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INTRODUCCION

La corrupcion es un fendbmeno que amenaza la integridad de los mercados, socava la
competencia justa, distorsiona la asignacién de recursos, destruye la confianza publica
y debilita el Estado de Derecho, dado que éste es un fenébmeno global. EI combate a
la corrupcion se ha posicionado como uno de los principales temas en la agenda
nacional e internacional. Por ello, a lo largo de los dltimos afios algunos organismos

internacionales han promovido diferentes eventos para combatirlo.

Esta lucha se orienta también desde el &mbito penal donde se han tipificado una serie
de conductas delictivas que vulneran el normal desarrollo de la administracion publica.
Dentro de éste ambito podemos encontrar a la corrupcion activa del funcionario; en la
que el particular trata de corromper a un funcionario publico mediante dadivas,
promesas o ventajas. Sin embargo, este tipo penal tiene vacios pues como bien ha
sefalado la doctrina; en la actualidad, dicha anomalia, ha sido superado relativamente
a la accion del funcionario o servidor publico y la del particular, mediante Ley N° 28355
(octubre del 2004), que sobre criminalizé el cohecho pasivo y activo, asimismo
mediante Ley N° 30111 - Ley que incorpora la pena de multa en los delitos cometidos
por funcionarios publicos (publicada el 26 de noviembre del 2013 en el diario El
Peruano) y de forma especifica esta tipificado en el Cédigo Penal, articulo 394,

segundo parrafo, en la modalidad de Cohecho Pasivo impropio.

El tema de los delitos contra de la administracion publica, es muy importante, en cuanto
a su tipificacion en nuestro Cédigo Penal vigente debido a que previene conductas
delictivas cometidas por los funcionarios que pertenecen a la funcién publica y los
particulares, en consecuencia, castigando en caso se acredite tal responsabilidad.
Nuestra Constitucion Politica de 1993 lo regula en su TITULO | DE LA PERSONA Y
DE LA SOCIEDAD, en su CAPITULO IV DE LA FUNCION PUBLICA vy articulo 39
donde prescribe que todos los funcionarios y trabajadores publicos estan al servicio de
la Nacién. Por otra parte, es tipificado en el Cdédigo Penal, Titulo XVIII DELITOS
CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA, CAPITULO Il y Seccion 1V, articulo 397,

lo que tratara nuestro tema de estudio referido al delito de cohecho activo genérico.
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La conducta tipica del articulo 397 (COHECHO ACTIVO GENERICO) se redacta en
dos parrafos, en el primero describe una conducta comisiva u omisiva en violacion a
sus obligaciones (en este caso no es un delito especial propio o impropio delito de
infraccion de un deber, por la razén que el sujeto activo es indeterminado), mas no es
el funcionario o servidor publico; mientras que, en el segundo parrafo del mismo
articulo se caracteriza, que el funcionario o servidor publico no viola a su obligacion;
los verbos rectores son los mismos para ambos casos. Pero los vacios y las
ambigledades surgen cuando se trata en buscar los pardmetros, a qué tipo de
obligaciones se refiere, si pueden ser incluidas las competencias, funciones y
atribuciones del funcionario, si son las mismas del servidor publico, debido a que hay
0 no una diferencia entre éstos. Por esta razén, deducimos que el Poder Legislativo,
Colegio de Abogados, las Facultades de Derecho de las Universidades Publicas y
Privadas de nuestro pais propongan una correccion e iniciativa legislativa referente al
delito de cohecho activo genérico propio e impropio a fin de no dejar vacios legales a

los sujetos agentes.
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OBJETIVOS

1.1. Objetivo General
Analizar la problemética sobre los Delitos Contra la Administracién Publica:
la corrupcién activa de funcionarios o cohecho activo genérico en el ejercicio

de la Funcion Publica.

1.2. Objetivos Especificos

A. ldentificar y precisar la naturaleza, las responsabilidades y deberes
funcionales del Funcionario o Servidor Publico desde el punto de vista
del derecho administrativo, la administracion y la funcion publica y sus

consecuencias administrativas y/o penales.

B. Identificar y analizar, los factores, causas desde los enfoques de la

disciplina administrativa, doctrinarios y sus consecuencias legales.

C. Identificar y analizar la naturaleza, la autonomia y las deficiencias
técnico legal o juridico y doctrinario entre denominacién corrupcion
activa de funcionarios y cohecho activo genérico y responsabilidad del

particular.
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ANTECEDENTES

2.1

2.2.

2.3.

2.4.

