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LA TIPICIDAD DE LA DISPOSICION Y REQUERIMIENTO
EN EL DELITO DE PREVARICATO.
THE TYPICALITY OF DISPOSITION AND REQUEST IN THE
CRIME OF PREVARICATION.

Victor Ismael Rios Candio!
Universidad Nacional Mayor de San Marcos

RESUMEN

Este trabajo fundamenta la tipicidad de la disposicion y el
requerimiento en el texto vigente del delito de prevaricato, debido a
que la doctrina y jurisprudencia nacional ain no tienen una posicion
uniforme sobre la relevancia penal de éstos o sobre qué elemento
tipico los comprende. Este trabajo lo hace a través de una concepcion
juridico-penal de los elementos tipicos «resolucion» y «dictamen» que
no excede el limite semantico. A su vez, tal concepcion se apoya en la
nocion de los preceptos legales como textos determinables y en la
interpretacion sintactica que identifica las conductas que el tipo de
prevaricato atribuye al fiscal.

Palabras clave: Resolucion, dictamen, disposicion, requerimiento,
decision, proposicion.

ABSTRACT

This work substantiates the typicality of disposition and request in the
current text of the crime of prevarication, as national doctrine and
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jurisprudence do not yet have a uniform position on their criminal
relevance or on which typical element encompasses them. This work
does so through a criminal-legal conception of the typical elements
"resolution" and "opinion" that does not exceed the semantic limit. In
turn, such conception is based on the notion of legal precepts as
determinable texts and on the syntactic interpretation that identifies
the behaviors that the type of prevarication attributes to the prosecutor.

Keywords: Resolution, Legal opinion, Disposition, Request,
Decision, Proposition.

I. INTRODUCCION.

El delito de prevaricato se ubica en el articulo 418 del Cédigo penal
de 1991 (en adelante, CP) con el siguiente texto: «El Juez o Fiscal que
dicta resolucion o emite dictamen, manifiestamente contrarios al texto
expreso y claro de la ley, o cita pruebas inexistentes o hechos falsos, o
se apoya en leyes supuestas o derogadas, sera reprimido (...)». En
otras palabras, dicho ilicito sanciona al juez y al fiscal que hacen uso
deshonesto o desleal de las leyes, hechos y pruebas, siempre que
alguna de estas formas prevaricadoras se manifieste en cualquiera de
los dos actos procesales: una resolucion o un dictamen.

Con relacion al prevaricato del fiscal asoma un problema: en el
proceso penal actual, dicho funcionario ya no se expresa a través de
resoluciones y dictamenes sino de disposiciones y requerimientos. Asi
lo sefiala el Codigo Procesal Penal de 2004 (en adelante, CPP), el cual
entr6 en vigencia en el 2006 en el Distrito Judicial de Huaura y desde
entonces se extendid gradualmente al resto del pais. Esta nueva
legislacion procesal corta la homogénea redaccion compartida por el
articulo 418 del Coddigo penal con la Constitucion de 1979,
Constitucion de 1993, Codigo de Procedimientos Penales de 1940 (en
adelante, CdePP), Ley Orgéanica del Ministerio Publico (en adelante,
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LOMP) y Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil (en
adelante, TUO-CPC), cuerpos normativos que relacionaban al fiscal
con la resolucion o con el dictamen.

La cuestion de si la disposicion y requerimiento se encuentran dentro
del alcance del vigente delito de prevaricato es tratada por la
comunidad juridica. En la doctrina nacional, unos consideran que
dichos actos procesales si pueden ser comprendidos por el texto del
articulo 418 del CP, pero otros lo niegan. La jurisprudencia, por su
parte, coincide en admitir la tipicidad de ambos, pero difiere respecto
a como llega a dicha conclusion, es decir, cual es el elemento tipico
del articulo 418 que los comprende.

Este articulo aborda dicha cuestion explicando la posicién de la
doctrina y jurisprudencia nacionales sobre aspectos puntuales del
delito de prevaricato, incluyendo las razones que sustentan su posicion
favorable o no a la tipicidad de la disposicion y requerimiento. Luego
expreso mi posicion sobre la relevancia penal de dichos actos
procesales. Anticipo que coincido con quienes asumen que la solucion
a esta cuestion es interpretativa y no legislativa, aunque lo hago con
un punto de partida y fundamentos en parte distintos. En efecto, mi
posicion parte de la interpretacion de los elementos tipicos
«resolucion» y «dictamen» del articulo 418 del CP en el tiempo que
estuvo vigente el CdePP de 1940 —durante el cual se promulgo el
referido co6digo punitivo— para luego justificar como es que, aiin con
la entrada en vigencia del CPP de 2004, el tipo de prevaricato logra
comprender tanto la disposicion como el requerimiento. Con esta
posicion intento que la jurisprudencia uniformice el modo de adecuar
dichos actos procesales al tipo de prevaricato y que el sector de la
doctrina que les niega relevancia penal reflexione sobre su postura.
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II. DOCTRINA NACIONAL SOBRE EL DELITO DE
PREVARICATO.

1. El comportamiento tipico del fiscal.

Para comenzar, la mayoria estima que el juez y el fiscal cometen dicho
ilicito de distintas maneras: el juez dictando resolucion y el fiscal
emitiendo dictamen (Bramont-Arias Torres, 2001, p. 68; Benavides
Vargas, 2020, p. 71). El fiscal emite dictamen antes de las sentencias
(Guimaray Mori, 2013, p. 54) o de las resoluciones judiciales en los
casos que dispone la ley (Hugo Alvarez, 2005, p. 22; Chatpman
Rodriguez, 2020, p. 198), es decir, cuando el proceso ya se encuentra
bajo direccion del juez y no antes (Puente Bardales, 2014, p. 68-69).
Al circunscribir la actuacion prevaricadora del fiscal al momento en
que la causa se encuentra judicializada, excluye los actos del fiscal en
etapa de investigacion preliminar (Rojas Vargas, 2009, p. 628). Asume
que el elemento tipico «resolucion» es de cardcter jurisdiccional
(Frisancho Aparicio, 2011, p. 241), por tanto, el fiscal comete las
modalidades de prevaricato —contravenir la ley, citar hecho falso,
etc.— so6lo a través de dictamen (Frisancho Aparicio, 2011, p. 247;
Puente Bardales, 2014, p. 32-33).

