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SILABO

NOMBRE DEL CURSO “DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA”

l. DATOS GENERALES

Programa Académico . ACTUALIZACION Y
PERFECCIONAMIENTO

Horas Lectivas . 74

NUmero de Créditos Académicos : 03

Especialista que elabord el material :  Dr. Angel Gaspar Chirinos

ll.  PRESENTACION

El curso para los discentes cuyo tema a desarrollar: “PRINCIPALES ASPECTOS
DE LOS DELITOS DE CORRUPCION DE FUNCIONARIOS”, tiene como finalidad
principal en desarrollar los aspectos esenciales respecto a las nuevas
perspectivas de los delitos enmarcados dentro del rubro de la corrupcidn en
la administracion publica.

El delito de corrupcidén de funcionarios serd abordado en fres unidades,
siendo la primera unidad: aspectos de la corrupcidon en la administraciéon
publica, segunda unidad: el delto de cohecho y la negociacion
incompatible en la legislacién juridico penal peruano vy la tercera unidad: el
delito de trdfico de influencias y enriquecimiento ilicito.

En la primera unidad se desarrollard el concepto de la corrupcion,
caracteristicas de la corrupcion, clases y sujetos de la corrupcion, sujetos de
la corrupcién y el fendmeno de la corrupcion.

En la segunda unidad se abordard el delito de cohecho: concepto juridico,
la clasificaciéon del cohecho reconocidos dentro de nuestra legislacion
juridica; asi mismo se enfoca el delito de negociacién incompatible cuyos
aspectos a analizar son el bien juridico protegido, el sujeto activo, la
conducta tipica la muestra de interés y a consumacion.

Y finalmente en la tercera unidad trataremos el delito de trdfico de
influencias, cuyo andlisis estard referido al bien juridico protegido, la tipicidad
objetiva, los sujetos (activo y pasivo), los comportamientos tipicos, los grados
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de desarrollo del delito, y las criticas al trafico de influencias simulada;
asimismo, en dicha unidad se desarrollard e delito de enriquecimiento ilicito.

Cada unidad incluye jurisprudencia relevante en nuestra legislacion, asi
como las lecturas relacionadas a los temas de cada unidad.

Estamos convencidos de que el estudio disciplinado de este curso
coadyuvara a un mejor desempeno de las importantes funciones de los
discentes.

[ll. COMPETENCIA

Al final del curso el discente:

Conoce vy diferencia la existencia en el catdlogo de delitos enmarcado
dentro de ftitulo XVIII “delitos contra la administracion publica”, en su
capitulo Il “delitos cometidos por funcionarios publicos”, siendo un tema
relevante en estas Ultimas décadas en la que los discentes podrdn
desarrollar de manera adecuada el andlisis dogmatico-juridico de la
corrupcién de funcionarios o servidores publicos.

CAPACIDADES:

ePrimera Unidad: Aspectos generales de la corrupciéon en la administracion
publica.

- Conoce de lo que debe entenderse por corrupcion, las clases de
corrupcion, los sujetos de la corrupcién y el fendbmeno de la corrupcion.

e Segunda Unidad: el delito de cohecho y la negociacién incompatible en
la legislacion juridico penal peruana.

- Distinge en qué casos esta frente al delito de cohecho y en qué casos en
el delito de negociacién incompatible.

eTercera Unidad: el delito de trafico de influencias y el enriquecimiento
ilicito en la legislacion juridico penal peruana.
- Aplica de manera correcta las conductas que subsumen en el fipo penal

del trafico de influencias en sus distintas modalidades (influencia real y la
influencia simulada);

- Diferencia que el enriquecimiento ilicito es una conducta auténoma y no
dependiente de ofro delito precedente.
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[ll. ESTRUCTURA DE CONTENIDOS

UNIDAD I: Aspectos generales de la corrupcion en la administracion
publica.

Contenidos Contenidos Contenidos
Conceptuales Procedimentales Actitudinales
Actitud critica para
Definicidon de los | discemnir  entre el
Abuso de autoridad. agentes del delito, bien | fuero  comin 'y
militar, lo cual

juridico  protegido vy

L. ermite que exista
limites de los marcos de P d

una delimitacion en

imputacion ambos fueros
jurisdiccionales, para
sU juzgamiento.
Definicidon de los | Actitud critica poder
agentes del  delito, | discernir las
Delito de peculado. caracterizacion del tipo categorias

de delito, bien juridico | Procedimentales.

protegido y criterios de
imputacion.

Casos Sugeridos:
1) Sentencia del Tribunal constitucional EXP. N°. 02284-2007-HC/TC.
(CUSCO)

2) Acuerdo Plenario. N°4-2005/CJ-116.
3) Sentencia del Tribunal constfitucional  EXP. N°. EXP. N.° 04004-2010-
HC/TC (SAN MARTIN)

Lecturas Obligatorias:

1) Salinas Siccha, Ramiro. “Delitos contra la administracién puUblica: la
teoria de infraccién de deber en la jurisprudencia peruana’.

2) Garcia Cavero, Percy. “La reforma del derecho penal y del derecho
procesal en el Perd Anuario de Derecho Penal 2009".

3) Munoz Conde, Francisco. "Derecho penal parte especial”,
decimosexta edicién, editorial Tirant lo Blanch, Valencia-2007, p. 949,

SS.
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UNIDAD II: El delito de cohecho y la negociacién incompatible en la
legislacion juridico penal peruano.

Conceptuales \ Procedimentales Actitudinales

Ofrece un desarrollo | Actitud critica para
de las modalidades de | identificar y hacer
Cohecho pasivo propio. | la  comisién, bien | uso de las diversas
juridico protegido vy | categorias

criterios de | procedimentales.
imputacion. El agravio
hacia el estado.

Se exponen las formas
de readlizacién de la

conducta tipica, 10s | actitud critica para
diversos agentes que | poder hacer uso de

Negociacién intervienen, el bien | las categorias
incompatible. juridico protegido v los | Procedimentales.
criterios de

imputacion. El plazo
de prescripcion en los
delitos cometidos por
funcionarios publicos.

Casos Sugeridos:
1) Recurso de nulidad  N° 2068-2012-Corte Suprema de Justicia.
2) Casaciéon N° 253-2013 (Puno)

3) Acuerdo Plenario 01-2005 ESV 22.

Lecturas Obligatorias:
1) Redtegui SGnchez, James. “Corrupcidon de funcionarios”.

2) Rojas Vargas, Fidel. "“Delitos confra la administracion
publica”, editorial Grijley, tercera edicién, Lima-2003,
p. 583y ss.

3) Diaz-Maroto y Villarejo, Julio. “La corrupcidn en las
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tfransacciones comerciales internacionales.” En: Estudios de
Politica Criminal y Derecho Penal. Angel Gaspar Chirinos y
Raul Ernesto Martinez Huamdn (Directores). Gaceta Juridica.
2015.

UNIDAD IlI: El delito de trafico de influencias y el enriquecimiento
ilicito en la legislacion juridico penal peruano.

Conceptuales ‘ Procedimentales ‘ Actitudinales ‘
Trafico de Se expogdro qlue Actitud critica
influencias. Uno_ . © o3 para identificar el

perjuicios aue | 1 4fico de
;)rlglno d lel influencias y
enomeh,o © precisar cudndo
cormupcion, es que | o g simple
socaba la .
T gestion de
legitimidad de las| .
R intereses.
instituciones
publicas.
El delito de | Actitud critica
enriguecimiento para poder
Enriquecimiento ilicito | ilicito en los delitos | identificar criterios
cometidos POr| de  imputacion
funqononosl . Y| gdecuados.
servidores publicos.

Casos Sugeridos:
1) Sentencia del Tribunal constitucional EXP. N.° 05206-2011-PHC/TC
(CALLAO)
2) Sentencia del Tribunal constitucional  EXP. N°. 00017-2011-PI/TC
(Lima)
3) Pleno Jurisdiccional Nacional Penal de las cortes superiores del 21 06
2008 (enriguecimiento ilicito).

Lecturas Obligatorias:
1) Rojas Vargas, Fidel. “Delitos contra la administracion
pUblica”, editorial Grijley, cuarta edicidon, Lima-2007, p. 833,
SS.
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2) Gomez Pavon, Pilar. “El delito de frafico de influencias en el
Codigo penal espanol. Una aproximacion a su regulacion.”
En: Estudios de Politica Criminal y Derecho Penal. Angel
Gaspar Chirinos y Raul Ernesto  Martinez  Huaman
(Directores). Gaceta Juridica. 2015.

V. MEDIOS Y MATERIALES.

e Material de lectura preparado por el docente
e Jurisprudencia seleccionada
e Lecturas recomendadas

VI. METODOLOGIA Y SECUENCIA DE ESTUDIO.

La metodologia del Curso “delitos contra la administracion publica”, es
activa y participativa, basada en el método del caso, aprendiendo
desde lo vivencial, a través de una prdctica concreta de los casos
planteados por el docente, promoviendo la conformacion de grupos de
estudios, andlisis de textos y la resolucion de los cuestionarios respectivos,
todo esto para alcanzar las competencias esperadas en el curso.

Para el desarrollo del presente curso los discentes tendrdn acceso al Aula
Virtual de la Academia de la Magistratura, donde tendrdn a su
disposicion todos los materiales utilizados, las diapositivas de las sesiones
presenciales y lecturas obligatorias.

Se combina el aprendizaje a distancia con sesiones presenciales. Fase
presencial: Interactiva; con las siguientes técnicas: exposicion vy
preguntas, lluvia de ideas, andlisis de casos, debates, argumentacion
oral. Fase no presencial: Lectura auto instructiva y foro virtual.

VII. SISTEMA DE ACOMPANAMIENTO

Para el desarrollo de este curso, el discente cuenta con el
acompanamiento del profesor especialista quien serd el responsable de
asesorarlo y orientarlo en los tfemas de estudio, a la vez que dinamizardn
la construccion del aprendizaje. Asi también, contardn con un
coordinador quien estard en permanente contacto para atender los
intereses, inquietudes y problemas sobre los diversos tfemas.

- Academia de la Magistratura
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VIII. SISTEMA DE EVALUACION

Se ha disenado un sistema de evaluacion permanente, de manera que
el discente pueda ir reflexionando y cuestionando los diversos temas
propuestos en el curso. Los componentes evaluativos serdn informados
oportunamente por el coordinador del curso.
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INTRODUCCION

El tema: “PRINCIPALES ASPECTOS DE LOS DELITOS DE CORRUPCION DE
FUNCIONARIOS"”, es interesante e importante toda que desarrolla los
aspectos esenciales referidos a las nuevas perspectivas de los delitos

enmarcados dentro del rubro de la corrupcion en la administracion publica.

La corrupcion es sindbnimo de la causacidon del dano econdmico del
patrimonio del Estado, atenta contra la integridad y el funcionamiento
eficiente de la administracion publica, frustra la confianza publica en los
érganos del estado, deteriora el estado de derecho y la democracia, tuerce
la leal competencia econdmica e impide el desarrollo econdmico. En tanto,
la corrupcién es especialmente peligrosa cuando se lleva a cabo de manera
sistemdtica o transnacional. Es por ello necesario combatir con medidas
eficaces la corrupcién en las relaciones econdmicas, para ello en el presente
manual autoinstructivo se desarrollard las principales conductas fipicas del

delito de corrupcién de funcionarios o servidores publicos.

El desarrollo serd abordado en tres unidades, siendo la primera unidad:
aspectos de la corrupcion en la administracion publica, segunda unidad: el
delito de cohecho y la negociacion incompatible en la legislacion juridico
penal peruano y la tercera unidad: el delito de trdfico de influencias y

enriguecimiento ilicito.

En la primera unidad se desarrollard el concepto de la corrupcion,
caracteristicas de la corrupcion, clases y sujetos de la corrupcion, sujetos de

la corrupcién y el fendmeno de la corrupcion.

En la segunda unidad se abordard el delito de cohecho: concepto juridico,
la clasificacion del cohecho reconocidos dentro de nuestra legislacion

juridica; asi mismo se enfoca el delito de negociacién incompatible cuyos
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aspectos a andlizar son el bien juridico protegido, el sujeto activo, la

conducta tipica la muestra de interés y a consumacion.

Y finalmente en la tercera unidad trataremos el delito de trdfico de
influencias, cuyo andlisis estard referido al bien juridico protegido, la tipicidad
objetiva, los sujetos (activo y pasivo), los comportamientos tipicos, los grados
de desarrollo del delito, y las criticas al trafico de influencias simulada;

asimismo, en dicha unidad se desarrollard e delito de enriquecimiento ilicito.

Cada unidad incluye jurisprudencia relevante en nuestra legislacion, asi

como las lecturas relacionadas a los temas de cada unidad.

Estamos convencidos de que el estudio disciplinado de este curso
coadyuvara a un mejor desempeno de las importantes funciones de los

discentes.
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UNIDAD I

ASPECTOS GENERALES DE LA CORRUPCION EN LA
ADMINISTRACION PUBLICA
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PRESENTACION

El interés nuestro al poner este material en sus manos, es que les sirva de
motivacién para hacer conciencia de la problemdtica que vivimos, y se
sientan comprometidos con el proceso de construccion de la utopia en el
estado peruano y sus instituciones libres de este flagelo, acompandndonos
en la tarea de hacer de nuestra nacién una mds del conjunto de naciones
qgue asumen con responsabilidad la tarea de erradicar la corrupcion. Al
presentar el material, quisiéramos expresar que si bien nos dedicamos a

analizar de manera particular la corrupcidon que engloba el cédigo penal.

<
2 €=
s <3
D]

PREGUN TAS GUIA

1. sconoce usted las principales causas que dan origen a
la corrupcion?.

2. scudlseriala categoria que cree usted donde se
encuentra con mayor rango el fenédmeno de la
corrupcién; en los paises de primer, segundo o tercer
mundo? Porque y explique.

3. scree usted que el flagelo de la corrupcién en la

legislacion peruana es porque el sistema aplicado sea

mala?.
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1. CONCEPTO JURIDICO DE LA CORRUPCION.

