cuerpos colegiados de las
instituciones del Estado, estardn sujetos a las sanciones establecidas por delitos de
peculado, cohecho, concusion y enriquecimiento ilicito. La accion para perseguirlos
v las penas correspondientes serdan imprescriptibles y, en estos casos, los juicios se
iniciaran y continuaradn incluso en ausencia de las personas acusadas. Estas normas

también se aplicaran a quienes participen en estos delitos, aun cuando no tengan las

calidades antes sefialadas” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

Venezuela también ha optado por la imprescriptibilidad, pero sin extenderla — al
menos expresamente- a los particulares que intervengan en delitos contra la
administracion publica; asi la norma fundamental de Venezuela sefala en su articulo
271° “... No prescribiran las acciones judiciales dirigidas a sancionar los delitos

contra los derechos humanos, o contra_el patrimonio _publico o el trafico de

estupefacientes”.

En el caso de Bolivia el articulo 112° de su Constitucion Politica del Estado sefiala:
“Los delitos cometidos por servidores publicos que atenten contra el patrimonio del

Estado y causen grave daiio economico, son imprescriptibles y no admiten régimen
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de inmunidad”; se ha consagrado la imprescriptibilidad cuando se lesione el

patrimonio del Estado, pero tampoco hay una extension a los particulares.

Un caso particular sucede en Argentina, que en su articulo 36° penultimo parrafo, lo
siguiente: “... Tendrdn las mismas sanciones quienes, como consecuencia de estos
actos, usurparen funciones previstas para las autoridades de esta Constitucion o las
de las provincias, los que responderan civil y penalmente de sus actos. Las acciones
respectivas seran imprescriptibles”. Habla de imprescriptibilidad, pero senala que
esta se puede extender también a los particulares que usurpen funciones publicas, mas
no a quienes intervengan como participes en los delitos contra la administracion

publica o que afecten el patrimonio Estatal.

Cabe aclarar en este punto que, aunque el objeto de la investigacion versa sobre la
extension de la duplicidad de los plazos de prescripcion a los particulares (antes solo
para funcionarios y servidores publicos), debido a que no existe dicha regulacion en
esas constituciones, se ha trabajado con la imprescriptibilidad, con la tnica finalidad
de poder, a partir de esta institucion juridica, saber si ella se ha extendido también a
los particulares, encontrando que el Estado Ecuatoriano, es el tnico pais que de forma
expresa se ha decantado por la posibilidad de que la imprescriptibilidad se aplique
también al particular (el que no tiene especial calidad de funcionario o servidor

publico).
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IV. DISCUSION

La reforma apunt6 que “...El plazo de prescripcion de la accion penal se duplica
en caso de los delitos cometidos contra la Administracién Publica o el patrimonio

del Estado, tanto para los funcionarios o servidores publicos como para los

2

particulares...”.

conduciria a entender como erradamente sostiene (Salinas Siccha, 2019) que “esta

Si bien es cierto, un razonamiento muy apresurado nos

norma constitucional necesariamente debe originar un cambio del contenido del
articulo 80 del CP, cambio que ha sido obviado por el actual Congreso de la
Republica. Una vez que se produzca el cambio, los plazos de prescripcion de

daplica alcanzara también a los particulares (extraneus)”;

Existe una diferencia entre los extraneus y funcionarios pues los primeros no tiene
deber de proteger los bines del Estado o que este funcione correctamente, asi pues,
se esta de acuerdo con Salinas porque como dice “el ataque contra el patrimonio
publico es ejecutado por un sujeto publico al que se le confid el patrimonio y se
coloco al bien en una posicidon de especial vulnerabilidad por aquel. Esto implica
un mayor desvalor de la accidon, complementado con el desvalor del resultado
derivado de la especifica funcion de proteccion que tienen esas personas respecto
del patrimonio del Estado, de la lesion que proviene de la accion desvalorada y

de la mayor posibilidad que tienen para encubrir sus actividades ilicitas”.

Los mismos acuerdos plenarios 1-2010 y 2-2011 “Es mas claro sobre el tema el
acuerdo plenario N° 02-2011 CJ/116, aqui el maximo 6rgano de administracion
de justicia ordinaria del pais sefiald que “el Codigo Penal, al regular el término de
prescripcion de la accion penal en el articulo 80 CP, estipuld que se duplica el
plazo de la prescripcion para el funcionario o servidor publico que en el ejercicio
de sus funciones realice una conducta punible que atente contra el patrimonio del

Estado o de organismos sostenidos por este. De modo que es evidente que la
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calidad de funcionario o servidor publico del autor ha sido prevista como una
condicion especial de deberes que fundamenta la mayor extension del término de
la prescripcion, por la distinta posicion que estos ocupan en la sociedad y porque
de ellos se espera una actitud de compromiso especial frente a la Administracion
publica. En consecuencia, los que no detentan esas condiciones no infringen el
deber juridico especial y, en ese sentido, no son merecedores de un mayor
reproche penal en vinculacion con la extension del plazo de la prescripcion. Desde
esta perspectiva y al amparo de los principios de proporcionalidad y de
razonabilidad, es necesario que exista una diferenciacion entre el intraneus y
extraneus derivada de la diferente condicion y ausencia del deber juridico
especial. Los extranei se regiran por la pena correspondiente al delito ejecutado
por el autor, pero para los efectos del computo de la prescripcion no se les

extendera el término del plazo previsto para los autores”.