Cdédigo Penal de Santa Cruz para la Confederacion Peruano-Boliviana
Este Cdadigo entro en vigencia el 31 de octubre de 1836 en el Estado Sur-
peruano; en lo relacionado con los Delitos Contra la Administracién Publica,
utiliza muchos verbos rectores, e incluye como funcionarios publicos a los
eclesiasticos y en cuanto a las sanciones punitivas para este tipo de delitos
tenian un caracter preventivo, represivo e incluye la figura de prevaricato a

cualquier funcionario publico.

En el Codigo Penal de 1863

Es el primer Codigo Penal del Pera, promulgado el 1 de mayo de 1863, con
el que se inicia el proceso de codificacion en nuestro pais; elaborandose a
través de tres comisiones parlamentarias. Este Codigo estuvo dividido en
tres libros en lo referente a los Delitos Contra la Administracion Publica,
sintetiza todas las figuras delictivas en la seccion 5ta. De los delitos

peculiares de los empleados publicos (titulo 4, 5, 9y 10).

En el Cédigo Penal de 1924

Es promulgado el 10 de enero de 1924 y entra en vigencia el 29 de julio del
mismo afio; contiene cuatro libros. En lo referente a los delitos contra la
administracién publica se encuentra en la seccion duodécima, delitos contra
la autoridad publica (titulos 1, 2 y 3) y en la seccion décimo-cuarta-delitos

contra los deberes de los funcionarios y profesionales (titulos 1, 2, 3y 4).

En el Cédigo Penal de 1991
El nuevo Cédigo Penal se da por Decreto Legislativo N° 635, del 3 de abril
de 1991. En lo referente a los Delitos Contra la Administracion Publica, lo

encontramos en su Titulo XVIII, Capitulo Il, Seccién IV: Corrupcion de
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Funcionarios y especificamente el delito de corrupcion activa de funcionario

tipificado en el articulo 397, de lo que se analiza en nuestro tema.

Politica Penal Peruana y los Delitos Cometidos por Funcionarios
Contra la Administracion Publica

Rojas Vagas (2016 b), precisa que, en toda sociedad, el Estado,
construccién juridico penal, concentra y monopoliza el poder politico,
elabora disefios de politica criminal frente a la delincuencia con el objetivo
de contrarrestar, eliminar, reducir o controlar a la mas minima lesividad.
Disefios de politica que se viabilizan a través del derecho penal, procesal
penal y penitenciario. Estos tres sectores del derecho, se sistematizan para
gue el Estado cumpla con los fines de perseguir la delincuencia, de brindar
seguridad a la colectividad y de permitir también la rehabilitacion y la

reintegracion del condenando al entramado social (pag.22).

A. Escenarios de la Politica Criminal
En el &mbito del derecho penal, la politica criminal presenta desde 1991
cuatro escenarios hasta la actualidad (Rojas Vargas, 2016 b, pag. 23-
28):

a. Politica Penal Fragmentaria de Ultima Ratio y Minima
Intervencion
Desde la entrada en vigencia del Cddigo Penal de 1991, hasta el
afio 2004, periodo en la que se han producido reformas de
mejoramiento de redaccion en la normativa de delitos cometidos por
funcionarios publicos contra la administracion publica sin tocar

aspectos de criminalizacién y punicion (...).
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Injerencia Politica Criminalizadora y Punitiva

Dada con la gran reforma, producido en el afio 2004, al asumir las
propuestas del Ministerio Publico y que se expresa con la dacion de
la Ley N° 28355 (octubre del 2004), que sobre criminalizé el
cohecho pasivo y activo, el tréfico de influencias y, modifico
significativamente las formulas legales del enriquecimiento ilicito y
del delito de negociacion incompatible, ademéas de incrementar
penas. Escenario, que también supuso extraer y erradicar el Codigo
Penal, un tipo penal técnicamente insostenible y juridicamente
desproporcionado que, a través del articulo 398-A y sus efectos
398-B, criminalizaba al abogado que ejecuta actos de soborno
sobre funcionarios del sistema de justicia penal, lo inhabilitaba de
por vida (cancelo, tanto en el colegio de abogados y la universidad

gue la expidié como en el distrito judicial que registro su titulo).