La palabra corrupcion viene del latin "corrumpere”, que significa echar a
perder, corrupcion es la acciéon y efecto de corromper (depravar, echar a
perder, sobornar a alguien, pervertir, danar, etc.), hacer abuso del poder
publico con fines privados, de funciones que desempenan los funcionarios
publicos y que utilizan la funcidon publica para su propio beneficio, de un
grupo o sector que se beneficia directa o indirectamente, de manera ilicita,
para sacar un provecho econdmico o de ofra indole; poniendo sus intereses
personales, grupales o sectoriales por encima de los demds y por encima de
sus funciones o rol para el cual fue asignado y/o nombrado, es decir que se
les da un rol en la administracion puUblica para satisfacer el bien comun de la
sociedad, siendo esta Ultima razdn, por la cual fueron electos para esos
cargos, su actuacién de este mal funcionario publico es carente de toda

ética moral.

A decir, del jurista Deflem sobre la corrupcion , él afirma: “que corrupcién no
es sinbnimo de ilegalidad, o que aparece ejemplificado con una serie de
practicas y actividades que no implican la violacion de ninguna disposicion
legal, pero que llevan consigo una falla ética y de comportamiento
colectivo (como las acciones que fransgreden los cdnones de conducta
establecidos por organizaciones o corporaciones, 0 por asociaciones de
profesionales), que tienen efectos sobre el conjunto de la economia y de la
sociedad y que, por esto mismo, son parte de lo que genéricamente se

denomina corrupcion”!.

La corrupcion también se define como el "conjunto de actitudes y
actividades del funcionario publico que fransgrede sus compromisos
adquiridos consigo mismo, utilizando los privilegios otorgados y confiados de

acuerdo al rol que desempena en cualquier institucion del Estado, esos

! DEFLEM, M. “Corruption, Law and Justice: A Conceptual Clarification”, en Journal of Criminal Justice 23,
1995, p. 249 ss. citado por Reyna Alfaro en: “Delitos contra la administracion publica”.
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acuerdos tomados, con el objetivo de obtener un beneficio ajeno al bien
comun". Por lo general se apunta a los gobernantes o los funcionarios
publicos elegidos o nombrados, que se dedican a aprovechar los recursos
del Estado, para de una u ofra forma enriquecerse o para beneficiar a
parientes o amigos. Asi mismo el plan de anticorrupcion de nuestro pais,
define a la corrupcién de la siguiente manera: “la corrupcién es el uso
indebido del "poder para obtener beneficios irregulares (econémicos o no)
violando la ley y afectando la legitimidad de la autoridad y los derechos

fundamentales de la persona”2.

Para Daniel Kaufmann la corrupcion es: “El abuso de un cargo publico para
obtener beneficios personales, vale decir, la corrupcidn siempre involucra a
un funcionario publico. Esto implica incluir las relaciones deshonestas entre el
sector privado y el publico. Queda fuera de este marco de estudio el fraude

gue ocurre soélo dentro del sector privados3.

En las Ultimas décadas, se vive una sensacion donde la poblacién en general
esta tenido por la corrupcion: Policias, médicos, abogados, estudiantes, y en
general de todos las profesiones y estratos sociales, prefieren el camino corto
e indebido de los actos indignos. Los ejemplos que reciben los ciudadanos
por parte del poder politico no son tampoco plausibles, lo que conduce a
que la corrupcién crezca. El argumento seria: Si el ofro lo hace, y se beneficia
aprovechdndose de otros sPor qué yo no? La respuesta también es simple,
porque tenemos que luchar para que el otro se conduzca bien, dando
desde cada uno el ejemplo, y denunciando al corrupto, pues de lo contrario,
todos perdemos. En un mundo que se pudre, terminaremos todos

corrompidos.

2 Manual de Capacitacion para operadores de justicia en delitos contra la administracién publica. p. 15.
3 KAUFMANN, Daniel. “Corrupcién y reforma institucional: el poder de la evidencia empirica”, Revista
Perspectivas (Departamento de Ingenieria Industrial, Universidad de Chile).
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1.1. CARACTERISTICAS DE LA CORRUPCION.

Antes de centrarse en las caracteristicas de la corrupcion, hay que recordar
las palabras sabias de un gran fildsofo de siglos atrds, pero que sin embargo
ya definia y diferenciaba a la corrupcion desde siglos atrds, pues estamos
ablando de Aristoteles, quien en su obra “la Politica” se referia a la
corrupcion como un delito de los gobernantes «que se reparten entre si la
fortuna publica contra toda justicia». Aristoteles limita la corrupcion a los
gobernantes en nombre de los ciudadanos poseedores de esclavos, posicion
invisible para él y hasta para muchos de sus admiradores y criticos.

Las caracteristicas mds resaltantes en este tema de la corrupcidon contra la

administraciéon publica son las siguientes:

a) Toda accidon corrupta consiste en la frasgresion de una norma.

b) Actos realizados por funcionarios que usan su posicion con fines
propios o a beneficio de terceros.

c) Surge dentro del beneficio de una funcién asignada.

d) Elindividuo corrupto intenta siempre encubrir activamente su
comportamiento.

e) Uso indebido del poder.

f) Mal uso de los poderes publicos.

Estas caracteristicas hacen de la corrupcioén algo ilicito, fuera de las normas y
leyes creadas para la convivencia y el ejercicio de funciones, en este caso
publicas. La corrupciéon produce beneficios directos o indirectos a quienes se
hacen cdOmplices de esta prdctica, en todos estos casos, uno de los
elementos que mueven a preocupacion es descubrir que la corrupcion
cada dia gana mds terreno y en muchos casos es socialmente conocida y
aceptada, como si la tuvieramos inyectada en la sangre de cada

ciudadano.
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2. CARACTERES Y MANIFESTACION DE LA CORRUPCION.

Segun el jurista Olivera Prado, existen cinco caracteres principalmente, que
distinguen, el fendmeno de Ila corrupcidon: “En primer término, su
generalizacion, en cuanto se registran manifestaciones de este fendmeno
practicamente en todos los paises del mundo. Enseguida, su
heterogeneizacion, lo cual implica que las modalidades de la corrupcion son
diversas y tienden a multiplicarse: ademds, de las ya reconocidas en los
Codigos Penales surgen modalidades nuevas asociadas al avance del
crimen organizado, los avances tecnoldgicos y la globalizacion. En tercer
lugar, su enraizamiento en el tejido social, puesto que la corrupcion no se
gueda a nivel de los gobiernos y dreas de poder visible, sino que llega incluso
a las organizaciones sociales, como la actividad, empresarial, educativa,
deportiva 'y sindical. En cuarto lugar, su internacionalizacion y
transnacionalizacién, pues con el poder corruptor y econdmico del crimen
organizado, asi como por la misma globalizacién del mundo, la corrupcién
rompe las barreras nacionales, adquiriendo conexiones insospechadas. Por
Ultimo, sus graves consecuencias econdémicas, politicas y sociales en cuanto
a exaccion y dilapidacion de fondos publicos, afectacion de intereses
colectivos, ingobernabilidad, afectacién de la moral social, consecuencias
que ya han sido motivo de gran atencién en foros del mds alto nivel, entre lo
que se cuentan ocho Conferencias Mundiales sobre la Corrupcion,
auspiciadas por organismos internacionales como el Fondo Monetario

Internacional y el Banco Mundial”4.

A decir de la doctrina, con la cual compartimos los aspectos reflejados en
ella, sobre los caracteres y la manifestacion de la corrupcidn, establece lo
siguiente: “En verdad, es tan grande la diversidad de los actos que quedan
comprendidos bajo el nombre de corrupcidon que no resulta posible efectuar
una resena completa de todos ellos. Sin embargo, utilizando los pardmetros

mayormente utilizados por los autores, es posible formular alguna agrupacion

4 OLIVERA PRADO, Mario. “Hacia una sociologia de la corrupcién”. Revista Cuba Socialista. p. 7 y ss.
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que permita dar cuenta de los caracteres fundamentales de los distintos
comportamientos que se consideran como manifestaciones de corrupcion.
Asi, por ejemplo, fomando como base el criterio de la modalidad ejecutiva
del acto, los autores entienden que la corrupcidén puede materializarse tanto
en acciones readlizadas con abuso de una posicidon de confianza- situacion
que constituye la regla general-, como en acciones en las que media el
empleo de engano o coerciéon (por ejemplo, de jefe a subalterno); y tanto
en acciones que suponen un concierto de voluntades, como en acciones en

las que no esté presente este elemento.

Asimismo, en relacidn con la motivacion, se acepta que las conductas
corruptas pueden estar impulsadas por el afdn de lucro o por un dnimo
distinto, y en el primer caso, que la actuacion puede tener por objeto tanto
la reduccidon de costos como el incremento efectivo de las utilidades
generadas en una determina-da operacion. Tratdndose de actuaciones en
que interviene un agente publico, la opinidn undnime considera que
aqguéllas pueden darse, indistintamente, al interior del Poder Ejecutivo, del
Poder Legislativo o del Poder Judicial. En este contexto, Schloss senala que
los actos constitutivos de corrupciéon pueden estar encaminados al logro de

los siguientes objetivos:

a) evitar licencias, permisos y firmas;

b) adquirir poder monopolistico, como por ejemplo, imponiendo
obstdculos al ingreso de competidores;

c) adquirir acceso a bienes publicos, incluyendo el otorgamiento legal
y/0 inecondmico de contratos de obras o servicios publicos;

d) obtener acceso al uso de bienes publicos o peor aun su apropiacion y
desmantelamiento;

e) obtener acceso a condiciones financieras preferenciales;

f) ejercer comercio ilegal de bienes prohibidos, por razones de seguridad

o salud, tales como drogas y material nuclear;
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g) efectuar tfransacciones financieras ilicitas, tales como lavado de dinero
y utilizacién ilegal por los funcionarios de informacioén priviegiada en
actividades del sector financiero;
h) influenciar actos administrativos o legislativos; y, por Ultimo,

i) influenciar decisiones judiciales.

En ese mismo caso, se acepta que el acto corrupto puede obedecer tanto
en la iniciativa del agente, como a la de una persona ajena al dmbito
funcional, pero que de alguna manera se encuentra en situacion de tener

gue relacionarse con dicho dmbitos.

Desde un punto de vista normativo, ahora, las formas de corrupcion suelen
organizarse en forno a dos polos extremos. Por un lado, las infracciones
penales, que definen un comportamiento preciso y su sancidon (cohecho
activo y pasivo, exaccidén, maquea la igualdad de oportunidades en los
contratos publicos, ventajas obtenidas en los confratos publicos, ventajas
obtenidas por parte de actuales o antiguos funcionarios). En el otro extremo,
se encuentran las conductas socialmente censurables, pero cuyo modelo de
sancion no estd legalmente determinado (lobbying, algunas formas de
evasion fiscal, creacidon de sociedades-pantalla, regalos de fin de ano
ofrecidos por una empresa a determinados funcionarios o a la persona
electa para un cargo, algunas modalidades que pueden revestir los

procesos de privatizaciéon).

Un segundo eje de diferenciaciéon-expuesto por Lascoumes-es transversal al
que acabamos de resenar y concierne al marco de realizacion de los
comportamientos precedentemente enunciados. También en él los casos
concretos no estdn separados de manera dicotdmica, sino que se situan
entre dos polaridades, una publica (administrativa o politica) y otra privada
(un individuo o una organizaciéon). Lo esencial de las relaciones corruptas se

sitUa en la interseccidon de estos dos espacios de realizacién, es decir, en la
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inferaccién entre espacio publico y espacio privado (trafico de influencias
por un depositario de la autoridad publica; ataque a la igualdad de los
candidatos en un concurso publico; contratacion de un funcionario por una
empresa sobre la que él ejerce o ejercié algun grado de control). Pero hay
otros comportamientos que pertenecen especificamente a uno u otro
espacio. La exaccidn ilegal, por ejemplo, se realiza totalmente en el seno del
dmbito publico: consiste en percibir, por parte de un depositario de la
autoridad publica, una suma indebida. En el exiremo opuesto, puede
mencionarse el hecho de solicitar o aceptar, el directivo de una empresa
ofertas o promesas para cumplir o abstenerse de realizar un acto propio de
su cargo. Este comportamiento es absolutamente simétrico al que concierne
a los funcionarios publicos y a quienes detentan un cargo de eleccion

popular.

Segun un esquema desarrollado por Roncal Plaza, las distintas acciones
susceptibles de ser clasificadas corno actos corruptos pueden ser reunidas en
fres grupos:

a) Actos de corrupcion directa.

En los que se da un aprovechamiento por parte del funcionario publico, del
agente privado o de un particular, para obtener un beneficio. Dentro de
este grupo se encuentran: el abuso de poder, que puede ser entendido
como el acto por el cual un agente publico o privado utiliza el poder de su
cargo en perjuicio de una persona, grupo de personas o instituciones,
publicas o privadas, que se sitlen en una posicion inferior a aquél; la
apropiacion de bienes publicos o privados, sea que pertenezcan a la
institucidn en que el hechor se desempena o que éste haya tenido acceso a
ellos gracias a la funcion que desempena el individuo; el enriquecimiento
ilicito, que se considera como el incremento del patrimonio de un agente, en
forma desproporcionada a sus ingresos legitimos o la obtencidon de mejoras

econdbmicas, durante el ejercicio de una funcidon, sin una debida
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justificacion; la extorsion, definida como la utilizacion del poder de que se
dispone para presionar a un tercero para obtener un beneficio privado; el
favoritismo, es decir, la conducta destinada a obtener beneficios para
personas cercanas y es efectuada por un agente publico o privado, en
desmedro de otras personas mads idoneas que buscan la obtencion de un
cargo o de un beneficio; y, por Ultimo, el nepotismo, que la es conducta que

tiende a favorecer a un pariente.

b) Actos de corrupciéon mediada.

Denominacion que comprende todos aquellos actos en que el beneficio
particular del agente corrupto proviene de la actuacién de un tercero. Aqui
guedan comprendidas: a) la aceptacion de ventajas indebidas; b) el trafico
de influencias; c) el soborno; d) el clientismo politico, es decir, el pago de los
candidatos a sus votantes para conseguir su eleccion; y e) malas prdacticas
electorales, que consisten en acciones ilicitas en procesos electorales con el
objetivo de modificar los resultados de una eleccion.

c) Abuso de los sistemas de gestion.

Que consiste en general en el aprovechamiento de las falencias detectadas
en los sistemas de procedimientos en que se halla inserto el individuo. Aqui
qguedan comprendidos: a) el manejo indebido de bienes y fondos publicos o
privados; b) el manejo indebido y el ocultamiento de informacion; c) las
negociaciones incompatibles con él cargo o funcidon que se desempena; d)
los manejos indebidos de procedimientos publicos; y e) el lavado de
dinero”s.
3. CLASES Y SUJETOS DE LA CORRUPCION.
3.1. CLASES DE LA CORRUPCION.