La solucion debe venir dada por el control difuso de convencionalidad pues a
pesar de que la disposicion forma parte del texto Constitucional debe primar la
convencion, ello sucedié en el caso, Olmedo Bustos y otros contra Chile,
conocido como el caso “la Gltima tentacion de Cristo” del afio 2001, debido que
se censurd la emision cinematografica y similares en ese pais de esa pelicula,
basandose en el la censura cinematografica del articulo 19 nimero 12 de la
Constitucion Politica de Chile. La CIDH, hizo un control convencional de esa
disposicion de la Constitucidon chilena, estableciendo que habia vulneracion al
derecho a la libertad de pensamiento y de expresion, ordenando al referido pais
que adecue su normatividad interna legal y Constitucional, lo cual fue realizado

por el Estado Chileno.

Estos casos y lo sefialado por la Opinidon Consultiva N° 04-/84 del 11 de enero de
1984 que senalan que los jueces y el 6rgano maximo de justicia constitucional
podrian inaplicar una disposicion constitucional si esta resulta anti-convencional
(tomado de las diapositivas del Dr. Pedro Grandes del Curso de Interpretacion

Constitucional —Maestria de derecho constitucional UPAO), ello se puede hacer,
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pues no hay que perder de vista que el sustento para que prime las normas
convencionales a las constitucionales son los principios de dignidad humana y

Pro- Hombre (Pro Homine).

Esta solucion de someter estas disposiciones constitucionales a un test de
convencionalidad y poder implicarlos, pues llegaremos a determinar que son anti-
convencionales, pues vulneran los derechos fundamentales contendidos en la
Convencion Americana de Derechos Humanos especificamente el articulo 24

referido al derecho a la igualdad.
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V. CONCLUSIONES:

1. La prescripcion de la accion penal en el caso de los delitos contra la

administracién publica antes se duplican solo para el funcionario y servidor
publico cuando ellos realizaban conductas que afecten la administracion publica
y el patrimonio del Estado, con la reforma del afio 2017 mediante ley de reforma
N° 30650, se sefiald que a los extraneus se les aplicaba la misma regla es decir,
también se duplica sus plazos de prescripcion de la accion penal, y cuando actuen
en la comision de un delito contra la administracion publica asi se afecte o no el

patrimonio del Estado.

La igualdad no es un derecho fundamental solo de existencia Consticional sino
también internacional o supranacional pues esta contenido en el articulo 24 de la
Convencion Americana de los Derechos Humanos, los alcances de este derecho
no implica otorgar un tratamiento igualitario a todos, sino que debe evitarse tratos
diferenciados quienes se encuentran en similares condiciones y situacion, por el
contrario, el trato igual a quienes se encuentran en situaciones distintas, o tienen
deber es distintos, lesionara indefectiblemente este derecho, pues es correcto
hacer diferenciaciones mientras estas se justifican en razén de la diferente

situacion o condicion de las personas.

Los delitos contra la administracion publica son tipos penales de infraccion de
deber, esto es, los funcionarios y servidores tiene un deber o funcion especial y
especifica que no tiene cualquier ciudadano, dicho de otra forma, el extraneus
carece de ese deber especial, pesa sobre €l unicamente un deber de general de no
dafiar, este fundamento de la desigualdad de deberes hizo que los acuerdos
plenarios del 2010 y del 2011, sefiala que al no tener el especial deber el extraneus,
no podria duplicarse la pescr3ipcion para ellos, pues ello haria que se de un trato

igual a quienes tiene funciones y deberes distintos.
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Asignar el mismo castigo o la misma consecuencia a quienes se encuentran en
situaciones distintas, esto es duplicar los plazos de prescripcién penal para
quienes no tienen deber especial, y se les asimila a quienes si tienen ese deber,
vulnera flagrantemente el principio de igualdad, porque no puede haber la misma
consecuencia o trato (duplicar la prescripcidon) para quien debe proteger el
correcto funcionamiento de la funcion publica (funcionario o servidor), con quien

no tiene esa obligacion (extraneus).
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VI. RECOMENDACION

Se propone una nueva reforma constitucional en los siguientes términos:

“Articulo 441 de la Carta Fundamental del Peru
()

“El plazo de prescripcion de la accion penal se duplica en caso de
los delitos cometidos contra la Administracion Publica o el
patrimonio del Estado, para los funcionarios o servidores publicos

mas no para los particulares. La accion penal es imprescriptible

en los supuestos mas graves, conforme al principio de legalidad”
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