Una minoria, en cambio, piensa que «(...) los jueces pueden cometer
prevaricato con sus resoluciones y en el mismo sentido los fiscales,
con sus resoluciones y dictimenes» (Barreto Guzman, 2010, p. 217).
Aqui también puede ubicarse la doctrina que, aunque considera que el
fiscal s6lo emite dictamen, su entendimiento de este elemento tipico
la lleva a comprender los actos del fiscal en las etapas de investigacion
preliminar y judicial, tales como la formalizacion de denuncia, la no
formalizacion de denuncia y la acusacion (Reategui Sanchez, 2010, p.
248 y 267).

2. Los elementos tipicos «resolucion» y «dictameny.
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El elemento tipico «resolucion» se entiende como decision (Puente
Bardales, 2014, p. 74; Frisancho Aparicio, 2011, p. 243; Rojas Vargas,
2004, p. 449-450), aunque esta caracteristica se asocia so6lo a la
resolucion judicial, es decir, a la que dicta el juez, pese a que el articulo
418 del CP usa una denominaciéon mas sencilla y amplia, sin hacer
referencia al sujeto activo que la expide: «resoluciony.

El elemento tipico «dictamen» se entiende como opinion (Puente
Bardales, 2014, p. 74), accidon de opinar (Salamanca Ponce, 2012, p.
169), accion de dar dictamen (Frisancho Aparicio, 2011, p. 247) y
sugerencia ilustrativa (Benavides Vargas, 2020, p. 163). También se le
afiade el pedido de sancion (Hugo Alvarez, 2005, p. 22). El
entendimiento de dictamen como una opinion concuerda con el
Diccionario de la Real Academia Espaiiola de la Lengua (en adelante,
DRAE). Como sugerencia ilustrativa, coincide con los articulos 82,
numeral 4) y 89, literal B) de la LOMP. Sin embargo, adicionar al
contenido del dictamen el pedido de sancién lo excluiria de otros
ambitos del derecho positivo nacional en que dicho pedido no se
realiza, como el proceso civil. Y el tipo de prevaricato no limita la
accion de «emitir dictameny al ambito penal.

3. Su posicion sobre la tipicidad de la disposicion y requerimiento.

La doctrina mayoritaria considera que ambos son atipicos. Dice que:
a) la disposicion y requerimiento son distintos del dictamen porque
con los primeros se decide un caso y solicita autorizacion judicial,
respectivamente, y el dictamen es una opinion (Borrero Pulache, 2014,
p. 73, nota al pie 25; Salamanca Ponce, 2012, p. 169); b) constituyen
un vacio legal (Rojas Vargas, 2009, p. 628); ¢) como el articulo 418
del CP no los contiene expresamente, su ausencia de tipicidad respeta
el principio nullum crimen nulla poena sine lege praevia (Pena-
Cabrera / Chinchay Castillo, 2013, p. 179); d) la voluntad del tipo es
sancionar al fiscal que viola preceptos que regulan su competencia
funcional fijada en el CdePP y LOMP, los cuales no regulan la
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disposicion ni el requerimiento (Pefia-Cabrera, 2023, p. 8-9); y e) el
fiscal es parte procesal en el CPP, por tanto, ya no emite dictamen, que
es solo una opinion ilustrativa, sino disposiciones y requerimientos
(Benavides Vargas, 2020, p. 163).

Para dicha mayoria, la disposicion y requerimiento seran relevantes
penalmente cuando se modifique el articulo 418 del CP para incluirlos
expresamente. Pero respecto a coémo debe modificarse, existen
diferentes propuestas. Veamos cinco. La primera incorpora los
términos «disposicion» y «requerimiento» manteniendo la técnica
actual del tipo, es decir, colocando primero los sujetos activos y luego
las acciones: «El Juez o el Fiscal que dicta resolucion o emite
dictamen, disposicion o requerimiento, manifiestamente contrarios al
texto expreso y claro de la ley (...)» (Puente Bardales, 2014, p. 122;
Benavides Vargas, 2020, p. 171). Coincide con el Proyecto de Ley
N°1931-2012-CR (Romero Rodriguez et al., 2013). La segunda, en
cambio, pone a cada sujeto activo con su respectiva accion. Se adhiere
al Proyecto de Ley N°3217-2008-CR (Salamanca Ponce, 2012, p.
171), cuyo texto es: «El Juez que dicta resolucion o el Fiscal que emite
dictamen, disposicién o requerimiento manifiestamente contrarios al
texto expreso y claro de la ley (...)» (Sousa Huanambal, 2009).

La tercera incorpora la «disposicion» asi: «se incurre en delito de
prevaricato cuando se dicta una resolucion, dictamen o disposicion
contraviniendo manifiestamente la Constitucion y la ley» (Borrero
Pulache, 2014, p. 74). No incluye el requerimiento, pese a que su
proponente afirmé que éste y la disposicion difieren del dictamen
(Borrero Pulache, 2014, p. 73, nota al pie 25). La cuarta incorpora solo
el «requerimiento», de este modo: «EIl Juez o Fiscal que dicta una
resolucion, emite un dictamen o formula un requerimiento
manifiestamente contrario al texto expreso y claro de la ley (...)»
(Tantalean Rojas, 2021, p. 122). Esta propuesta resalta el
«requerimiento» como una propuesta formal dirigida al juez
(Tantalean Rojas, 2021, p. 120), lo cual es 1til en la interpretacion del
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tipo de prevaricato, como mostraré mas adelante. Finalmente, la quinta
propuesta incluye la expresion «otros actos analogos» (Benavides
Vargas, 2020, p. 172) pero sin especificar su ubicacion en el tipo del
articulo 418 del CP.