La corrupcion es un tema de investigacion sumamente dificil de abordar en

su totalidad, a continuacion veremos algunas clases de manifestacion de la

5 REYNA ALFARO, Luis Miguel. “Delitos contra la administracion ptiblica”. Primera edicién. Editorial Jurista
Editores. Lima. 2009. p. 91 y ss.
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corrupcion, segun el capitulo XVIII: “delitos contra la administraciéon publica”,
en su capitulo II: “delitos cometidos por funcionarios publicos”, del Libro

Segundo: Parte Especial de nuestro Codigo Penal, vigente.

3.1.1. Abuso de autoridad.

Tiene su base juridica en el art. 376-A del Cédigo Penal peruano, donde a la

letra establece:

“El que, valiéndose de su condicion de funcionario o
servidor publico, condiciona la distribuciéon de bienes o
la prestacion de servicios correspondientes a programas
publicos de apoyo o desarrollo social, con la finalidad
de obtener ventaja politica y/o electoral de cualquier
tipo en favor propio o de terceros, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de
seis afos e inhabilitacion conforme a los incisos 1y 2 del

articulo 36 del Cédigo Penal.” (*)".

En este articulo se establece las sanciones para los funcionarios que cometen
este delito, pero son tan insignificantes estas sanciones, que la mayoria se
siente tentado a cometer arbitrariedades, si con ellas pueden destruir
personas, instituciones privadas, ganar una coima por debajo de la mesa
ofrecida por los enemigos de la victima, desde mi perspectiva creo que se
debe hacer una reforma con respecto a este articulo, tomando en cuenta a
la politica criminal y de acorde con nuestra realidad social y cultural
nacional. Porque la autoridad competente bien retarda o excede la
potestad atribuida a su cargo o funcidn, perjudicando a los sometidos a su
autoridad o a su jurisdiccion, sin respetar sus derechos fundamentales o sin
respetar a la tutela jurisdiccional y/o principio de legalidad, etc., de los

recurrentes a su jurisdiccion , en busca de justicia. Muchos dirdn que no es
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cierto, que en el PerU se respetan los derechos humanos, que el pais ha
cambiado, pero no es cierto, si el pais hubiere cambiado se haria justicia
para todos de igual modo, y no se viera a diario casos de una incorrecta e
inadecuada aplicacidon del Derecho; y se restituiria sus derechos a las
personas que fueron privados de ellos, de manera abusiva y violando el

orden juridico (el principio de inocencia, es uno de ellos).

Desde la perspectiva de la sociologia juridica, podemos indicar que el abuso
de autoridad se define como “todo acto del funcionario que se excede en
sus atribuciones o facultades respecto a particulares o a la cosa publica” o
también como “la injusticia cometida por personas que ejercen atribuciones
funcionales, administrativas, o juridicas al rehusar hacer, retardar o exceder la
autoridad atribuida a su cargo o funcidén; perjudican a un tercero”. En el
derecho penal, el asunto se restringe en gran medida y se define como “el
gjercicio ilegal, arbitrario, prepotente, del poder por parte de quien ostenta
la autoridad y en agravio de quien le estd sometido o subordinado”s.

En principio debemos indicar que se frata de un delito de accién o de
omisidn; sin embargo, parece no haber consenso dentro de la doctrina
respecto de si se trata de un delito de actividad (delimitacién de una
conducta) o de resultado (individualizacion de una consecuencia material)

0, si es un delito de lesion o de peligro.

3.1.1.1. Bien juridico protegido.

Segun el profesor Abanto Vasquez establece que en el caso del delito de
“abuso de autoridad” que por tratarse de un delito contra la administracion
publica, también se protege el correcto funcionamiento de la administracion

publica, sin embargo, en la pretensiéon de otorgar una diferencia especifica

¢ Cfr. CHIRINOS SOTO, Francisco. “Cédigo Penal”. Lima. 2006. p. 820.
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al delito en cuestion senala que, se frata del bien juridico “desempeno

funcionarial’”,

Concretamente es la legalidad del acto oficial la que se afecta, es decir el
correcto desempeno funcional por parte de la autoridad. El autor hace
diferencias entre "desempefio funcionarial” y honradez y correccion del
propio funcionario publico. Afirma que la frase segunda hace referencia a
conceptos de ética y moral que, no necesariamente son protegidos por el
derecho. Se busca que los funcionarios publicos investidos de autoridad
ejerzan sus atribuciones o competencias sin vulnerar los derechos de los
particulares, de lo que se ftrata es de preservar la regularidad del
funcionamiento de la administraciéon publica, la legalidad de los actos

administrativos.

Para el profesor Raull Pariona Arana, el bien juridico protegido en este delito
es: "El correcto funcionamiento de la administracion publica en beneficio de
los ciudadanos. Se protege, en consecuencia, el interés de los ciudadanos
en la correcta actuacion de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus
atribuciones. En este dmbito se protege -ademds— la correccion y la
legalidad del ejercicio de la funcién frente a los ataques abusivos que
podrian realizar. También se protege el interés del Estado en la correcta

actuacion de sus agentes’,

3.1.2. Concusion.

El delito de concusidon es un delito especial, toda vez que el circulo de
autores estd limitado a los funcionarios publicos, esta delimitacion se justifica
en que todo sujeto, al ingresar a la funcidn publica, adquiere las potestades

suficientes para lesionar el fin prestacional que la administracion publica

7 ABANTO VASQUEZ, Manuel. “Los delitos contra la administracion piiblica en el Codigo Penal peruano”.
Lima. 2003. p. 224.

8 PARIONA ARANA, Ratl. “El delito de abuso de autoridad. consideraciones dogmaticas y politico-
criminales”. Revista de derecho Themis. Lima. p. 93.
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cumple en un Estado Social y Democrdtico de Derecho. El delifo de
concusidn, se encuentra tipificado en el articulo 382° del cédigo penal a la

letra dice:

“El funcionario o servidor publico que, abusando de su
cargo, obliga o induce a una persona a dar o prometer
indebidamente, para si o para otro, un bien o un
beneficio patrimonial, serd reprimido con pena privativa
de libertad no menor de dos ni mayor de ocho afos y
con ciento ochenta a tfrescientos sesenta y cinco dias-

multa”.

Es necesario precisar que los supuestos que recoge el tipo penal de
concusidn corresponden a situaciones en las que el particular se encuentra
alejado de cualquier vinculo con la administracion publica. Por tanto, el
particular no tiene posibilidad alguna de acceder y afectar el bien juridico
penalmente protegido. La concusidn no sanciona la conducta del particular

en tanto es victima de violencia que anula su voluntad.

En palabras del jurista Schinemann, el funcionario publico ejerce un control
cualificado sobre el bien juridico tutelado a raiz del poder estatal del que
dispone™?. La caracteristica especial del delito de concusidn subyace en que
el servidor puUblico abusa del cargo para obligar o inducir a una persona a
dar o prometer indebidamente un bien o beneficio patrimonial para si o para
ofro. La Corte Suprema de Justicia hace referencia a este elemento de la
conducta prohibida de la siguiente manera: “(...) este abuso del cargo
incida sobre la voluntad del sujeto viciando la misma, convirtiéndose en un
constrenimiento o una induccion, es decir, conlleva al uso de violencia, la

gue es ejercida sobre la victima para doblegar su voluntad, de tal modo que

® SCHUNEMANN, Bernd. “El dominio sobre el fundamento del resultado: Base Logico-objetiva comun para
todas las formas de autoria”, Revista de Derecho Penal y Criminologia de la Universidad del Externado de
Colombia. Bogota: 2004, N ° 75, Volumen 25. p. 13. ss.
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acceda a sus ilegitimas pretensiones (...)10". La concusidn no sanciona la
conducta del particular en tanto es victima de violencia que anula su
voluntad; es decir, el delito de concusion exige como medio comisivo el uso
de la violencia o amenaza que vicie la voluntad del sujeto. De ahi que se
afirme que en casos de concusion, el particular que entrega la ventaja o
ddadiva siempre serd eximido de cualguier tipo de imputacidén por otros
delitos contra la administracion publica, como bien podria ser el caso del

delito de cohecho, por ejemplo.

3.1.2.1. Bien juridico protegido.

A decir del profesor Fidel Rojas el bien juridico que se busca proteger en este
delito es: “La norma penal, al conminar penalmente los comportamientos
senalados, busca proteger el regular funcionamiento, el prestigio y la buena
reputacion de la administracion publica, conjuntamente a la correccion y
probidad de los funcionarios y servidores puUblicos”!’. En consecuencia, el
bien juridico protegido en el delito de la concusion es el regular
funcionamiento, administracion publica, la correccidén y probidad de los
funcionarios o servidores publicos. Es el fin prestacional que cumple la
administraciéon publica de acuerdo a nuestra Constitucion, el objeto del bien
juridico es la legalidad del ejercicio de la funcion publica.

Para la doctrina contempordnea (italiana), entre los cuales destacan:
Pagliaro, Manzini, Riccio y Marggiore, entre otros; el primer jurista admite al
respecto que: “si bien el sujeto principal de la tutela penal lo constituye la
administracion publica, se estd protegiendo también, de modo derivado, los
intereses del particular lesionado en su libre determinacidén e intereses

patrimoniales™12,

10R.N. 1601-2006, Ejecutoria Suprema emitida el 28 de enero de 2009.

' ROJAS VARGAS, Fidel. “Delitos contra la administracién publica”, 3* edicion, editorial Grijley. Lima. Pert.
2002. p. 241.

12 PAGLIARO, Antonio, “Principi di diritto penale parte especiale: Delitti dei pubblici ufficiali contro la
pubblica amministrazione, Milano. Giuffre. 1995. p. 241.
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T
3.1.3. Peculado.

El delito de peculado sanciona al funcionario o servidor publico que se
apropia o utiliza, para si o para otro, caudales o efectos cuya percepcion,
administraciéon o custodia le estdn confiadas por razén de su cargo. Para
aftribuir la responsabilidad a una persona por el delito de peculado nuestro
ordenamiento no sélo exige que el sujeto activo tenga la condiciéon de
funcionario publico, sino, ademds, que ostente un vinculo funcional con los

caudales o fondos del Estado.

El legislador peruano describe el delito de peculado en los articulos 387 y 388
de su cdédigo penal, en el cual establece: art. 387: peculado doloso y
culposo. “El objeto de apropiacién es el mismo en ambos casos. Sea dinero,
valores, bienes, caudales o efectos, el telos de una redaccidén que sanciona
el comportamiento de peculado tiene que ver con la apropiacion personal
de bienes o servicios publicos, a los que tiene acceso determinado
funcionario justamente en razén del cargo que ostenta. Y lo mismo debe
decirse respecto de los vocablos que describen las competencias del
funcionario respecto de lo apropiado. Sea administracion, cobro o custodia,
se enfiende que es el abuso de esas atribuciones para fines personales...” y
su Art. 387: peculado de uso. “El funcionario o servidor puUblico que, para fines
ajenos al servicio usa o permite que otro use vehiculos, maquinas o cualquier
otro instrumento de trabajo pertenecientes a la administracion publica o que
se hallan bajo su guarda, serd reprimido con pena privativa de libertad no
mayor de cuatro anos. Esta disposicion es aplicable al contratista de una
obra publica o a sus empleados cuando los efectos indicados pertenecen al

Estado o a cualquier dependencia publica...”.

A decir del jurista Fidel Rojas, €l: “Afirma que solamente puede ser autor de
peculado el funcionario o servidor puUblico quien reUne las caracteristicas de
relacion funcional exigidas en el tipo penal, esto es, quien posea los caudales

o efectos publicos como consecuencia de un deber de percepcion,
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custodia o administracion de los mismos. No cualquier funcionario es sujeto
activo de peculado, sino el que tiene una relacion de funcién con los fondos

publicos en razén de su cargo.”13.

Para Abanto Vdasquez sostiene sobre el delito de peculado que: “El sujeto
activo del peculado es un funcionario publico con competencia funcional
especifica; la administracion, percepcién o custodia de bienes publicos
debe estar confiada en razén de su cargo. El bien juridico objeto de tutela
mediante el tipo penal de peculado solamente puede ser afectado cuando
el funcionario publico ataca el patrimonio del Estado violando el deber

especifico que tiene con éste™14.

El jurista colombiano, Cancino Moreno al comentar el derogado cdédigo
colombiano sostiene que: “El peculado, cualquiera sea la clase, sélo puede
ser cometido por un empleado publico en ejercicio de sus funciones
encomendadas por él por ley, reglamento, contrato u ordenes
especialmente impartidas por quien tiene autoridad para hacerlo. Las dos
exigencias, esto es, la del titulo empleado y la de actuar dentro de la 6rbita
de su competencia son inseparables e inmodificables”!>. Para el profesor
Peschiera el delito de peculado es: “Es un delitfo especial porque
formalmente restringe la orbita de la autoria a sujetos cualificados, pero se
trata de un delito de infraccion de deber porque el fundamento de la
responsabilidad penal en concepto de autor no radica en el dominio sobre
el riesgo fipico, sino que reside en el quebrantamiento de un deber
asegurado institucionalmente y que afecta sélo al titular de un determinado

status o rol especial™s.

13 ROJAS VARGAS, Fidel. “Delitos contra la administracion ptblica”. Editorial Grijley. Lima. 2003. pp. 281 y
ss.

14 ABANTO VASQUEZ, Manuel. “Los delitos contra la administracién piblica en el Cédigo penal peruano”,
Lima. 2003. p. 338.

15 CANCINO MORENO, Antonio. “El delito de peculado en el nuevo codigo penal”. Bogota. 1983. p. 80 y ss.

16 REANO PESCHIERA, José Leandro. “Formas de intervencion en los delitos de peculado y trafico de
influencias”. 2004. p. 23 y ss.
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3.1.3.1. Bien juridico protegido.

Teniendo en cuenta que en el delito de Peculado concurren dos aspectos
bdsicos, por una parte el quebrantamiento al correcto ejercicio de la funcion
publica y por otfro lado, la afectacion al patrimonio publico, se tendria que
estudiar el Peculado desde tres perspectivas axioldgicas: como un delito de
carécter meramente patrimonial, como un delito que se agota en el
correcto funcionamiento de la administraciéon publica o como un delito de
naturaleza pluriofensivo'”.