Dacion de la Ley 29703 (junio 2011) y Ley 29758 (julio 2011)

La primera afecté a los marcos de la pena privativa de libertad
incrementandolos no muy significativamente en los delitos de abuso
de autoridad, (art. 376) Colusion (art. 384), peculado doloso y
culposo (art. 387). En el caso del peculado de uso (art. 388) preciso
gue el limite minimo de la pena privativa de libertad es de dos afios;
de otro lado resulta acertado que se haya trabajado en la agravante
del peculado en funcién al monto afectado. Asi la pena sera de 8 a
12 afos, siempre que supere las 10 UIT. Asimismo, incorpora una
modalidad de soborno internacional no tipificado anteriormente
(articulo 393-A).

Ley N° 30111 (noviembre del 2013)
Norma que, incorpora la pena de multa para los delitos de

corrupcion que revisten mayor gravedad en cuanto a la incidencia
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como son: concusion, peculado (en sus modalidades dolosas),
colusién desleal, malversacion de fondos, cohecho en sus distintas
formas — incluida las de caracter internacional - negociacion
incompatible, trafico de influencias e enriquecimiento ilicito.
Propuesta recogida de la Comisién de Alto Nivel Anticorrupcion de

la Presidencia del Consejo de Ministros.

lIl. CONCEPTO DE TERMINOS PREVIOS AL DELITO DE ADMINISTRACION

3.1. Derecho Administrativo
Isasi Cayo (2014), sostiene que, el derecho administrativo tiene a la
“Administracion Publica” como: 1) objeto de estudio, como 2) sujeto de la
actividad administrativa dentro de lo que se ha denominado el derecho de
la organizacibn administrativa, que comprende la situacion de la
“personalidad juridica”, asi como la estructura, deberes y prerrogativas de
la administracion; 3) pero también, la “Administracion Publica” como
actividad funcional, traducido en la intervencion de la vida econdmica y
social de diversa indole como la politica administrativa, el fenomeno, el
servicio publico y la actividad empresarial del Estado y que cuyas
modalidades de expresion juridica pueden encontrarse en los reglamentos,
los contratos de la administracion, los actos administrativos y de

administracién y los hechos administrativos (pag. 69).

A. Origen del Derecho Administrativo
Tiene origen francés (Revolucion Francesa 1789), concebido como un
derecho separado y distinto de los particulares. Surgio para vencer la
contradiccién entre dos principios muy caros a la revoluciéon francesa:
Separacion de Poderes, que lleg6 a extremarse hasta la prohibicion de

los tribunales de emprender funciones administrativas o citar ante ellos
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a los administradores por razén de sus funciones (articulo 3 de la
Constitucion de 1791) y del Estado de Derecho?.

Los origenes del derecho administrativo, se remontan al siglo XVIII con
la revolucion liberal que terminG por derrocar al antiguo régimen
absolutista. Los nuevos sistemas politicos contemplaron la existencia
de normas juridicas abstractas, generales y permanentes para regular
las relaciones entre el Estado y los ciudadanos. En la actualidad, el
derecho administrativo se aplica a todos los 6rganos e instituciones
(Pérez Porto y Merino, 2009).

B. Etimologia
Derecho, voz patrimonial del latin vulgar derectus que significa recto,
directo, participio de dirigere “dirigir’” y este derivado de "regere

“conducir, guiar” hacia un fin. (Coelho, s.f.).

La palabra Administrativo, viene del latin administrativus que significa
“‘relativo a jefatura”. Sus componentes Iéxicos son: el prefijo ad- “hacia”,

minister “sirviente”, mas el sufijo -ivo “relacion pasiva o activa.

Administracion, Deriva del latin ad “junto a”, y ministrare “manejar las

cosas comunes”.

Etimologicamente, el derecho administrativo seria el guiar, conducir

en forma correcta las cosas comunes por la jefatura y/o sirviente dentro

! Estado de Derecho; forma del Estado en el que se reconocen y tutelan los derechos publicos
subjetivos de los ciudadanos, mediante el sometimiento de la Administracion a la Ley. En el
Estado de Derecho se ubica a la administracion como esencialmente ejecutiva, encontrando
en la ley su fundamento y el limite de su accion. Es una Administracion sostenida al derecho
y, aunque estd habilitada para dictar reglas generales, éstas estan subordinadas a la ley
(Ivnisky, Marina s.f., Parr. 2-3 ‘Derecho Administrativo y Estado”
https://m.monografias.com/trabajos4/deradmi/deradmi.shtml)
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de la funcién puablica para su relacion pasiva o activa del Estado con los

administrados y la sociedad en su conjunto.