La doctrina minoritaria piensa, por el contrario, que la disposicion y
requerimiento si son tipicos (Chaptman Rodriguez, 2010, p. 192-201;
Jiménez Coronel, 2019, p. 123-134). Precisa que actualmente el
sistema de justicia procura no dejar sin sanciéon las conductas que
atentan contra la administracion publica (Jiménez Coronel, 2019, p.
124) y que no solucionar este asunto por via interpretativa produce
vacios de punibilidad basados en cuestiones meramente formales
(Chatpman Rodriguez, 2010, p. 198). La solucion es dogmatica,
aunque ello no impide optar por el camino legislativo (Jiménez
Coronel, 2019, p. 132).

Para dicha minoria: a) la disposicion y el requerimiento son tipicos
gracias a la interpretacion teleologica y al bien juridico protegido
(Chaptman Rodriguez, 2010, p. 198). El tipo comprende tanto los
actos jurisdiccionales como los que tienen relacion auxiliar con
aquéllos, como los del Ministerio Publico (Chaptman Rodriguez,
2010, p. 194); y b) el método teleoldgico prevalece sobre el gramatical
pues «mas alla de la denominacion empleada para hacer referencia a
las decisiones fiscales, lo importante es que en la emision de ésta se
cumplan los demas elementos del tipo» (Chaptman Rodriguez, 2010,
p. 198) y que «(...) una interpretacion correcta al tipo penal de
prevaricato sera aquella que vaya acorde con el bien juridico a
proteger, mas no una que se limite a una lectura literal o gramatical del
mismo» (Jiménez Coronel, 2019, p. 132).

Como vemos, su solucion consiste en adecuar la disposicion y
requerimiento al delito de prevaricato a través del elemento tipico
«dictamen» (Chaptman Rodriguez, 2010, p. 198). Limitar las
conductas punibles del fiscal solo a las que se denominan dictamen va
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contra el fin de la norma (Jiménez Coronel, 2019, p. 132). Esta
doctrina minoritaria no usa el elemento tipico «resolucion» porque, a
su parecer, ella solo la dicta el juez, en tanto que el fiscal solo prevarica
a través del dictamen (Chaptman Rodriguez, 2010, p. 198; Jiménez
Coronel, 2019, p. 130).

II1. JURISPRUDENCIA NACIONAL SOBRE EL DELITO DE
PREVARICATO.

1. El comportamiento tipico del fiscal.

En instancia suprema es usual vincular al fiscal con la accién tipica
«emitir dictamen». La Sala Penal Permanente (en adelante, SPP)
confirmd la condena a un fiscal por un hecho que en primera instancia
se adecud a dicha accion (SPP, 2011b). En otras ocasiones, interpretd
el tipo diciendo que el fiscal prevarica al emitir dictamen (SPP, 2015,
considerando décimo segundo; SPP, 2022a, fundamento de derecho
cuarto) y reiter6 que se consuma con esa accion (SPP, 2016a,
considerando octavo). La Sala Penal Transitoria (en adelante, SPT)
siguid la misma linea diciendo que «(...) el objeto sobre el cual recae
la conducta delictiva lo constituye una resolucion, tratindose de un
juez, o un dictamen, en caso del fiscal» (SPT, 2021a, fundamento de
derecho quinto).

Excepcionalmente, este tltimo tribunal reconocié que los actos del
fiscal son compatibles con las acciones de «dictar resolucion» y
«emitir dictamen». En el contexto del CPP, dijo que las disposiciones
son resoluciones en sentido amplio (SPT, 2018a, fundamento de
derecho 8.6). Sobre el dictamen dijo que mantiene su presencia en el
CPP, pero con mejor regulacion al exigirsele motivacion y
acompanamiento de elementos de conviccion (SPT, 2018a,
fundamento de derecho 8.6). Ambas caracteristicas corresponden al
requerimiento (articulo 122 del CPP). El criterio de este fallo es
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importante porque fue fijado en instancia casatoria, la cual persigue la
uniformidad de la jurisprudencia; sin embargo, difiere del criterio
mencionado en el parrafo anterior que es reiterado en el tiempo,
aunque establecido en instancias de apelacion.

2. Los elementos tipicos «resolucion» y «dictamen».

La jurisprudencia generalmente no fija una concepcion de los
elementos tipicos «resolucion» y «dictamen». Algunas veces afirma
que el juez y fiscal tienen el poder funcional de adoptar decisiones en
un proceso de cualquier indole (SPP, 2020, fundamento de hecho
cuarto; SPT, 2021b, fundamento 12; SPP, 2022¢, considerando 2.4;
SPP, 2022¢, considerando décimo; SPP, 2022f, fundamento sexto;
SPP, 2022g, considerando noveno), pero lo hace para explicar que el
tipo de prevaricato es un delito especial propio, no para definir o
caracterizar dichos elementos tipicos.

Una vez si abord6 esta cuestion con detalle. Dijo que, antes de la
vigencia del CPP, solo el juez dictaba resolucion porque tenia funcion
decisoria (SPT, 2018a, f. de d. 8.4) pero que, luego de su entrada en
vigencia, también el fiscal adopta decisiones de trascendencia a través
de la disposicion y que ésta, al ser una resolucion en sentido amplio,
se adecua al supuesto en que el fiscal «emite resolucion». Asi, concibe
el elemento tipico «resolucion» como decision. Esto coincide con la
vez que dijo que la modalidad de apoyo en ley derogada se consuma
asi luego se corrija la equivocada decision plasmada en la resolucion
(SPP, 2020, fundamento de hecho quinto). Respecto al elemento tipico
«dictameny, establecid que es una opinion o pedido y que, segun el
sistema procesal que esté vigente, trae algunas caracteristicas
adicionales. En el caso del CPP, tales caracteristicas son la motivacion
y acompafiamiento de elementos de conviccion (SPT, 2018a,
fundamento de derecho 8.6).