A decir de la doctrina mayoritaria, sobre cudl es el bien juridico protegido de
este delito se divide en dos posiciones: “a) En primer término, a enfatizar mas
los aspectos objetivos de lesion del patrimonio publico que la simple
infraccion de los deberes surgidos del cargo, siendo ambos componentes del
delito peculado. Esto se confirma, entfre otras razones, con el ingreso en la
redaccion del tipo penal de un factor cuantitativo para agravar y también
atenuar el injusto penal de dicho delito, como se observa, ejemplo, en los
parrafos segundo y tercero del articulo 432 del C Penal espanol (358); b) en
segundo lugar, en el interés por superar concepciones reputadas de
tradicionales en tanto referencia al deber de fidelidad o lealtad, postulando,
en cambios, una acentuacion de los criterios de correccidén en el
funcionamiento de la administracion publica. Norberto de la Mata y Xavier
Etxebarria argumentan del siguiente modo: "en la concepcidon del deber del
cargo para definir el injusto de los delitos denominados de funcionarios se
traduce una visidn autoritaria de la actividad administrativa que, inadmisible
en un Estado Social y Democratico de Derecho, obliga a su reformulacion. La
mera infraccion de un deber, «la deslealtady, no puede fundamentar la

intervenciéon penal, si no se relaciona con el sustrato del que deriva dicho

7 PARIONA ARANA, Ratl B. “El delito de peculado como delito de infraccién de deber. Director de la
Investigacion”. Lima. 2011. p. 14.
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deber, un objeto de tutela penal concreto de cuya indemnidad es garante

el funcionario".

En el marco de la segunda direccién, un sector doctrinario y jurisprudencial
espanol (de la Mata y Etxebarria, Munoz Conde, Carlos Mir Puig, entre ofros)
es del parecer que el bien juridico en el delito de peculado estd
representado por la correcta gestion y utilizacion del patrimonio publico por
parte de la administracion publica por parte de la administracion publica de
cara a servir los intereses generales de la sociedad. Especificamente, Mir Puig
resume con la siguiente frase el objeto de la tutela penal's: “...en el delito de
malversacion, el bien juridico protegido es el correcto funcionamiento de los
servicios publicos en base al mantenimiento de los recursos publicos
patrimoniales y a una correcta gestion del patrimonio publico".
3.1.4. CORRUPCION DE FUNCIONARIOS.

El delito de corrupcidon de funcionarios se encuentra ftipificado en nuestra
legislacion, dentro de los delitos cometidos por funcionarios publicos en su
seccion N° 1V, en los articulos 393 al 401-B, dentro de los cuales se encuentran
tipificados los siguientes delitos: el cohecho en sus diferentes modalidades, la
negociacion incompatible o aprovechamiento indebido de cargo, el trdfico
de influencias, el enriquecimiento ilicito, el decomiso de donativo, entre
otros, estos delitos de corrupcion de funcionarios se encuentran en la parte
especial de nuestro coddigo penal; el sistema penal especializado en delitos
de corrupcion de funcionarios en nuestro sistema juridico, se gesté como
consecuencia del esfuerzo de la transicion democrdtica, luego de la caida
del régimen venal del expresidente Fujimori, en diciembre de 2000. En ese
sentido, partiendo de un marco normativo inadecuado para delitos
cometidos en contextos sistémicos, el Estado inicid un proceso de reformas
urgentes que permitieron, posteriormente, a la Policia Nacional del Peru, el

Ministerio PUblico, la Procuraduria Publica del Estado y el Poder Judicial

18 ROJAS VARGAS, Fidel. “Delitos contra la administracién publica”. Editorial Grijley. Lima. 2003. pp. 320 y
ss.
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.
enfrentar con cierta eficacia un fendmeno de corrupcion de gran
envergadura, nunca antes develado en la historia de la Republica, de los
cuales los mads resaltantes y latentes en nuestra realidad actual lo
desarrollaremos mds detalladamente en las dos siguientes unidades. Sin
embargo en este tema, trataremos de manera general algunos conceptos
bdsicos. El término corrupcion, desde una perspectiva semdntica, proviene
del latin corruptio o corruptionis, que significa alteracion, seducciéon,romper,
dividir, quebrar, violar, anular; que a su vez se deriva de corrumpere, cCuyo
significado es alteracion, desunidon, descomposicion. Corrumpere, entonces,
deberia significar: “romper con”, “romper en unidén de”, pero en realidad
quiere decir “echar a perder, pudrir’. La expresion corromper siempre
reconoce, en lineas generales, la presencia de dos participes en el acto, que
se corresponden principalmente con dos espacios; el corruptor y el corrupto,
es decir la fuerza que corrompe y aquella persona sobre el que recae y que,

en definitiva, es lo que se echa a perder, lo que se pudre.

La corrupcion de funcionarios es un grave problema que enfrentamos, no
solo en nuestro pais sino los distintos Estados del mundo. La historia reciente
del PerU ha puesto de relieve, de manera dramdatica, que se trata de un
problema latente para nuestra adn incipiente institucionalidad democrdatica;
la corrupciéon de funcionarios socava la legitimidad del Estado y con ello su
fundamento democrdtico, afecta el correcto funcionamiento de la
administracion publica, el patrimonio estatal, el cardcter publico de la
funcion, la étfica en el egjercicio de funciones publicas, con lo cual genera
gue se inserte en el colectivo social la idea de que la funcidon publica se

vende al mejor postor.

A decir del profesor Fidel Rojas: “El término "corrupcion” fiene una vasta
diversidad de aplicaciones que rebasan el marco juridico. Asi, significa: a)
alterar y trastocar la forma de alguna cosa; b) echar a perder, danar, pudrir,

descomponer; c) oler mal; d) incomodar, fastidiar, irritar (uso lingUistico
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figurado); e) vicio o abuso infroducido en las cosas no materiales; f) soborno,
cohecho; g) delito de perversion sexual. Para el derecho penal interesan las
dos Ultimas acepciones; para los efectos de nuestro estudio sélo la
penultima: el soborno o cohecho. La corrupcion publica puede ser definida,
siguiendo a Alfonso Saban Godoy como la utilizacién de potestades publicas
para el interés privado cuando éste difiere del general, al que toda
actuacion publica se debe por mandato constitucional o legal. No todo acto
de corrupcion publica se halla tipificado; en el Codigo Penal peruano se ha
enfatizado la de connotacién patrimonial y se la ha revestido de requisitos
normativos para ser relevante o merecedora de imputacidn. Pero si se puede
decir que toda corrupcién publica implica necesariamente un rompimiento
con el ordenamiento juridico y con los valores que la sustentan”!?. Desde la
perspectiva de la Defensoria del Pueblo, los actos de corrupciéon implican el
mal uso del poder publico, es decir, el incumplimiento de los principios del
buen gobierno, asi como de los preceptos éticos formalizados o instituidos en
la sociedad, que, ademds, tienen el propdsito de obtener ventajas o
beneficios indebidos para quien actia o para terceros en perjuicio del
bienestar general.

En los delitos de corrupcion de funcionarios (cohecho, enriquecimiento ilicito,
entre ofros) donde su contenido de su acto de corrupcion tiene como objeto
defraudar al Estado y afectar su patrimonio gravemente, sea porque el
Estado se desprendié indebidamente de su patrimonio o porque dejé de

cobrar lo que le correspondia.
3.1.4.1. Bien juridico protegido.
A decir de Fidel Rojas, “en el contexto doctrinario italiano, espanol vy

latinoamericano, tres teorias que resumen el objeto de la tutela penal, la

ratio legis de la intervencién penal:

19 ROJAS VARGAS, Fidel. “Delitos contra la administracion publica”. 3* edicién. Editorial Grijley. Lima-Perq.
2002. p. 439.
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a) Tutelar los deberes que nacen del cargo, funcién o atribuciones con la

consiguiente fidelidad hacia la administracion publica a la que estdn

obligados funcionarios y servidores (normal desarrollo de la

administraciéon publical).

b) Proteger el principio de imparcialidad en el desenvolvimiento de las
funciones y servicios por parte de los sujetos puUblicos, lo que se expresa
en la necesidad de asegurar un marco ideal caracterizado por la

ausencia de interferencias en la adopcion de las decisiones puUblicas.

c) Proteger a los actos de oficio, de la compraventa de prestaciones

efectuadas por particulares y/o agentes puUblicos.

Es indudable que las fres concepciones tienen elementos de pertinencia y
correccion al momento de precisar la especificidad del interés tutelado por
la norma penal. Pero resulta mds comprensiva y plausible la segunda
orientacién que ve en la imparcialidad del sujeto publico el interés o valor
esencial a tutelar normativamente. Con ello no se quiere indicar que resulten
excluidos los otros enfoques, mdxime si en determinadas situaciones el
principio de imparcialidad exigible puede tornarse confradictorio con la
naturaleza de los actos de determinados funcionarios de cargo politico, por

ejemplo”20,

3.2.  SUJETOS DE LA CORRUPCION.

Desarrollar el tema de los sujetos de la corrupcidén dentro de los delitos contra
la administracidon publica, en nuestra realidad actual es un aspecto
problemdtico, lo que constituye saber o identificar quienes son autores,
coautores o complices en la comision de un delito. Es lugar comun en la

doctrina sostener que solo es autor aquel que realiza por propia mano o por

20 Ibidem, p. 455y ss.
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medio de ofro todos los elementos objetivos y subjetivos que configuran el
tipo penal, es decir, aquel que fiene el dominio del hecho, en tanto que se
consideran coautores a aquellos que cometen conjuntamente el delito.
Segun la Ejecutoria Suprema del 6 de mayo de 1999, Exp. N° 1199-99-Caiiete,
la coautoria exige tres requisitos: “Decision comun orientada al logro exitoso
del resultado, aporte esencial realizado por cada agente, y el tomar parte

en la fase de ejecucion desplegando un dominio parcial del acontecer”.

Sin embargo con respecto a determinar quiénes son los sujetos intervinientes
en los delitos de corrupcion de funcionarios puUblicos, por pertenecer estos
delitos a los delitos especiales, existen dos teorias al respecto para
determinar quienes deben de responder por estos delitos: la teoria de los
extraneus vy la teoria de los infraneus; la primera teoria sostiene que tanto las
personas que no cumplan con una funcidn publica deben de responder si
cometen estos delitos, al igual que los si tienen una funcidn o un cargo
publico, al respecto el profesor Garcia Cavero sostiene: “«La complicidad en
la comision de delitos especiales [...] es posible, puesto que la calidad
especial que exige el fipo legal [...] es requerida para el autor, pero no para
los participesy. Con estas palabras, el profesor José Hurtado Pozo deja
enfrever su posicion a favor de la posibiidad dogmdtica de castigar como
complices de un delito especial a los participes extranei. Sin embargo, pese
a la claridad de su planteamiento, la determinacion de la pena a imponer a
aquellas personas que, sin tener la calidad exigida por el tipo penal, han
participado en la realizaciéon de un delito especial, constituye un tema que
ha suscitado un fuerte debate dogmdtico tanto en los escritos doctrinales
como en la jurisprudencia de los tribunales penales...En primer lugar, la
conducta del participe extraneus podrd, en el caso de los delitos especiales
impropios, enmarcarse en un delito comin de dominio, de manera tal que
podrd recibir una pena con base en el marco penal del delito comun. Pero

lo que no puede admitirse, es que las circunstancias o cualidades que
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afecten la responsabilidad penal del autor se amplien a los participes

extranei que no tienen una relacion institucional"2!,

La segunda teoria (extraneus) sostiene que los sujetos de la corrupcion, solo
estan delimitado a los funcionarios o servidores publicos, porque estas
personas tienen un rol especial dentro de la administracién publica. En este
mismo sentido la teoria de Jakobs sostiene que solo el funcionario o servidor
publico responde como autor del delito especial cometido, en tanto que los
extraneus que partficipan en la comision del mismo delito especial,
responden penalmente por un delito comun. En nuestro ordenamiento legall
penal existe norma expresa que enumera quienes son funcionarios o
servidores publicos; siendo el Art.425 del Codigo Penal que precisa a quienes
se considera, para efectos de aftribuirles responsabilidad penal, como

funcionarios o servidores puUblicos:

Articulo 425: Funcionario o servidor publico.

Son funcionarios o servidores publicos:

1. Los que estdn comprendidos en la carrera administrativa.

2. Los que desempenan cargos politicos o de confianza, incluso si emanan
de elecciéon popular.

3. Todo aquel que independientemente del régimen laboral en que se
encuentre, mantiene vinculo laboral o contractual de cualquier naturaleza
con entidades u organismos del Estado, incluidas las empresas del Estado o
sociedades de economia mixta comprendidas en la actividad empresarial
del Estado, y que en virtud de él lo ejerce funciones en dichas entidades u
organismos.

4. Los administradores y depositarios de caudales embargados o depositados

por autoridad competente, aunque pertenezcan a particulares.

2l GARCIA CAVERO, Percy. “La reforma del derecho penal y del derecho procesal en el Pert”- Anuario de
Derecho Penal. 2009. p. 1 y ss.
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5. Los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional.

6. Los designados, elegidos o proclamados, por autoridad competente,
para desempenar actividades o funciones en nombre o al servicio del Estado
O sus enfidades.

7. Los demds indicados por la Constitucion Politica y la ley. (*)

En esta misma linea de pensamiento, sobre la determinacion de los sujetos
en los delitos de corrupcidn sobre delitos contra la administracion publica, el
profesor Salinas Siccha, sostiene lo siguiente: “En los delitos especiales como
lo constituyen la mayor parte de los delitos contra la administracion publica,
se fiene como criterio para la determinacion o delimitacion de la autoria y
participacion...Segun los postulados de la teoria de los delitos de infraccion
de deber, el hombre de atrds intraneus es el autor (mediato), mientras que el
hombre de adelante exitrano es solo complice (por carecer de la
cudlificacion tipica). Una solucion asi se basa en que solamente la infraccidn
del deber juridico especial en que incurre el intraneus (el obligado) puede
fundamentar la autoria. De ello, se concluye que el intraneus es autor
mediato, puesto que lo que hace es redlizar la accidon tipica “a través de
otro”, infringiendo personalmente su deber especial. En cambio, aunque
tenga el “dominio del hecho”, el extraneus es solo un coémplice; él no puede
ser autor, porque no estd vinculado al deber especial y, por lo tanto, no
puede lesionarlo. Sin duda, esta teoria contribuye decisivamente en la
solucion dogmatica de la cuestion acerca de la delimitacion de las formas
de intervencién en aquellos tipos penales que presuponen deberes
especiales de cardcter penal. La aplicacion de esta teoria resuelve
razonablemente los vacios a los que llegaban las teorias que se basaban en

el dominio del hecho en el tratamiento de estos casos”22.

22 SALINAS SICCHA, Ramiro. “Delitos contra la Administracion Publica: la teoria de infraccion de deber en la
jurisprudencia peruana. p. 4 y ss.
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[ —— T
4. EL FENOMENO DE LA CORRUPCION. (Abanto Vasquez 701)

El fendmeno de la corrupcidn en la administracion publica, en lo que se estd
viviendo en las Ultimas décadas, es una realidad tan grande y nefasta como
la pobreza y otros males del Mundo; dentro de las diferentes definiciones
que se han venido desarrollando en nuestra legislacion juridica sobre este
tema, la doctrina mayoritaria sostiene: “La corrupcion de funcionarios
publicos es un delito que muestra preocupantes niveles de incremento. El
problema se presenta en todo ftipo de Estado, econdmicamente
desarrollado o subdesarrollado, de economia liberal o de economia
regulada, de estado liberal o de estado religioso, de sistema parlamentario o
de monarquia. En tal medida se puede decir que la "corrupcidon de
funcionarios publicos" siempre ha sido "global'. Pero el proceso de
"globalizacién” que se produce en la actualidad, en la medida en que trae
consigo una aceleracion de las interrelaciones individuales y empresariales y
una desregulacion a nivel internacional, favorece mds que nunca el
incremento de muchas formas de criminalidad, entre ellas, la corrupcion. Por
su parte, las ciencias penales recién en los Ultimos anos han prestado
especial atencion al fendbmeno de la corrupcion. Ante esta situacion, se
observa Ultimamente una mayor actividad de los Estados tanto a nivel
nacional como internacional. Asi, se han reformado en muchos paises, con
menor o0 mayor acierto, las leyes nacionales, pero también se ha actuado de
manera coordinada con otros Estados, buscando armonizar y uniformar la
respuesta penal y extrapenal en las respectivas leyes internas (similares tipos
de cohecho, armonizacion de la cooperacion policial y judicial, etc.), y
esforzindose por encontrar medios de cardcter internacional en la lucha
contra la corrupcion. Anteriormente habia reinado una pasividad increible,
explicable Unicamente o bien por la ingenuidad del legislador de cerrar los
ojos ante el problema existente, o bien por la influencia de los que dominan
los aparatos de poder y estdn involucrados en estructuras corruptas. En
Alemania, p. ej., durante mucho tiempo ha dominado la conviccion sobre la

"incorruptibilidad" del funcionario publico alemdn, heredero del legendario
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"funcionario prusiano” del siglo XIX. Ahora, tras tantos escdndalos, tal
conviccion ha demostrado no ser mds que una ilusion. Por cierto, en el
campo politico no son raros los casos de "autoengano”; aun en estos dias es
comun el discurso politico que asegura a los ciudadanos haber erradicado la

corrupcion de un pais y, por tanto, el no necesitar preocuparse mds por ello.

Entre los paises industrializados corresponderia sobre todo a Italia el triste
papel de servir de modelo de sociedad donde imperaria el mdas alto nivel de
corrupciéon. La corrupcion y la mafia alcanzaron alli tal poder econdmico y
politico que, luego de la gran ofensiva contra la corrupciéon ("'manos limpias")
de principios de los 90, no habria quedado después ningun partido
tradicional importante en las esferas del poder, dado que muchos de sus
lideres habian sido o estdn siendo aln procesados por corrupcion y otfros
delitos aun mds graves. Y también miembros del actual gobierno tienen
procesos pendientes por corrupcion, de los cuales evidentemente fratan de
librarse a través de dudosas maniobras legislativas ad-hoc (leyes de cambio
de jurisdiccidn, acortamiento de plazos de prescripcion, reintfroduccion de

inmunidad political).

Tampoco Alemania ofrece un panorama alentador. Como ya se dijo antes,
después de décadas de tranquilidad aparente bajo el sobreentendido de
gue en Alemania la corrupcion no seria un grave problema, a principios de la
década de los 90 del siglo XX llegaron a los tribunales una serie de casos de,
corrupcion de miembros de las mds altas esferas politicas y la industria.
Después de muchas discusiones previas, en 1997 se promulgd la "Ley de
lucha contra la corrupcion” de 13-08-1997, que introdujo muchos cambios en
los tipos de cohecho del CP alemdn. Con esta ley, se ampliaron los tipos
penales y crea-ron nuevos (p. €]. la corrupcion privada), ademds de ofros
cambios del marco penal y las consecuencias juridicas. Paralelamente se
dieron cambios en leyes exirapenales para eliminar adlicientes legales a la

corrupcion. El objetivo de la reforma consistia en mejorar la persecucion
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N
penal de la conducta corrupta ante las exigencias de la prdctica penal y los
desarrollos juridicos internacionales (reforma de los tipos tradicionales de
cohecho y ampliacion del circulo de autores) y destacar la importancia de
la proteccién de la libre competencia (intfroduccion del tipo de "cohecho
privado”). Pero aln después de ello han continuado los escdndalos tras
descubrirse nuevos casos graves de corrupciéon, vacios de punibilidad y
problemas interpretativos. También en Alemania, al igual que en muchos

otros paises, las reformas no han sido suficientes”23,

2 ABANTO VASQUEZ, Manuel A. “Dogmatica penal, delitos econémicos contra la administracion publica”.
Editorial Grijley. Lima. Pert. 2014. p. 701 y ss.
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4 N\

RESUMEN DE LA UNIDAD I

e La corrupcidn debilita las instituciones puUblicas haciendo
perder credibiidad de las autoridades, perjudicando la
equidad y la eficiencia en la asignacion de recursos
econdmicos; asi mismo, genera dano social y provoca que
se violente el Estado de Derecho.

e La corrupcién es una institucion arraigada a la impunidad
de nada vale la pena o pensar en sanciones penales. La
mordalizacién del estado tiene que ir acompanada por la
moralizacion de la sociedad en general.

e Mientras exista la impunidad de nada vale la pena o pensar
en sanciones penales. La moralizacién del estado tiene que
ir acompanada por la moralizacién de la sociedad en
general, porque en el enfrentamiento de la corrupcién es
compromiso de todos.
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1)

AUTOEVALUACION

3A su modo de ver, la corrupcion de funcionarios en el Estado
Peruano conforme a la legislacién actual, podrd ser erradicado?

2) 3El participe podrd ser condenado en calidad de extraneus en los
delitos de corrupcién?
3) s Cdémo solucionar los multiples problemas de la corrupcién desde la

o6ptica del Derecho penal, si la corrupcidn es un problema
estructural, de basez?.
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LECTURAS

Lecturas Obligatorias:

1) Salinas Siccha, Ramiro. “Delitos contra la administracién publica: la
teoria de infraccidn de deber en la jurisprudencia peruana®.

2) Garcia Cavero, Percy. “La reforma del derecho penal y del
derecho procesal en el PerU Anuario de Derecho Penal 2009".

3) Munoz Conde, Francisco. “Derecho penal parte especial”,
decimosexta edicidn, editorial Tirant lo Blanch, Valencia-2007, p.
949, ss.
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4 I )

CASO SUGERIDOS

1) Sentencia del Tribunal constitucional  EXP. N°. 02284-2007-HC/TC.

(CUSCO)
2) Acuerdo Plenario. N°4-2005/CJ-116.
3) Sentencia del Tribunal constifucional  EXP. N°. EXP. N.° 04004-2010-

\HC/TC (SAN MARTIN) /
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UNIDAD I

EL DELITO DE COHECHO Y LA NEGOCIACION
INCOMPATIBLE EN LA LEGISLACION JURIDICO PENAL
PERUANO
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PRESENTACION

El cohecho y la corrupcidn en las adquisiciones del sector publico pueden
tener multiples efectos negativos que conducen notablemente a proyectos

innecesarios, inadecuados, antiecondmicos y hasta peligrosos.

La siguiente seccidn hace un repaso de las reglas, procedimientos vy
practicas en las adquisiciones del sector puUblico y analiza las dreas donde el
proceso es vulnerable frente al cohecho debido al tamano de un
determinado proyecto, al sector en cuestion o a las especificidades de la
entidad encargada de compras. También senala los vinculos con otros
delitos y conductas ilicitas, frecuentemente relacionados con el cohecho.
Esta seccidn revela las numerosas oportunidades comunes de cohecho que
ofrecen las adquisiciones del sector publico. Este andilisis funcional, basado
en procesos, podria tal vez ayudar a definir las medidas para el combate a

los delitos de cohecho.

PREGUN TAS GUIA

1. shabrd cohecho pasivo una vez que el funcionario hizo la
solicitud y el otro no efectiviza la contra-propuesta de
ofrecer, dar o prometer?

2. 3Serd mds grave el cohecho del Juez que el de Presidente
de la Republica, Ministro o el de un Congresista?

3. 3En el delito de negociacion incompatible puede ser
plausible el castigo al extraneus?
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1.

COHECHO

Histéricamente el cohecho tenia su origen, segun Soler, en los abusos
de ciertos funcionarios, especialmente de los que gobernaban en
lugares alejados, y sobre todo la dificultad de la prueba de un acto
concreto de corrupcion, determinaron que por una accién genérica,
dirigida contra el enriuecimiento, pudiera pedirse tanto lo que el
funcionario habia logrado por venta de un acto de autoridad, como lo

que hubiese logrado por via extorsiva4,

El delito de Cohecho como representacion de la corrupcidn no es un
fendmeno nuevo, sino que ha estado presente desde la existencia de
la humanidad misma, imperante en nuestro medio social, atacando al
Estado, pero mds directamente a su Administracion, al impedir su

correcto y normal funcionamiento.

Por ende, la sociedad en estas Ultimas décadas estd viviendo un delito
conocido como cohecho, que con el pasar de los anos se ha logrado
convertir en casi en una costumbre, representada en el hecho de
"rendir honores" bajo cualquier medio denominado dddiva, a ciertos
funcionarios del sector publico, para conseguir de ellos un

determinado favor.

El cohecho ha sido considerado modernamente denfro de la esfera de
las ciencias politicas, debido a la estrecha vinculacion que fiene con
los dmbitos de poder. Esto, sin descontar que sus origenes responden a
consideraciones socioldgicas, en vistas de su relacion con la crisis de

valores. A consideracion de algunos, la actual ausencia de valores y

24 SOLER, Sebastian. “Derecho penal argentino”. Tomo 5. (actualizado por Manuel Bayala Basombrio),
Reimpresion total. Buenos Aires. 1992. p. 206.
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normas éticas ha generado el surgimiento de una especie de “cultura

de la corrupcion”.

1.1. Concepto de cohecho

Etimolégicamente el término cohecho proviene del latin "coactare”

que quiere decir forzar u obligar.

Puede definirse el cohecho como la solicitud o recepcion, en
provecho propio o de un tercero, de dddivas, presentes u
ofrecimientos, realizada por una autoridad, funcionario publico, jurado,
drbitro, perito o cualesquiera otfras personas que participen en el
ejercicio de funciones publicas, con el objeto de realizar un injusto
relativo al ejercicio de su cargo, pudiendo ser éste constitutivo o no de

delito e incluso no prohibido legalmente.

Tradicionalmente el término dddiva ha constituido el objeto material
del delito de cohecho, y suele identificarse con el de recompensa. La
dadiva puede definirse como una cosa que se da graciosamente?s,
una mera liberalidad?s, mientras que el presente se identifica como
—obsequio, regalo?, el ofrecimiento como —exponer una cantidad o
presente que se estd dispuesto a dar o pagar? y la promesa como
—promesa, expresion de voluntad de dar o hacer algo?. Se incluyen
no solamente las cosas que se entregan directamente, sino también
ventas a precios inferiores al real, comisiones, descuentos,
partficipaciones en negocios, las participaciones en negocios, 10s viajes

de agradecimiento y el pago de deudas. Pese a lo anterior, es

25 GIMENO LAHOZ / CORBELLA HERREROS. “Delitos contra la Administracion ptblica”. 1998. p. 73;
MORILLAS CUEVA. DP espaiiol. PE. 2005. p. 900.

26 QUERALT JIMENEZ. “Derecho penal espafiol - Parte especial”. 2011. p. 1162.

27 GIMENO LAHOZ / CORBELLA HERREROS. “Delitos contra la Administracion Publica”. 1998. p. 73;
MORILLAS CUEVA, DP espaiiol — PE. 2005. p. 900.

28 MORILLAS CUEVA. DP Espatiol — PE. 2005. p. 900.

2 Ibidem.
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indiferente que la ddadiva o recompensa suponga un enriquecimiento

para el funcionario o para un terceroo,

El cohecho es una accién o efecto de sobornar a un funcionario
pallet). Constituye un delito contfra la administracién publica en el que
incurren tanto el sujeto activo como el sujeto pasivo. En algunas
legislaciones, y ello es l6gico, se estima que el delito reviste mayor
gravedad cuando el cohechado es un juez. Se configure, por parte
del funcionario publico), por el hecho de recibir dinero o cualquier otfra
dadiva y aceptar una promesa para hacer o dejar de hacer algo
relativo a sus funciones, o para hacer valer la influencia derivada de su
cargo ante otro funcionario publico, con el fin de que ese haga o deje
de hacer algo relativo a sus funciones; o, en cuanto al juez, para dictar
o demorar u omitir dictar una resolucién o fallo en asuntos de su

competencias!.

Antén y Rodriguez definen a este delito como "el hecho de aceptar el
funcionario publico una retribucion no debida, entregada o prometida

en consideracién a actos de su oficio".

El cohecho es un tipo de delito que estd incorporado en el codigo
penal; el cual consiste en que un funcionario es sobornado por ofra
persona con la finalidad de obtener un beneficio propio o de terceros.
El Cohecho significa soborno, pero el soborno concretizado entre un
funcionario y un particular; no obstante, debemos precisar que el
término soborno se utiliza en el lenguagje juridico, concretamente en el

dmbito penal.