Sobre el contenido o alcance del elemento tipico «resoluciony, la
jurisprudencia difiere: a) Por un lado, al afirmar que las conductas
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tipicas son emitir resolucion judicial y dictamen fiscal (SPP, 2016b,
considerando sexto), se infiere que considera «resolucion» sélo a la
que dicta el juez. La Primera Sala Penal Transitoria (en adelante,
ISPT) y otros tribunales lo reiteran (1SPT, 2017a, considerandos
octavo y décimo; SPP, 2017b, considerando 3.3; SPT, 2018b,
considerando quinto). No da cabida a la resolucidon que dictaba el
fiscal en investigacion preliminar bajo el CdePP de 1940, pese a que
el tipo no usa la expresion resolucion judicial sino solo resolucion.
Ademas, tampoco considera que todos los actos de juez sean
«resoluciones» desde la perspectiva del tipo de prevaricato, por
ejemplo, los decretos, debido a que éstos no afectan la imparcialidad
ni la eficacia de la administracion publica (SPP, 2017a, considerando
5.2); b) Pero, por otro lado, una vez estableci6 que el elemento tipico
«resolucion» comprende tanto la que dicta el juez como la disposicion
del fiscal (SPT, 2018a, fundamentos de derecho 8.4 y 8.6).

Sobre el contenido o alcance del elemento tipico «dictamen», la
jurisprudencia es flexible. Adectia a dicho elemento tipico: a) el
dictamen que se pronuncia sobre el beneficio penitenciario de
semilibertad (SPP, 2011a, considerando tercero; SPT, 2019, numeral
2.2; SPP, 2022b, considerando 1.6); b) la disposicion de abstencion de
ejercicio de la accion penal que se dictd contra el articulo 2 del Codigo
Procesal Penal (SPP, 2011, considerando quinto), seglin la imputacion
que recogio la Sala Penal de Apelaciones de Moquegua (SPAM, 2011,
considerando segundo); y ¢) el requerimiento que contraviene la ley
(SPP, 2022a, fundamento de derecho tercero). El elemento tipico
«dictamen» comprende todo pronunciamiento fiscal, con
independencia del sistema procesal al que pertenece éste (CdePP de
1940 o CPP de 2004). La excepcion la constituye, nuevamente, la
sentencia casatoria que establecido que la disposicion se adecua al
elemento tipico «resolucion» (SPT, 2018a, fundamento de derecho
8.6).

3. Su posicion sobre la tipicidad de la disposicion y requerimiento.
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Entre las resoluciones de los tribunales supremos penales publicadas
en la pagina web del Poder Judicial, no aparece ningun fallo que
niegue la tipicidad de la disposicion y requerimiento en el delito de
prevaricato. En cambio, si hay resoluciones que admiten la tipicidad
de ambos, explicita o implicitamente.

En el tnico fallo explicito y que fue dictado en sede casatoria, el
tribunal supremo conocio la resolucion que confirmé la estimacion de
una excepcion de improcedencia de accion. Alli, se imputo6 al fiscal
dictar una providencia que orden6 el arresto ciudadano de tres
personas, pese a no darse la situacion de flagrancia que exigen los
articulos 259 y 260 del CPP (SPT, 2018a, fundamento de derecho
quinto). El Ministerio Publico habia pedido a dicho tribunal que
determine si la providencia y disposicion se adecuan al tipo de
prevaricato. Aunque el tribunal supremo declar6 infundado el recurso
por otro motivo —concluyd que el fiscal no contravino la ley, sino que
en realidad aplicé la conduccion compulsiva, pero invocando por error
dichos preceptos referidos a la flagrancia—, interpret6 los elementos
tipicos «resolucion» y «dictameny. Dijo que: a) el «dictamen» es una
opinion o pedido dirigido al 6rgano jurisdiccional y que el CPP lo
precisa mejor con las exigencias de motivacion y elementos de
conviccion (SPT, 2018a, fundamento de derecho 8.6), las que
corresponden al requerimiento (articulo 122 del CPP); y b) la
«resoluciony se refiere a la resolucion que dicta el juez y a la
disposicion que dicta el fiscal (SPT, 2018a, fundamentos de derecho
8.4y 8.6).

De otro lado, son fallos implicitos aquellos en que los tribunales
supremos, sin pronunciarse expresamente sobre la tipicidad de la
disposicion o requerimiento, la convalidan porque, de haber
considerado que ellos no formaban parte del tipo, habrian usado la
potestad nulificante del articulo 409, numeral 1) del CPP («La
impugnacion confiere al tribunal competencia solamente para resolver
la materia impugnada, asi como para declarar la nulidad en caso de
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nulidades absolutas o sustanciales no advertidas por el impugnante»),
la cual protege derechos fundamentales y garantias superiores a los
sujetos procesales frente a errores que no fueron detectados en la
instancia anterior (SPP, 2012, fundamento de derecho décimo). Son
supuestos de nulidad absoluta, entre otros, los referidos a la promocion
de la accion penal (articulo 150 del CPP, literal c)) y la inobservancia
del contenido esencial de los derechos y garantias descritos en la
Constitucion (articulo 150 del CPP, literal d)), que son idéneos para
invocar la indebida adecuacion del tipo (SPP, 2012, fundamento de
derecho décimo primero). Veamos esos fallos implicitos.

En una ocasion, la sala superior condend en primera instancia a un
fiscal provincial por dictar disposicion que contravino el articulo 2 del
CPP que regula el principio de oportunidad (SPP: 2011b,
considerandos quinto, noveno y décimo). El tribunal supremo
desestimo la apelacion del condenado y confirmé la condena. No se
pronuncié sobre la tipicidad de la disposicion, a pesar de que la
sentencia de primera instancia adecu6 ese hecho a la accion tipica del
articulo 418 del CP consistente en «emitir dictamen» (SPAM, 2011, c.
segundo). En otra ocasion, la sala superior condend en primera
instancia a una fiscal provincial por emitir requerimiento mixto que
contravino los articulos 78, numeral 3) del CP y 344, numeral 2),
literal c¢) del CPP (SPP, 2022a, f. de h. 3.2 y f. de d. cuarto). El tribunal
supremo desestimo la apelacion de la condenada y confirmo la
condena, sefialando que el tipo sanciona al fiscal por «emitir
dictamen» y que en este caso la fiscal condenada presentd un
requerimiento que contravino la ley (SPP, 2022a, f. de d. cuarto).