30 LUZON CUESTA. DP. PE. 2007. p. 293; MUNOZ CONDE. DP. PE. 2010. p. 1021.

31 AGUILAR LOAYZA, Maria Lorena. “Reformas respecto al delito de cohecho: Tentativa del delito y penas
impuestas a los sujetos del tipo penal". Universidad del Azuay, Facultad de ciencias juridicas escuela de derecho.
Cuenca - Ecuador. 2012.
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El delito de cohecho como la conducta activa o pasiva de un
funcionario puUblico destinada a recibir una retribucidon no debida en el
ejercicio de su cargo, asi como la conducta activa o pasiva de un
particular destinada a dar a un funcionario puUblico una retribucion no

debida en el gjercicio del cargo de éstes2,

Con esta conducta se afecta un bien juridico que, segun la doctrina
actual y mayoritaria, consiste en el “correcto funcionamiento de la
administraciéon  publica”; es decir, el funcionamiento de Ia
administracion publica al servicio de todos los administradores en el
marco de un Estado Social y democrdatico de Derecho. A parte de
esto, la doctrina suele admitir la afeccidén inmediata de otros bienes
(segun la terminologia que se emplea: objetos del bien juridico) como
la “imparcialidad del ejercicio de la funcion publica”, la “legalidad en

el ejercicio de la funcién”, el “*concepto publico” de la funcidn, etc.33,

Francisco Carrara34, reconocido penalista, se refiere ya directamente
al cohecho como la "“venta entre un particular y un funcionario
puUblico de un acto que pertenece a las funciones del servidor publico
y que deberian de ser gratuitas". Decia que ‘“cualquier abuso que
realice un funcionario publico de los poderes de que estd investido es
un grave delito que encierra un dano politico intenso. Este dano
politico aumenta cuando el abuso de poderes se efectia con fin de

"

lucro...” No se podia tener confianza de obtener justicia ante un

funcionario que vendia sus funciones.

32 OLIVER C., Guillermo. “Aproximacion al delito de cohecho”. REJ — Revista de Estudios de la Justicia — N° 5
— Afio 2004. Facultad de Derecho Universidad de Chile. p. 87.

33 Al respecto, ampliamente, exponiendo todas las posturas al respecto, OLAIZOLA NOGALES, “el delito de
cohecho”. p. 89 y ss.

3% CARRARA. Programa de Derecho criminal. Parte especial. Vol. V. Traduccién de José J. Ortega Torres y
Jorge Guerrero. 4* edicion revisada. Ed. Temis. Bogota. 1993. Paragrafo 2545. p. 94.
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Por otro lado, José Antdn Oneca y José Arturo Rodriguez Muhoz,
siguiendo a Giuseppe Maggiore, han definido al cohecho como “el
hecho de aceptar el funcionario publico una retfribucion no debida,

entregada o prometida en consideracién a actos de su oficio™s3s,

1.2. Clasificacion del cohecho

La doctrina clasifica este tipo delictivos en cohecho pasivo y cohecho
activo, segin se entienda y perciba al funcionario que acepta o
solicita una promesa o dddiva para realizar un acto relativo a su cargo
(cohecho pasivo) o desde el punto de vista del particular que
corrompe al funcionario con sus ofrecimientos y dadivas (cohecho

activo).

En atencidn a la regulacion de este delito en nuestro Codigo Penal
puede decirse que esta tesis es correcta y que el cohecho pasivo es un
delito distinto del cohecho activo, aunque el bien juridico protegido es
el mismo; visto desde una doble perspectiva: el quebrantamiento del
deber y la confianza depositada en el funcionario (cohecho pasivo), el
respeto que se debe al normal y correcto funcionamiento de los

érganos estatales (cohecho activo).

No se frata, por tanto, de un delito bilateral, en el sentido de que el
delito surge con el perfeccionamiento de un acuerdo de voluntades
entre el particular y el funcionario, sino de dos delitos distintfos vy

autébnomamente castigados.

1.2.1. Cohecho pasivo

35 ANTON ONECA / RODRIGUEZ MUNOZ. Derecho Penal. Madrid. 1949. Tomo II. p. 214. Citado por
ETCHEBERRY. Derecho Penal. Parte Especial. Tomo IV. 3% edicion. Ed. Juridica de Chile. Santiago. 1998. p.
252.
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El cohecho pasivo supone un convenio, explicito, propuesto por un

tercero y aceptado por el funcionario o servidor publico3é.

Funcionario publico se limita a recepcionar lo que el “cohechante”
activo le da, o lo acepta simplemente. En estas circunstancias el
funcionario publico es literalmente “comprado” por el otro, autor de
cohecho activo¥. Es cohecho pasivo cuando el funcionario publico o
servidor publico es quien acepta o recibe donativo, promesa o
cualquier fipo de ventaja o beneficio, para realizar un acto en
violacién de sus obligaciones o el que las acepta a consecuencia de

haber faltado a ellas o, para realizar un acto propio de su cargo. (...)38.

Segun la legislacion peruana, el cohecho pasivo se divide:

1.2.1.1. Cohecho pasivo propio (Articulo 393° del cdodigo
penal):

Esto es cuando el funcionario o servidor publico:

- Acepte o reciba donativo, promesa o cualquier ofra ventaja o

beneficio, para redlizar U omitir un acto en violacidn de sus

obligaciones o el que las acepta a consecuencia de haber faltado

a ellas;

- Solicita, directa o indirectamente, donativo, promesa o cualquier

otra ventaja o beneficio, para realizar u omitir un acto en violacion

de sus obligaciones o a consecuencia de haber faltado a ellas;

- Condiciona su conducta funcional derivada del cargo o empleo a

la entrega o promesa de donativo o ventaja.

36 REATEGUI SANCHEZ, James. Derecho Penal, Parte Especial. Editorial Jurista Editores. Lima. 2009.
Primera edicion. p. 487.

3TJURISPRUDENCIA en: CHIRINOS SOTO, Francisco. Derecho Penal, Comentado — Concordado — Anotado —
Sumillado — Jurisprudencia. Editorial Rodhas. Lima. 2007. Tercera edicion. p. 846.

3% PENA CABRERA FREYRE, Alonso Ratil. Derecho Penal, Parte Especial. Editorial Moreno S.A.; Lima.
Noviembre de 2008. p. 434.
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1.2.1.2. Cohecho pasivo impropio (Articulo 394° del cdédigo
penal):

Para el cumplimiento del cohecho pasivo propio, se requiere que el

funcionario o servidor puUblico:

- Acepte o reciba donativo, promesa o cualquier ofra ventaja o

beneficio indebido para redlizar un acto propio de su cargo o

empleo, sin faltar a su obligacidén, o como consecuencia del ya

redlizado;

- Solicita, directa o indirectamente, donativo, promesa o cualquier

otra ventaja indebida para readlizar un acto propio de su cargo o

empleo, sin faltar a su obligacidbn, o como consecuencia del va

redlizado.

1.2.2. Cohecho pasivo especifico (Articulo 395° del codigo penal):
Se requiere que:

- El Magistrado, Arbitro, Fiscal, Perito, Miembro de Tribunal
Administrativo o cualquier ofro andlogo al cohecho, bajo cualquier
modalidad acepte o reciba donativo, promesa o cualquier otra
ventaja o beneficio, a sabiendas que es hecho con el fin de influir o

decidir en asunto sometido a su conocimiento o competencia;

- El Magistrado, Arbitro, Fiscal, Perito, Miembro de Tribunal
Administrativo o cualquier otro andlogo al cohecho, bajo cualquier

modalidad solicite, directa o indirectamente, donativo, promesa o
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cualquier otra ventaja o beneficio, con el fin de influir en la decision

de un asunto que esté sometido a su conocimiento.

1.2.3. Cohecho activo

Es cuando el particular (extraneus) quien ofrece, da o promete a un
funcionario o servidor puUblico, donativo, promesa, ventaja o beneficio
para que realice u omita actos en violacién de sus obligaciones o,
realice u omita actos propis del cargo o empleo, sin faltar a sus

obligaciones?.

Segun la legislaciéon peruana, el cohecho activo se divide:

1.2.3.1. Cohecho activo genérico (Articulo 397° del cdédigo
penal):

Se cumple cuando:

- El que, bagjo cualguier modalidad, ofrece, da o promete a un
funcionario o servidor publico donativo, promesa, ventaja o
beneficio para que redlice u omita actos en violacion de sus

obligaciones;

- El que, bajo cualquier modalidad, ofrece, da o promete donativo,
ventaja o beneficio para que el funcionario o servidor publico
realice u omita actos propios del cargo o empleo, sin faltar a su

obligacion.

3 PENA CABRERA FREYRE, Alonso Ratil. Derecho Penal, Parte Especial. Editorial Moreno S.A. Lima,
noviembre de 2008. Primera edicion. p. 482.
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1.2.3.2. Cohecho activo transnacional (Articulo 397°-A del
codigo penal):

El que, bajo cualquier modalidad, ofrezca, otorgue o prometa directa
o indirectamente a un funcionario o servidor publico de otro Estado o
funcionario de organismo internacional publico donativo, promesa,
ventaja o beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en
el de otra persona, para que dicho servidor o funcionario publico
realice u omita actos propios de su cargo o empleo, en violacidon de
sus obligaciones o sin faltar a su obligacién para obtener o retener un
negocio u ofra ventaja indebida en la redlizacion de actividades
econdmicas o comerciales internacionales, serd reprimido con pena
privativa de la libertad no menor de cinco anos ni mayor de ocho anos

y con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa.”

1.2.3.3. Cohecho activo especifico (Articulo 398° del codigo
penal):

El que, bajo cualguier modalidad, ofrece, da o promete donativo,
ventaja o beneficio a un Magistrado, Fiscal, Perito, Arbitro, Miembro de
Tribunal administrativo o andlogo con el objeto de influir en la decision
de un asunto sometido a su conocimiento o competencia, serd
reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor
de ocho anos e inhabilitacion accesoria conforme a los incisos 2, 3 y 4
del articulo 36 del Coédigo Penal y con frescientos sesenta y cinco a
setecientos treinta dias-multa. Cuando el donativo, promesa, ventaja o
beneficio se ofrece o enfrega a un secretario, relator, especialista,
auxiliar jurisdiccional, testigo, traductor o intérprete o andlogo, la pena
privativa de libertad serd no menor de cuatro ni mayor de ocho anos e
inhabilitacion accesoria conforme a los incisos 2, 3 y 4 del articulo 36
del Coédigo Penal y con trescientos sesenta y cinco a setecientos

treinta dias-multa. Si el que ofrece, da o corrompe es abogado o
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forma parte de un estudio de abogados, la pena privativa de libertad
serd no menor de cinco ni mayor de ocho anos e inhabilitacién
accesoria conforme a los incisos 1, 2, 3 y 8 del Codigo Penal y con

trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa.”

2. NEGOCIACION INCOMPATIBLE.

El titulo XVIII del Libro Il del Cdédigo Penal se ubica la tipificacion del
delito de negociaciones incompatibles por lo que la doctrina nacional
y comparada interpretan y comentan lo que legislador ha pretendido
resguardar al sancionar las conductas descritas en este tipo penal. De
esta forma, el profesor ETCHEBERRY senala que “El legislador desea
proteger aqui la apariencia de imparcialidad y honestidad que debe
rodear a la Administracion publica. Esta apariencia se ve lesionada si el
funcionario se "desdobla”, segun la expresion de Soler, y representa su

propio interés a la vez que el interés publico40,

A su turno, los profesores RODRIGUEZ COLLAO Y OSSANDON WIDOW
han senalado que “El bien juridico protegido, al igual que en el resto
de las figuras de este grupo, estd constituido por la funcién
administrativa, cuyo correcto desempeno exige que se respeten los
principios de objetividad, imparcialidad y honestidad en las relaciones
con los particulares. Es evidente que el funcionario publico posee una
doble personalidad, pues en algunas facetas de su vida actia como
autoridad y en otras, como particular; sin embargo, lo que no debe
hacer es confundir ambas dimensiones, haciendo primar el interés
individual por sobre el general, en abierta contradiccion con tales

principios’41.

40 ETCHEBERRY, ALFREDO. Derecho Penal, Parte Especial. Tomo IV. 3ra Edicién. Editorial Juridica de
Chile. 3° edicion. 1997. p. 248.

4 RODRIGUEZ COLLAO LUIS, OSSANDON WIDOW MARIA MAGDALENA. “Delitos Contra la Funcién
Publica. El Derecho Penal Frente a la Corrupcion Politica, Administrativa y Judicial”. Editorial Juridica de
Chile. 2005. p. 408.

“ Academia de la Magistratura



CURSO: “PRINCIPALES ASPECTOS DE LOS DELITOS DE CORRUPCION DE FUNCIONARIOS”

Todos los fipos penales del Titulo XVIII del Coédigo Penal (CP)
resguardan el “correcto funcionamiento de la administracion publica”,
siempre que se entienda con ello a la proteccién del fin objetivo, legall
y prestacional en la gestion de los recursos publicos, lldmese bienes o
servicios. Este bien juridico categorial estd compuesto, ademds, por
una serie de principios y deberes que se descargan sobre ciertas
personas que decidieron ubicarse entre los recursos del Estado y sus
destinatarios, es decir, sobre los llamados funcionarios puUblicos, Unicas

personas capaces de vincular al Estado con sus actos.

En el delito de negociaciéon incompatible (art. 399 CP) se menciona lo

siguiente:

El funcionario o servidor publico que
indebidamente en forma directa o indirecta o por
acto simulado se interesa, en provecho propio o de
tercero, por cualquier contrato u operacion en que
interviene por razén de su cargo, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de cuatro ni
mayor de seis afios e inhabilitaciéon conforme a los
incisos 1 y 2 del articulo 36 del Cédigo Penal y con
ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-

multa.

De esta redaccion se puede colegir que el interés estatal a proteger
tiene que ver con el poder politico (o de gestion de intereses) con que
cuentan los funcionarios publicos y con la prohibicion explicita de que
obtengan algin beneficio indebido en razén de dicho poder. En
términos mas especificos, lo incompatible de una negociacion radica

en que esta tiene como razén de ser el interés particular del
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.
funcionario, en defrimento del interés general y de los principios que
de ello se desprenden, como por ejemplo, la transparencia en los
contratos y operaciones comerciales donde el Estado actia como
parte. Asi, parece légico afimar que el bien juridico protegido
(orotegido del interés privado de los funcionarios publicos) es la
objetividad vy legalidad de los contratos u operaciones comerciales

que la Administracion lleva cabo.

El delito de negociacion incompatible sanciona al funcionario o
servidor pUblico que indebidamente en forma directa o indirecta o por
acto simulado se interesa, en provecho propio o de tercero, de
cualqguier contrato u operacidén en que interviene por razén de su

cargo.

Sujeto activo: conforme lo senala Fidel Rojas Vargas42, serd sujeto
activo el funcionario o servidor publico con facultades para intervenir
en contratos u operaciones por razén de su cargo. Ello supone que es
inherente al dmbito de su competencia el ser parte en el confrato u
operacion y que es el llamado a intervenir por ley, reglamento o
mandato legitimo. De emplear el autor terceras personas que ejecutan
el acto de interesarse, estas serdn sus coémplices, de comportarse
dolosamente, dada la imposibilidad que compartan roles de coautoria
con el sujeto especial, pese a lo decisivo que pueda representar su
aporte material. De no existir vinculacion en razén al cargo o funcion
en el interés ilicito del funcionario o servidor, el supuesto de hecho

ilicito serd atipico de esta figura.

Conducta tipica: es un acierto irrefutable del legislador haber utilizado
una férmula genérica para referirse a la forma en la cual el funcionario

o servidor publico muestra su interés en determinado contrato u

42 ROJAS VARGAS, Fidel. “Delitos contra la administracion ptblica”. Cuarta edicién. 2007. Editorial Grijley.
pp- 819, 824 y 825.
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operacion (directa, indirecta o por acto simulado). Y es que en
readlidad la Administracion como aparato gubernamental de
ejecucion y gestion funciona de forma coordinada, e incluso muchas
veces dependiente entre cada una de sus oficinas, departamentos,

direcciones o jefaturas.

Sobre el mismo Fidel Rojas Vargas4 senala que el interesarse es tomar
interés propio, lo cual excluye del dmbito de fipicidad intereses futuros
o hipotéticos. Respecto a la naturaleza del interés el citado autor
sostiene que se frate de un interés en procura de provecho o ventaja
econdmica para si o para un tercero; asi como que el interés posee
naturaleza amplia, es decir, no solo econdmica, baste que sea
incompatible funcionalmente. Agrega el autor en mencidén que se
trata de injerencias infuncionales donde el interés del funcionario o
servidor, dado la naturaleza de los actos en que interviene, reviste
naturaleza econdmica (provechos, ventajas, etc.), precisando que de
no ser indebido el interés puesto por el funcionario o servidor, el hecho

serd atipico.

La “muestra de interés”: Respecto al objeto del interés del funcionario
(contrato u operacion), Fidel Rojas Vargas4 senala que los contratos
en los que es parte el Estado son variables y numerosos y se refiere a
negociaciones obviamente licitas de contenido multiple, no solo
econdmico, de derecho privado o derecho publico. Asimismo, indica
que las operaciones son los actos dispuestos o convocados por el
Estado que no reunen las caracteristicas formales y bilaterales de los
contratos, precisando que el objeto de la norma penal al emplear este

término genérico con cardcter subsidiario es ampliar el circulo de

43 ROJAS VARGAS, Fidel. “Delitos contra la administracion publica”. Cuarta edicion. 2007. Editorial Grijley.
p. 821.
4 Ibidem pag. 824.
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actos en los cuales esté prohibido poner en prdctica intereses

infuncionales.

En la misma linea, la muestra de interés puede llevarse a cabo
mediante un acto propio de las funciones del servidor publico o,
incluso, puede tratarse de acciones que frasgredan sus funciones. Y es
que el tipo penal nada dice al respecto. El verdadero desvalor penal
de la conducta radica en que el agente delictivo lleve a cabo
conductas de interés que nacen en <razon de su cargo>, algo que

debe ser interpretado, cuanto menos, de dos formas:

i. La existencia de un abuso en el cargo: es decir, que el
funcionario desconozca las funciones de sus subordinados,
asuma competencias impropias o imponga su criterio u opiniéon
respecto de alguna decision que incida en el proceso de
contratacion o cualquier otra operaciéon comercial en la que el
Estado actua como interesado (esta conducta no tiene que ser,
necesariomente, directa respecto de la contratacion u
operaciéon comercial, como bien senala el tipo penal);

i. el legislador no solo previd el Unico escenario en el que un
determinado funcionario tenga competencia directa sobre
algin proceso de contratacion u operacion comercial, sino que
incluso prevé actos indirectos y simulados. En este sentido, nada
impide que la frase “en razén de su cargo” también explique el
actuar del funcionario interesado que sin tener competencia
actual en algun contrato u operaciéon lleve a cabo gestiones
que a la postre viabilizardn contrataciones publicas de su interés.
En este supuesto, claro estd, habrd que probar ademds el interés

futuro del funcionario.
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El punto ii) mediante una interpretacion sistematica y teleoldgica, tiene
similitudes con nuestra legislaciéon juridico penal, al senalar: “El
mencionado interés puede darse en los actos preparatorios del
contrato u operacidén, durante su ejecuciéon o en la fase de liquidacién
y, claro, puede incluir un dmbito muy variado de expresiones
prdcticas”. Es decir, un contrato u operacién comercial debe ser
entendido como un proceso dividido en diversas etapas como sean
necesarias para su configuracion, y sobre cada una de ellas se
protege el mismo bien juridico, o lo que es lo mismo, el delifo de
negociaciéon incompatible puede materializarse en cualquier etapa y

a través de cualquier muestra de interés razonable.

La consumacion senala Fidel Rojas Vargas4® que se trate de un delito
de peligro que se consuma al verificarse el interés particular puesto por
el funcionario o servidor publico en los contfratos u operaciones, es
decir, cuando el provecho, generalmente patrimonial propio para

terceros, comanda su comportamiento funcional.

45 Ibidem pag. 825.
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4 N

RESUMEN DE LA UNIDAD II

e En nuestro pais se ha sostenido uniformemente, del mismo
modo que en Espana e ltalia, que este delito tutela el
interés de la colectividad en la imparcialidad de la
Administracion PUblica y el prestigio de los funcionarios; se
pretende: el fiel y debido desempeno de las funciones de
la administracion en sentido amplio, de manera que la
actuacién de los dérganos no solo sea plenamente
imparcial, sino que se encuentre a cubierto de toda

sospecha de parcialidady.

e La division entre el tipo objetivo y tipo subjetivo del delito
de negociacion incompatible puede resultar en este caso
algo artificial, porque, como dice Stratenwerth, “existen
acciones cuyos aspectos exteriores e interiores no pueden

separarse en la descripcion”.

e La imputabilidad externa, pues, y no la competencia

interna, constituye el criterio de determinacion de la

tipicidad en orden a que el funcionario «intervenga por
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AUTOEVALUACION

1) zHacia qué debe orientar su actuacion concretamente el
funcionario para que se cumpla los elementos normativos del
tipo de la negociacion incompatible?

2) zel “interés” en los delitos de negociacién incompatible es un
elemento del tipo objetivo o subjetivo?

3) sla diferencia existente entre la negociacion incompatible y
el aprovechamiento indebido del cargo?
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UNIDAD Il

FL DELITO DE TRAFICO DE INFLUENCIAS Y EL
ENRIQUECIMIENTO ILICITO
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I
PRESENTACION

El delito de “trafico de influencias” no pertenece al denominado “nucleo
tradicional” del Derecho Penal;, tampoco se puede denominar como
“nlcleo histérico” de los delitos de corrupcion, sino que es un delito
relativamente moderno. En la presenta unidad se analizard el bien juridico
protegido, la conducta tipica, la influencia real y simulada la tipicidad
subjetiva, la tentativa y grados de participacion y los sujetos que intervienen

en dicho delito.

PREGUNTAS GUIA

1. sEltréfico de influencias deberia permanecer o
desaparecer dentro de nuestra legislaciéon peruana ya
que existen otros delitos que podrian subsumir dicha
conducta?

2. sconoce usted los tipos de trafico de influencia?

3. sCree usted que el enriquecimiento ilicito es una

conducta que deriva de ofros delitos precedentes?
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.
1. EL DELITO DE TRAFICO DE INFLUENCIAS.

El trafico de influencias se desarrolla cuando un sujeto que tiene un cierto
poder o autoridad dentro del gobierno recibe dinero para influir en
decisiones que favorezcan a quien paga. Supongamos que el Estado abre
una licitacidén para construir un hospital. Una empresa X pretende ganar
dicha licitacion y le paga al diputado Z para que ejerza su influencia y

cambie el resultado del proceso a su favor.

En tanto su punibilidad se debe porque se utiliza su influencia personal (real o
simulada) en el dmbito de las instituciones publicas, y busca obtener un
provecho indebido de las conexiones o contactos que tiene con
determinadas personas, ya sea las que ejercen autoridad o tengan poder de
decision, buscando obtener favores o un tratamiento preferencial. O en su
defecto, una autoridad se vale de esa situacion para ejercer presion o exigir
algun privilegio para él u otra persona. Ademds, pudiera haber intercambio
de dinero o promesa de ello, que implica mediar ante un funcionario en un
asunto de su competencia, invocando una influencia. Y a través de esa
influencia interviene, se inmiscuye e interfiere en la capacidad de decisiéon

de cuestiones que caen en su competencia.

1.1. Analisis del art. 400 del Cédigo Penal “trafico de influencias”.

Descripcion legal

"Articulo 400. Trafico de influencias

El que, invocando o teniendo influencias reales o simuladas, recibe,
hace dar o prometer para si o para un tercero, donativo o promesa o
cualquier otra ventaja o beneficio con el ofrecimiento de interceder
ante un funcionario o servidor publico que ha de conocer, esté

conociendo o haya conocido un caso judicial o administrativo, sera
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reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor
de seis afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-

multa.

Si el agente es un funcionario o servidor publico, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afios
e inhabilitacion conforme a los incisos 1 y 2 del articulo 36 del Codigo
Penal y con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-

multa."

1.2. Bien Juridico Protegido.

El bien juridico protegido es el buen funcionamiento de Ila
administracion publica que se concreta en estos delitos en el principio
de imparcialidad o de objetividad presentdndose como un elemento
necesario para que la funcidn publica defienda intereses generales y

no intereses particulares.

En Espana el bien juridico protegido no es la Administracion PUblica,
sino un bien juridico nuevo, sumamente vago e indeterminado, que

seria el prestigio y buen nombre de la Administracidon’4¢,

Sin embargo, en la legislacion peruana la proteccién del bien juridico
solo y exclusivamente cuando la invocaciéon haya sido real, es el buen
funcionamiento de la administracion publica que se concreta en estos
delitos en el principio de imparcialidad o de objetividad presentdndose
como un elemento necesario para que la funcidon publica defienda

intereses generales y no intereses particulares.

4 SUAREZ MONTES. “Consideraciones politico-criminales sobre el delito de trafico de influencias” en
Homenaje a Juan del Rosal. p. 1102.
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.
En tanto el bien juridico protegido es el correcto funcionamiento de la
administraciéon publica, y particularmente, el debido procedimiento
para el acceso a la administracion justicia. Es decir, el delito de frdfico
influencias tutela el debido acceso a la administracion de justicia;
empero, basado en la afectacion al funcionamiento de Ia
administracion puUblica como componente principal de la identidad
de la Sociedad. Esto es, el delito de ftrafico de influencias se
configurard no sélo por una indebida manera o forma de acceder a la

administracion de justicia, sino que afecte a su funcionamiento4’.

1.3. Sujeto Activo.

Es cualqguier persona, un particular, un funcionario o servidor publico.
Pues el art. 400° del cédigo penal, no ha hecho aqui distinciones, ni ha
considerado pertinente criminalizar con mayor pena cuando el sujeto
activo es funcionario publico o una autoridad, a diferencia de la
legislacion colombiana que de manera inteligente ha resaltado la
diferencia en dos tipos penales; esto es, el Articulo 411. Trafico de
influencias de servidor publico y el Articulo 411-A. Trafico de influencias

de particular, cada uno con diferentes consecuencia juridico penales.

1.4. Sujeto Pasivo.

En principio es el Estado, en tanto es depositario del bien juridico
agredido, doctrina asi lo explica: “El Estado, persona juridica titular del

bien juridico tutelado en forma prevalente.

La accidn en apariencia recae sobre particulares, por cuanto puede
verse afectado su patrimonio por la accidon del agente (servidor

publico y particular), pero ellos no asumirdn la calidad de sujetos

47 VALDEZ SILVA, Francisco Antonio. “El delito de trafico de influencias: La lesividad de la influencia
simulada y el titulo de imputacion del interesado en las influencias”. Abogado por la Universidad Nacional
Mayor de San Marcos. En: Enfoque Derecho - 9 octubre. 2015.
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pasivos si no de perjudicados, ya que su patrimonio econdmico no es

el bien juridico primordial™48,

Para Pena Ossa, el sujeto pasivo es: El Estado, como titular del bien
juridico de la administraciéon publica y como afectado con la
conducta de su representante que trafica con la influencia de oftro, es

el sujeto pasivo de este delito#.

1.5. Comportamientos tipicos.

La columna vertebral del trafico de influencias es el verbo rector “invocando

influencias...”, “recibe, hace dar o prometer (...) con el ofrecimiento de
interceder”; con lo cual ya queda manifiesto que la accidn tipica en este

delito es compleja.

En primer lugar, respecto a la invocaciéon de influencias reales o simuladas, el
sujeto activo ofrece comprometiéndose, asumiendo la responsabilidad que
el velara por la solucidon del tema que conocid, que conoce o conocerd el
servidor o funcionario publico. También es susceptible de suceder que el
mismo interesado, conociendo a la persona que interceda ante un servidor o
funcionario publico, le ofrezca algun beneficio para hacerse cargo del

asunto en sede administrativa, judicial u de ofra naturaleza.

En segundo lugar, recibir, hacer dar, hacer prometer, son verbos rectores que
configuran modalidades delictivas y pese a su enorme importancia definen

la consumacién del delito, sin embargo no expresan la singularidad del

48 PABON PARRA, Pedro Alfonso. “Manual del Derecho Penal”. Ediciones doctrina y ley Ltda. Bogota, 2005.
En el mismo sentido PENA OSSA, Erleans. “Delitos contra la administracion publica”. Bogota. Ediciones
juridicas Gustavo Ibafiez. p. 213.