En otro proceso, la sala superior condend en primera instancia a un
fiscal provincial por dictar disposicion citando un hecho falso (SPP,
2022d, f. de h. 1.2 y ss.). El tribunal supremo desestimo la apelacion
del condenado y confirmé la condena. No se pronuncid sobre la
tipicidad de la disposicion, solo describio el tipo de prevaricato e
identificd el bien juridico (SPP, 2022d, f. de d. octavo). En otro
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proceso, un juzgado desestimdé en primera instancia la tutela de
derechos de un fiscal provincial que alego la vulneracion del principio
de imputacion necesaria por no haberse fijado adecuadamente los
hechos que sustentaban el delito de prevaricato (SPP, 2022h, f. de h.
1.2 y 1.3). El tribunal supremo desestimé la apelacion del fiscal.
Afirmé que el hecho imputado consisti6 en haber emitido
requerimiento mixto contra el articulo 6, numeral 1), literal c) del CPP
(SPP, 2022h, f. de h. 4.2), lo que se adecuaba provisionalmente al tipo
de prevaricato (SPP, 2022h, f. de h. 4.3). No obstante, no precisé si
dicho requerimiento se adecuaba al elemento tipico «resolucion» o
«dictameny.

IV. POSICION PERSONAL.
1. Ideas preliminares.

Antes de fundamentar la tipicidad de la disposicion y requerimiento
en el delito de prevaricato que anuncié al inicio, expondré brevemente
las ideas que influyen en su adecuacion tipica. Unas son externas al
tipo del articulo 418 del CP (el principio de legalidad y la
interpretacion gramatical) y otras se derivan de ¢l (las categorias del
tipo y los supuestos de hecho que comprende). Como dije
anteriormente, parto del momento en que se hallaba vigente el CdePP
de 1940 para luego justificar la tipicidad de la disposicion y
requerimiento que ingresaron luego a nuestro sistema juridico con el
CPP de 2004.

1.1. El principio de legalidad. Este principio (articulo 2, numeral 24),
literal d) de la Constitucion de 1993) es un mandato de optimizacion
(Montoya Vivanco, 2020, p. 93-94) que procura la mayor certidumbre
posible del texto legal. El sentido de éste no es inequivoco debido a la
vaguedad y ambigiiedad del lenguaje. Esto influye sobre la garantia de
ley cierta (mandato de determinacién), de modo que un texto
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normativo es solo determinable cuando se promulga —o, en palabras
del Tribunal Constitucional (en adelante, TC), posee cierto grado de
indeterminacion (TC, 2003, f. 46)—y llega a ser determinado o cierto
cuando se interpreta y aplica al caso concreto, especialmente por el
juez (Roxin, 1997, p. 148). La actividad interpretativa hace posible el
transito del texto legal de la condicion de determinable a determinado.
Con esta perspectiva, los elementos tipicos «resoluciony» y «dictamen»
son vocablos determinables, que con la interpretacion llegan a ser
determinados y asi logran comprender la disposicion y el
requerimiento.

1.2. La interpretacion gramatical. Es de dos tipos: semantica, cuando
el significado o alcance de un texto normativo se determina en funcion
del que posee cada término individualmente; y sintactica, cuando el
significado o alcance de un texto normativo se determina en funcion
del que resulta de la relacién entre los términos (dos o mas) que
conforman ese mismo texto. La doctrina reconoce esa variante
sintactica (Jiménez de Asua, 1984, p. 112) y la jurisprudencia la aplica
(TC, 2003, fundamentos 56-58). En el tipo de prevaricato, la sintaxis
ayuda a establecer el alcance del comportamiento del fiscal, es decir,
cuales son las conductas tipicas que el delito de prevaricato atribuye
al fiscal segun la relacion de este sujeto activo con los otros elementos
del tipo. Este paso no lo explica la doctrina ni la jurisprudencia, pero
lo considero necesario porque evita el error de excluir de antemano
algin supuesto de hecho. Esto lo veremos a continuacion.

1.3. Las categorias del tipo de prevaricato. Segun el articulo 418 del
CP, comete prevaricato: «El Juez o el Fiscal que dicta resolucion o
emite dictamen, manifiestamente contrarios al texto expreso y claro
de la ley, o cita pruebas inexistentes o hechos falsos, o se apoya en
leyes supuestas o derogadas, sera reprimido (...)». Los elementos que
componen el tipo se clasifican en tres categorias:
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/ Esquema 1 \

ELEMENTO CATEGORIA

Juez sujeto activo (2)

Fiscal

Dictar resolucion
Emitir dictamen

acto funcional (2)

Contravenir la ley

Citar pruebas inexistentes|
Citar hechos falsos

Apoyarse en leyes supuestas
Apoyarse en leyes derogadas

)11

modalidad prevaricadora (5)

o /

1.4. Numero de supuestos de hecho. Con apoyo en la interpretacion
gramatical-sintéctica, las conductas tipicas que el delito de prevaricato
atribuye al fiscal surgen, inicialmente, de la relacion de dicho sujeto
activo con los dos (2) actos funcionales y las cinco (5) modalidades
prevaricadoras. La jurisprudencia hizo algo similar en el caso del juez
(ISPT, 2017b, considerando tercero, niimero 1, nota al pie 2)2.
Volviendo al fiscal, se relaciona el sujeto activo con los actos
funcionales, formandose dos (2) supuestos de hecho: «el fiscal que
dicta resolucion (...)» y «el fiscal que emite dictamen (...)». Y cuando
se aflade a ambos las cinco (5) modalidades prevaricadoras, los
supuestos de hecho que se obtienen en total son diez (10), tal como se
muestra a continuacion:

2 La Primera Sala Penal Transitoria considera que, ademas del supuesto del juez que
dicta resolucion contraviniendo a ley (que es el supuesto que examina), el juez
prevarica cuando emite resolucién citando pruebas inexistentes, emite resolucion
citando hechos falsos, emite resolucién apoyandose en leyes supuestas y emite
resolucion apoyandose en leyes derogadas.
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/ Esquema 2 \

contravinendo 1a ley

citando hecho falso

dicta resolucion citando prueba inexistente

apoyandose en ley supuesta

apoyandose en ley derogada

contraviniendo a ley

citando hecho falso

SR

apoyandose en ley supuesta

\ apoyandose en ley derogada /

Esto es posible porque la redaccion del tipo no es «El juez que dicta
resolucion y el fiscal que emite dictamen», como parece haber
entendido parte de la doctrina y de la jurisprudencia que asumen que
el fiscal s6lo emite dictamen. Por el contrario, la autoridad legislativa
opto por colocar en el articulo 418 del CP primero los sujetos activos,
luego los actos funcionales y después las modalidades de prevaricato.