49 PENA OSSA. “Delitos contra la administracion piiblica”. Bogota. Grupo Editorial Ibafiez. 2005. p. 212.
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trafico de influencias, por lo que es comun a otros tipos penales de infraccion

del deber (especialmente al cohecho).

Los medios para incentivar el hecho criminoso son la promesa, el donativo o
cualquier ventaja del interesado hacia el sujeto activo. Se debe entender
que por donativo, cualquier ventaja o promesa debe estar relacionado con
lo econdmico, para demostrar el medio econdmico como figura indiscutible,
lo reflejare con un ejemplo, Pedro y Juan son muy amigos y ambos trabajan
en el sector publico, uno en sede administrativa y el otro en sede judicial,
Pedro quien tfrabaja en sede administrativa le pide a Juan conversar con el
Juez y fallar a favor de su amigo Pedro, de unos meses Juan le pide a Pedro
que converse con su jefe para que el proceso administrativo contencioso

sea en favor de Juan. En ambos casos no hay ningun beneficio econdmico.

Con el ejemplo de laboratorio de Juan Y Pedro, no estariamos ante un
supuesto caso de ftrdfico de influencias, pues para ello nos falta el
componente teleoldgico o finalistico de la conducta que nos muestra la
orientacion o el destino probable de la accion ilicita que estd representado
con la frese “con el ofrecimiento de”, cual tiene que estar inmerso dentro de
la configuracién del tipo, como elemento imprescindible.

Ahora analizaremos los componentes materiales del comportamiento tipico:

A. Invocar influencias reales o simuladas:

El acto de invocar influencias, elemento determinante del tipo penal, por lo
general obedece a propuestas expresas efectuadas directamente por el
traficante al interesado, antes de que se active el medio corruptor®,

Con respecto a la invocacion de influencias reales no tenemos problemas,

pues el traficante conoce al servidor o funcionario publico.

50 ROJAS VARGAS, Fidel. “Delitos contra la administraciéon ptblica”. Lima. Editora juridica Grijley. 4ta
edicion. 2007. p. 791.
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Sin embargo, si la influencia es simulada, no cabe la menor duda que se
estaria en presencia de una supuesta estafa, ya que se habria enganado a
la persona y sobre esa base estd habria hecho una disposicion patrimonial

en su perjuicio.

B. Ofrecimiento de interceder ante funcionario o servidor publico que ha
de conocer, este conociendo o haya conocido un caso judicial o

administrativo.

El tfraficante le ofrece al interesado de interceder frente a un servidor o
funcionario publico que haya conocido, conoce o conocerd el caso ya sea
en via administrativa o judicial.

Como vemos, existe fres momentos se supuesto de hecho, representado en
el tiempo (pasado, presente y futuro), lo que determinard es la certeza que

tiene el traficante en hacer su promesa respecto a un caso en concreto.

C. Recibir, hacer dar o prometer donativo, promesa o cualquier ventaja.

Es importante el factor econdmico como lo habiamos remarcado, pues sin

ello, no configuraria este tipo penal en comento.

1.6. Tipicidad Subjetiva.

El tipo penal en andlisis es Doloso, especificamente el dolo directo ya
que el agente al atribuirse capacidad de influencia sobre el juez y los
servidores publicos de la administracién publica asi como el ofrecer
inferceder estd dirigiendo intencionalmente su accionar hacia la
puesta en peligro del bien juridico y la obtencion de un provecho
econdmico.

No hay posibilidad que se admita el hecho delictivo a titulo de culpa.
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1.7. Grados de Desarrollo del delito: Tentativa vy

Consumacion.

El delito admite diferentes modos de consumacion por parte del sujeto
activo:
a. Al recibir directamente el donativo: El resulfado material es evidente.
b. Al hacer dar para si o un tercero donativo o cualquier ventaja: en
esta variedad estamos ante formas complejas de consumacion.
c. Al hacer prometer para si o un tercero donativo o cualquier ventaja.

En la que no existe resultado material.

Al fratarse de un delito de consumacién anticipada, en el cual se adelantan
las barreras de punibilidad, las formas de tentativa pueden configurarse.
Existird tentativa mientras no se produzca la dacion de los medios
corruptoresd!. De tal modo el tipo legal significa un adelantamiento excesivo
de la punibilidad y que por eso se puede definir como un delito de peligro,
pues basta para la consumacidén del delito con el ofrecimiento de

interceder, esto es, con la potencialidad de afectar el bien juridico.

2. ENRIQUECIMIENTO ILICITO

El delito de enriquecimiento ilicito sélo puede ser cometido por un servidor
publico; de tal manera, es necesario delimitar la definicion del servidor
publico y las consecuencias de responsabilidad a la que estd sujeto.
Entonces queda por anadlizar lo que se entiende por servidor publico en la

legislacion juridico penal peruana.

A decir del Maestro Acosta Romero®2, el servidor publico es "aquel
ciudadano investido de un cargo, empleo o funcién publica, ligado por un
vinculo de régimen juridico, por tanto al cuadro de personal del poder

publico. Tal vinculacidn puede ser directa (servidor de la Administracion

5! Ibidem, pag. 800.
32 ACOSTA ROMERO, Miguel. “Derecho Burocratico Mexicano”. México. 1995. Porrua. p.106.
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PuUblica Centralizada) o indirecta (Trabajador de la Administracion PUblica
Para estatal)”. De tal manera se requiere una especial circunstancia que la
constituye lo que el Maestro Acosta Romero ve como un vinculo juridico con

el poder publico.

Constitucionalmente segun el articulo 39° “son servidores o funcionarios
publicos los estdn al servicio de la Naciéon”. La ley regula el ingreso a la
carrera administrativa, y los derechos, deberes y responsabilidades de los
servidores publicos; El problema de la definicion constitucional es que no da
mds detalles de quienes son en realidad los funcionarios puUblicos o los

servidores publicos.

Segun el Cdédigo Penal en el articulo 425° "son servidores o funcionarios
publicos los que estdn comprendidos en la carrera administrativo, que
desempenan cargos politicos o de confianza; quo poseen un régimen
laboral independiente, Todo aquel que independientemente del régimen
laboral en que se encuentre, mantiene vinculo laboral o confractual de
cualquier naturaleza con entidades u organismos del Estado y que en virtud

de ello ejerce funciones en dichos entidades u organismos".
2.1. Comportamiento tipico del delito de enriquecimiento ilicito:

El fendmeno juridico social de la corrupcidn se caracteriza por la
complejidad de sus tejidos y el poder de sus relaciones. La definicion mds
amplia de este fendmeno, la cual no le es ajena al Derecho penal, tiene que
ver con el aprovechamiento del poder puUblico en beneficio privado. Ahora
bien, el elemento normativo de aprovechamiento del poder puUblico en
beneficio privado se expresa en una multiplicidad de tipos penales, por
ejemplo “la colusion”, el “trdfico de influencias” o “el cohecho”. Sin
embargo, siempre que exista un supuesto de hecho donde el poder puUblico

beneficie a quien lo porta y no a la sociedad en su conjunto estaremos ante
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.
una realidad de relevancia penal, en atencidn de que son los recursos
administrados por el Estado los instrumentos indispensables para el
cumplimiento de sus objetfivos constitucionales. Motivo por el cuadl,
administrarlos, de forma directa o indirecta, supone una cuota de poder muy
importante que, de acuerdo a la experiencia, se convierte en un potencial

foco de peligro para el bien juridico “administracién publica™ss,

2.2. Bien juridico protegido

La doctrina no es uniforme respecto a la clasificacion del bien juridico
protegido en el enriquecimiento ilicito; en tanto que un sector de la
doctrina%4 considera que el bien juridico depende, a su vez, de los bienes
juridicos afectados con los delitos que ocasionan vy originan el
enriguecimiento (cohecho, peculado, enfre otros). Asi, el delito de
enriguecimiento ilicito se convierte en una figura subsidiaria y de peligro
frente a los bienes juridicos protegidos con la conducta precedente. Sin
embargo, la jurisprudencia® ha sido clara al momento de senalar que la
fuente llicita de los actos precedentes puede estar constituida por diversos
comportamientos u omisiones simplemente no ajustados a derecho: delitos
de funcionarios publicos, delitos comunes e infracciones administrativas

ajenas a la problemdtica penalé,

Esto se deduce del hecho de que cualquier fuente ilicita de enriquecimiento
vinculada al ejercicio del cargo afecta o vulnera los principios de probidad,
infegridad y otros principios que se protegen en el ejercicio de la funcion

publica. En consecuencia, la fuente de un enriquecimiento ilicito no estd

53 PROYECTO ANTICORRUPCION, “alerta anticorrupcién apuntes de tipicidad sobre el delito de
enriquecimiento ilicito". IDEHPUCP.

54 Cf. ABANTO VASQUEZ, Manuel. “Los delitos contra la administracién publica en el Codigo Penal
peruano”. Lima: Grijley. 2003. pp. 540-541. Posicion semejante se aprecia en CARO CORIA, Carlos. Ob. cit. p.
142.

35 Cf. Sentencia de la Sala Transitoria de la Corte Suprema en el Recurso de Nulidad 09-2001.

36 Cf. Sentencia de la Corte Suprema del 16 de mayo de 2003 recaida en el Recurso de Nulidad 09-2001.
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limitada a la readlizacion de actos delictivos previos y menos aun a la

realizacién de otros delitos funcionariales (cohecho, peculado, etcétera)s’.

En tanto la primera posicion apunta que el bien juridico protegido no es
auténomo, sino éste deriva de un delito precedente, no obstante, el
segundo punto consiste en que el bien juridico es propio del enriquecimiento

ilicito de modo, que este no deriva de una conducta precedente.

De las dos posiciones existentes en la doctrina, nosotros nos adherimos a la
segunda posiciéon, dado que el enriguecimiento ilicito estd ligado
estrechamente al valor econdmico, en tanto su naturaleza juridica se

enmarca dentro de los pardmetros del mismo.

2.3. Elementos objetivos del tipo:

Siguiendo al maestro Rojas Vargas®® podemos determinar los elementos

objetivos del tipo las cuales analizaremos en |os siguientes puntos:

- Contraste ostensible entre el patrimonio econdmico ex ante y el
patrimonio econdmico ex post del sujeto publico.

- Elincremento real y patrimonial del funcionario incluye bienes muebles
o inmuebles, fungibles o no fungibles, es decir de cualquier tipo, el cual

se pueda

En sintesis, son dos momentos: 1) el enriquecimiento inexplicable, y el 2) el

enriquecimiento de fuente licita. Entonces no se podrd hablar de injusto

57 En consecuencia, no compartimos la posicion de Galvez Villegas, quien considera que la fuente debe ser de un
ilicito penal. Cf. GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino. Ob. cit., p. 140. Esta posicion nos lleva a evaluar o
determinar necesariamente la fuente penalmente ilicita del enriquecimiento, lo que desvirtta la finalidad politico
criminal de esta figura.

58 ROJAS VARGAS, Fidel. “Delitos contra la administracion publica.” 4ta. edicion, editorial Grijley. p. 834.
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penal, por lo que el tipo penal no exige este requerimiento, pero en el

campo procesal serd importante ello el acto.

El acto delictivo debe llevarse a cabo durante el gjercicio de la funcion, es
decir "por razén de su cargo”; sin embrago, dicho enriquecimiento puede

verse involucrado antes o después de haber ejercido la funcién o el cargo.

Esto se da por ejemplo cuando el funcionario realiza una promesa de que va
a incumplir sus deberes funcionales con el fin de favorecer a una empresa. B.
Elementos subjetivos del tipo En este punto no hay mayor discusion, pues es
eminentemente doloso. Hay que tener el pleno conocimiento y voluntad del

enriguecimiento ilicito en cualquiera de sus modalidades.

2.4. Sujetos del delito
A. Sujeto activo: El agente activo del delito es el funcionario o servidor
pUblico que actle poseyendo competencia en razén de la funcién o

del cargo. —ver capitulo tal-.

B. Sujeto pasivo: Por la naturaleza del delito el agente pasivo del delito es

el Estado.

2.5. Consumacion.

Para la consumacion no solo es el enriquecimiento del funcionario o servidor
publico, sino tfambién la no justificacion. Nos parece inadecuado que, ante
el vencimiento del plazo para justificar el incremento patrimonial, sea
suficiente para que este delito se haya consumado; lo que en todo caso el
vencimiento del plazo solo nos dard un indicio, pero no puede suplir la
consumacion del delito. Por ofro lado, no es posible la tentativa, pues si ain

no hay enriquecimiento, tampoco habrd algo que justificar.

n Academia de la Magistratura



CURSO: “PRINCIPALES ASPECTOS DE LOS DELITOS DE CORRUPCION DE FUNCIONARIOS”

2.6. Tentativa

La tentativa supone que existen actos fragmentarios que por si mismos no son
suficientes para acreditar la existencia material y subjetiva del delito de
enriguecimiento. Es admisible que se presenten actos de tentativa en la
medida de incrementos fronterizos con los incrementos significativos, que
rebase las estadisticas de error, lo cual supone, como correctamente indica
Castillo Alva, la posibilidad de que se presente la figura del desistimiento

voluntario a enriquecerse.

Academia de la Magistratura n



CURSO: “PRINCIPALES ASPECTOS DE LOS DELITOS DE CORRUPCION DE FUNCIONARIOS”

4 N

RESUMEN DE LA UNIDAD IlI

El bien juridico protegido en el trafico de influencias es
la tutela al debido acceso a la administracion de
justicia; basado en la afectacion al funcionamiento
de la administracién publica como componente

principal de la identidad de la Sociedad.

El sujeto en el trafico de influencias puede ser
cualquier persona, un particular, un funcionario o

servidor publico.

El enriguecimiento ilicito estd ligado estrechamente al valor

econdmico, en tanto su naturaleza juridica se enmarca

dentro de los pardmetros del mismo.
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AUTOEVALUACION

1. sQuiénes pueden incurrir en la conducta tipificada como
“trafico de influencias”?

2. 3Cuél es larelacidn existente entre el nepotismo vy el tréfico de
influencias?

3. 3Cudndo existe enriquecimiento?
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1) Rojas Vargas, Fidel. "Delitos contra la administracion
publica”, editorial Grijley, cuarta edicion, Lima-2007, p. 833,
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2) Gobmez Pavon, Pilar. “El delito de trdafico de influencias en el
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