1.5. Numero de supuestos de hecho penalmente relevantes.
Juridicamente, al tiempo de promulgacion del vigente Codigo penal
(1991), la Constitucion de 1979 —luego la de 1993— y el CdePP
encargaron al fiscal la funcion de emitir dictamen en el proceso. Pero
en materia penal el fiscal también dictaba resolucion en etapa de
investigacion preliminar —y no recién con el CPP como afirmo el
tribunal supremo (SPT, 2018a, f. de d. 8.4 y 8.6)—, por ejemplo,
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cuando a través de resolucion denegatoria decide no formalizar
denuncia (articulo 12 de la LOMP). Directivas internas del Ministerio
Publico también afirman que dicta resolucion cuando decide el inicio
de la investigacion, su ampliacion para comprender mas personas o
hechos, la declaracion de incompetencia, etc. En suma, los diez (10)
supuestos de hecho obtenidos a través de la interpretacion gramatical-
sintactica, ademas, son relevantes juridico-penalmente para el tipo del
articulo 418 del CP. Esta apreciacion juridica confirma o corrige,
segun cada caso, los resultados que inicialmente se obtienen desde una
perspectiva puramente gramatical. Por ejemplo, sintacticamente, el
tipo de prevaricato también forma respecto del juez esos mismos diez
(10) supuestos de hecho, pero el criterio juridico excluye la mitad de
ellos porque en nuestro sistema juridico el juez no emite dictamen sino
solo dicta resolucion.

2. Los elementos tipicos «resolucion» y «dictamen» desde la
perspectiva juridico-penal.

Ambos son elementos normativos del tipo, tal como afirma la doctrina
nacional (Rojas Vargas, 2004, p. 449-450). Ninguno de ellos tiene
definicion en nuestra legislacion penal, por lo que la doctrina nacional,
para el caso de la «resoluciony», toma la clasificacion establecida por
el articulo 120 del TUO-CPC (sentencias, autos y decretos); para el
caso del «dictameny, acude a su significado semantico o elabora uno
desde la perspectiva procesal. Recordemos que el sentido de ambos
debe adecuarse a los fines del tipo de prevaricato ya que «ninguna
rama juridica le determina al Derecho penal qué es lo que ha de
sancionar, como lo ha de sancionar y qué conceptos debe emplear»
(Gimbernat Ordeig, 1999, p. 26). A modo de ejemplo, los términos
funcionario publico y bien mueble tienen un sentido en lo
administrativo y civil, pero adquieren uno propio cuando forman parte
de los tipos penales.
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El sentido de los elementos tipicos «resolucion» y «dictameny» se
determina de acuerdo al fin del tipo del articulo 418 del CP, que es
sancionar formas de aplicacion torcida del derecho (Hugo Alvarez,
2005, p. 22). Tales formas se manifiestan en resoluciones y
dictamenes, los que deben concebirse del modo mas amplio porque
citan pruebas, hechos y leyes (Hugo Alvarez, 2005, p. 22-23). Esto
quiere decir que la persecucion de sus modalidades prevaricadoras
(contravencion a la ley, cita de hecho falso, cita de prueba inexistente,
apoyo en ley supuesta, apoyo en ley derogada) es efectiva cuando los
elementos tipicos «resolucion» y «dictamen» son entendidos de un
modo amplio. Una concepcion restringida no cumpliria la finalidad
del tipo.

3. El elemento tipico «resolucion» como «decision».

3.1. Doctrina sobre el concepto de «resolucion». El articulo 120 del
TUO-CPC expresa: «Los actos procesales a través de los cuales se
impulsa o se decide al interior del proceso o se pone fin a éste, pueden
ser decretos, autos y sentencias». La doctrina afirma que la resolucion
se entiende de dos maneras: como documento y como acto procesal.
Entre ambas, dicho articulo lo entiende como acto procesal del juez,
es decir, un hecho juridico voluntario y que puede contener una
decision o no (Cavani, 2017, p. 113). Ademas, entiende por decision
el juicio que soluciona una cuestion de hecho o de derecho surgida en
el proceso (Cavani, 2017, p. 114). Asi, son «resoluciones» las
sentencias y los autos, pero no los decretos porque soélo se ocupan de
asuntos de mero tramite, no controvertidos y que, por tanto, no exigen
motivacion. Veamos a continuacion si dicha doctrina de «resoluciony
como decision, aun si se refiere solo al juez, es apta para adaptarse a
la exigencia del elemento tipico «resolucion» del prevaricato que,
como he mostrado, se refiere tanto al juez como al fiscal.

3.2. Regulacion normativa de la resolucion que dicta el fiscal. El fiscal
dirige la investigacion del delito (articulo 159, numeral 4) de la
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Constitucion). En ejercicio de dicha funcién y bajo la vigencia del
CdePP dicta resoluciones motivadas como el inicio y ampliacion de la
investigacion, la determinacidon de su competencia, etc. (Presidencia
de la Junta de Fiscales Superiores de Lima, 2011). También dicta
resolucion motivada al final de la investigacion preliminar cuando el
hecho no es delito, segtn el articulo 12 de la LOMP y la normativa
interna de esta misma institucion (Fiscalia de la Nacion, 2006, numeral
3.1). Es claro que en estas resoluciones el fiscal decide porque los
asuntos sobre los que se pronuncia son relevantes, controvertidos,
requieren motivacion; es decir, no son cuestiones de mero tramite. La
regulacion normativa mencionada coincide en lo esencial con el
sentido que la doctrina atribuye al término resolucion del articulo 120
del TUO-CPC (decision). Por tanto, dicha doctrina es util para
entender el elemento tipico «resoluciony del articulo 418 del CP como
decision, tanto si la dicta el juez o el fiscal.

3.3. La semantica del término «resolucion». Ahora bien, «resoluciony
es un elemento normativo en el articulo 418 del CP, pero no debe
desligarse de su significado semantico a fin de evitar que el intérprete
atribuya a dicho término un sentido puramente subjetivo. El término
posee nueve acepciones (DRAE, 2014, p. 1907), de las cuales la cuarta
es cosa que se decide o, sencillamente, decision. Es la mas apropiada
porque coincide con la sefalada por la doctrina antes mencionada. Asi,
el elemento tipico «resolucion» tiene un sentido que cuenta con
respaldo juridico-penal y semantico pues éstos no se oponen. Con esta
base, puede definirse juridico-penalmente el elemento tipico
«resolucion» como: la decision motivada que el sujeto activo adopta
frente a un asunto controvertido de relevancia juridica en el marco de
un proceso. Esta definicion es compatible con los supuestos tipicos «el
juez dicta resoluciony y «el fiscal dicta resoluciony.
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4. La disposicion como «decision».

4.1. La regulacion normativa. El CPP se refiere a la disposicion asi:
«Articulo 122. Actos del Ministerio Publico. 1. El Ministerio Publico,
en el ambito de su intervencion en el proceso, dicta disposiciones y
providencias (...)». Se refiere a la actividad del fiscal (Galvez Villegas
et al., 2013, p. 306). Y como dicho precepto legal la enmarca en un
proceso, la disposicion es un acto procesal. Los numerales 2) y 3) de
dicho articulo sefialan que mientras la disposicion se dicta para decidir
toda actuacion que exige motivacion, la providencia se dicta para fines
de mera ordenacion material —como el decreto judicial—. Entonces, la
disposicion, al igual que el elemento tipico «resolucion» del articulo
418 del CP, se identifica normativamente con una decision.

4.2. El criterio jurisdiccional. El tribunal supremo es el mismo parecer.
Estableci6 en instancia de casacion que las disposiciones equivalen a
resoluciones en sentido amplio, y que estas decisiones influyen en
momentos trascendentales de la investigacion y en ejercicio del poder
coercitivo (SPT, 2018a, fundamento de derecho 8.6). Ratifica que la
disposicion y resolucion se tratan de decisiones. Dado que comparten
la misma caracteristica, la disposicion se adectia al elemento tipico
«resoluciony del delito de prevaricato.

4.3. La semantica del término. El término «disposiciony tiene nueve
acepciones en el diccionario (DRAE, 2014, p. 812). La primera de
ellas es «accion y efecto de disponer». El vocablo «disponer» tiene
cinco acepciones (DRAE, 2014, p. 812), de las cuales la segunda es
«Deliberar, determinar, mandar lo que ha de hacerse». A su vez,
«deliberar» posee dos acepciones semejantes (DRAE, 2014, p. 720)
que se refieren a un acto de reflexion sobre un asunto controvertido
para luego adoptar una decision. Finalmente, el vocablo «determinar»
posee ocho acepciones (DRAE, 2014, p. 785), de las cuales la primera
consiste en «Decidir algo, despejar la incertidumbre sobre ello». Lo
descrito revela que el término «disposicion» encierra una decision,
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derivada de una reflexion que esclarece o despeja un asunto
controvertido. Esto confirma que, semanticamente, la disposicion
también se identifica con una decision, al igual que el elemento tipico
«resolucion» del articulo 418 del CP. Por tanto, la disposicion se
adecta al tipo de prevaricato.

5. El elemento tipico «dictamen» como «proposicion».

5.1. Laregulacion normativa. En el proceso regulado por el CdePP, la
actuacion del fiscal se manifiesta a través de dictamen. Durante la
instruccion sefiala las diligencias que faltan cumplir (articulo 72,
numeral 2) y, al término de la misma, describe las diligencias actuadas
y el cumplimiento de los plazos (articulo 198%). Luego que el juez
emite su informe final y eleva el expediente a una instancia superior
(articulo 199%), un fiscal de rango superior se puede pronunciar de tres
modos: el retorno a la instruccion por falta de diligencias (articulo 220,
primer parrafo), que no se cometio el delito y, por tanto, no hay mérito
para pasar a juicio oral (articulo 220, segundo parrafo) o la comision
del delito y consecuente responsabilidad del autor formulando
acusacion (articulo 225). En las incidencias (excepciones, defensas
previas), el fiscal dictamina expresando su posicion sobre un asunto
controvertido y luego el juez dicta su resolucion. En todos estos
supuestos, el dictamen compatibiliza con una solicitud y con una
opinion. De hecho, el articulo 220, primer parrafo del CdePP prescribe
que el fiscal superior solicita al 6rgano jurisdiccional la ampliacion
del plazo de instruccion para actuar diligencias faltantes, en tanto que
su segundo parrafo indica que opina cuando no hay mérito para ir a

3 La Primera Disposicion Complementaria Derogatoria del Decreto Legislativo
N°1206 (Regula medidas para dotar de eficacia a los procesos penales tramitados bajo
el Codigo de Procedimientos Penales de 1940 y el Decreto Legislativo N°124),
publicado el 23 de septiembre de 2015 en el Diario Oficial, derogé dicho articulo.

4 La Primera Disposicion Complementaria Derogatoria del Decreto Legislativo
N°1206 (Regula medidas para dotar de eficacia a los procesos penales tramitados bajo
el Codigo de Procedimientos Penales de 1940 y el Decreto Legislativo N°124),
publicado el 23 de septiembre de 2015 en el Diario Oficial, derogo dicho articulo.
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juicio oral. Entonces, no es correcto asumir que el término dictamen
solo consiste en opinar y que es distinto de solicitar —como lo hace
una parte de la doctrina— ya que, normativamente, dicho término se
identifica tanto con una opinion como con una solicitud o pedido.

5.2. Laidea de «proposicion». Como acabo de mencionar, el dictamen
comprende, desde un punto de vista procesal, la opinion y solicitud.
No obstante, esto aun no explica qué tienen en comun estos tres
términos que los conecta entre si ni cual es su sentido en el ambito del
delito de prevaricato. Al respecto, considero que la idea de proposicion
vincula a todos ellos. El elemento tipico «resoluciony, juridico-
penalmente, es una decision; el elemento tipico «dictamen» carece de
decision, pero consiste en una proposicion dirigida al juez y sobre la
cual éste dicta a continuacion su resolucion. Con esta base, puede
definirse juridico-penalmente el elemento tipico «dictamen» como: la
proposicion motivada del fiscal sobre un asunto controvertido de
relevancia juridica que dirige a juez con el fin de que éste dicte una
resolucion, en el marco de un proceso. Una proposicion dirigida al
juez puede tomar forma, segun el caso, de opinion o de solicitud.
Asociar la actuacion del fiscal a la idea de proposicion no es
antojadizo. Algo de esto ya se habia dicho respecto al fiscal, por
ejemplo, cuando «sea necesaria su opinion debe siempre proponer
conclusiones, firmes, seguras (...) como para que el juez pueda tener
una linea a seguir en el momento de resolver» (Del Valle Randich,
1967, p. 236) y que «(...) durante el juicio oral, antes de su formacion,
el representante del Ministerio Publico propondra la acusacion escrita
(...)» (Del Valle Randich, 1967, p. 236). Veamos si esta idea tiene
respaldo en la semantica del término.

5.3. La semantica del término «proposicion». La primera de sus nueve
acepciones es «Accion y efecto de proponer» (DRAE, 2014, p. 1797-
1798). Sobre «proponer», la primera de sus siete acepciones es
«Manifestar con razones algo para conocimiento de alguien, o para
inducirle a adoptarlo» (DRAE, 2014, p. 1797). El término
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proposicion, entonces, encierra una accion juiciosa sobre algo;
ademas, se dirige a otro con fines de conocimiento (por ejemplo,
cuando se trata de una opinion) o para inducirlo a algo (por ejemplo,
cuando se tiene interés en que acepte lo que se le solicita o pide). Asi
se concluye que la proposicion, semanticamente, comprende tanto una
opinion como una solicitud o pedido. Veamos a continuacion si el
término «dictameny es compatible con una proposicion.

5.4. La semantica del término «dictamen». Este vocablo significa
«Opinidn y juicio que se forma o emite sobre algo» (DRAE, 2014, p.
794). Sobre «opinién», una de sus dos acepciones es «Juicio o
valoraciéon que se forma una persona respecto de algo o alguien»
(DRAE, 2014, p. 1579). La amplitud con que se define el vocablo
«dictamen» permite concluir que: a) armoniza con la semantica del
vocablo «proposicion» ya que también se trata esencialmente de un
juicio, y b) se vincula con la opinion y solicitud ya que éstos, segln el
caso concreto, se trata de un juicio, sea con fin informativo o fin
persuasivo, respectivamente. Es cierto que el tribunal supremo ya ha
dicho que el elemento tipico «dictamen» consiste en una opinién o
pedido (SPT, 2018a, fundamento de derecho 8.6), pero no ha dado
razones sobre el vinculo conceptual que une a estos tres términos como
se hace aqui.

6. El requerimiento como «proposicion».

El requerimiento se describe en el CPP con el siguiente texto:
«Articulo 122.- Actos del Ministerio Publico (...) 4. Los
Requerimientos se formulan para dirigirse la autoridad judicial
solicitando la realizacion de un acto procesal. 5. Las Disposiciones y
Requerimientos deben estar motivados. En el caso de los
requerimientos, de ser el caso, estaran acompaiiados de los elementos
de conviccion que lo justifiquen». La ley procesal caracteriza al
requerimiento como una solicitud dirigida al juez para que dicte una
decision adoptando la propuesta que se le plantea. Con ese fin, lo
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persuade motivandolo y sustentandolo con elementos de conviccidon
(Galvez Villegas et al., 2013, p. 307). Segun ello, el requerimiento es
abarcado por elemento tipico «dictamen» ya que éste, en sentido
juridico-penal y gramatical, consiste en una proposicion que puede
manifestarse como opinion o como solicitud. En consecuencia, se
justifica la tipicidad del requerimiento en el articulo 418 del CP.

V. CONCLUSIONES.

1. En la doctrinan nacional, la mayoria niega la tipicidad de la
disposicion y requerimiento en el delito de prevaricato. Influyen en
esa conclusion el entendimiento de que el tipo de prevaricato solo
admite el supuesto de hecho «el fiscal emite dictamen», la concepcion
puramente semantica o procesal del elemento tipico «dictameny, y la
ausencia de la disposicion y requerimiento en el texto del articulo 418
del CP. Sélo una minoria admite su tipicidad con prevalencia de la
interpretacion teleologica sobre la gramatical.

2. Los tribunales supremos nacionales, en cambio, coinciden en
admitir la tipicidad de la disposiciéon y requerimiento. De modo
explicito, el Recurso de Casacion 684-2016-Huaura los adectia a los
elementos tipicos «resolucion» y «dictameny, respectivamente. De
modo implicito, admiten su tipicidad cuando no ejercen la potestad
nulificante (articulo 409 del CPP) al resolver recursos de apelacion
interpuestos contra condenas que en primera instancia se impusieron
por prevaricato a fiscales que dictaron disposicion o emitieron
requerimiento.

3. Considero que la disposicion y requerimiento son tipicos. Con
fundamento normativo y gramatical (tanto semantico como
sintactico), el fiscal comete prevaricato cuando dicta resolucion y
cuando emite dictamen. Bajo la concepcion de que los textos
normativos son determinables al promulgarse y necesitan la
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interpretacion para llegar a ser determinados, los elementos tipicos
«resolucion» y «dictameny, interpretados de acuerdo al fin del delito
de prevaricato, consisten en una decision 'y proposicion,
respectivamente. Luego, la disposicion también es una decision y por
ello se adecua al elemento tipico «resoluciony; de igual modo, el
requerimiento es una proposicion y por ello se adectia al elemento
tipico «dictameny.
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