Es aquella rama del derecho publico que regula la administracion
publica, la funcién administrativa y la relacion entre los particulares;
asimismo, comprende el conjunto de casos reales que regulan la
organizacion, funcionamiento, poderes y deberes de la Administracion
Publica en sus relaciones juridicas con otros sujetos (Pérez Porto y
Merino, 2009).

C. Concepto
El propio jurista, citando a Marcel Waline, quien a su vez cita a Olivera
Toro, Jurista Mexicano, define al Derecho Administrativo como el
conjunto de reglas que precisan en qué condiciones las personas
administrativas adquiere derechos e imponen obligaciones por medio
de sus agentes, en interés de la satisfaccion de las necesidades
publicas. Asimismo, citando a Garrido, quien define, citando igualmente
a Jorge Olivera Toro, el derecho administrativo es como aquella parte
del derecho publico que determina la organizacién y comportamientos
de la administracion directa o indirecta del Estado, disciplinando sus

relaciones juridicas con el administrado (Isasi Cayo, 2014, pags. 69-70).

3.2. La Administracién

A. Etimologia de Administracion
La Lic. Thompson B. (2009), la palabra Administracion proviene del
latin Administratione que significa accién de administrar y el término
administrar esta compuesto por dos vocablos: ad y ministrare, que
significa conjuntamente servir, llevando en forma implicita en su sentido

gue es una actividad cooperativa que tiene el propdsito de servir.
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Asimismo, otro de los términos etimoldgico de la palabra administracion,
se forma del prefijo “ad”, hacia y de “ministratio”. Esta Ultima proviene a
su vez de “minister’, vocablo compuesto de “minus” corporativo de
inferioridad y del sufijo “ter”, que sirve como término de comparacion.
“minister” significa subordinacion u obediencia; el que realiza una
funcion bajo el mando de otro; es decir, el que presta un servicio a otro
(Maria José, 2014).

La definicion dada para la administracion, es justamente por su mismo
origen etimolégico cuando expresa ambos conceptos de cooperacion y
de servir para el logro de los objetivos (Thompson B, 2009) de un
Estado determinado.

Concepto de Administracion

La Administracion es la ciencia social que tiene por objeto el estudio de
las organizaciones y la técnica encargada de la planificacion,
organizacion, integracion, direccion y el control de los recursos
(humanos, financieros, materiales, tecnoldgicos, del conocimiento, etc.)
de una organizacion, con el fin de obtener el maximo beneficio posible;
beneficio que puede ser social, econémico, dependiendo de los fines
perseguidos por la organizacion institucional administrativa publica y/o
privada (Maria José€, 2014).

El Objeto de estudio de la Administracién son las Organizaciones; por
lo tanto, es aplicable a empresas privadas y publicas, instituciones y
organizaciones estatales y a las distintas instituciones privadas por
ejemplo iglesias, universidades, gobiernos y organismos municipales,
hospitales y otras instituciones de salud, fundaciones, etc., y a todos los
tipos de empresas privadas e incluso a las familias y hogares (Anénimo,
Etimologia, 2018).
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Isasi Cayo (2014), citando a Roberto Dromi precisa que, “(...) la
administracién ofrece un doble aspecto: en sentido Objetivo (sustancial-
material) y en sentido Subjetivo (organico formal). Objetivamente, es
una accion, un conjunto de actividades orientadas hacia un fin comun,
con total prescindencia de indole del 6rgano, agente u autor del acto,
es la actividad concreta dirigida a través de una accion positiva a la
realizacion de los fines de seguridad, progreso y bienestar de la
colectividad, funcion por lo tanto encaminada a la integracion de la
actividad en vista del interés colectivo. Se aparta de lo formal y
contingente (cosa que puede suceder) para considerar lo sustancial, o
sea que puede haber administracion en la actividad de los tres 6rganos
fundamentales de Estado (Ejecutivo, Legislativo y Judicial)” (pags. 61-
62). En el término de administracion publica en sentido Subjetivo
equivale a la estructura administrativa, dentro del ambito mas general

del aparato estatal.

Clases de Administracion

En el mundo de la realidad actual hay dos sectores de organizacion que
desarrollan actividades y/o funciones administrativas; una las que
realizan las instituciones del Estado y otro de los particulares o privados,
a los que se le denominan administracion publica (rige el Derecho
Pdblico) y la otra administracion privada (rige el Derecho Privado,

sujetos a la Ley del estado donde gira sus actividades).

a. Concepto y Definicion de Administracién Publica
Isasi Cayo (2014), precisa que la administracion publica, no es para
el derecho administrativo una determinada funcion objetiva o
material que es un fracaso de insistir en este punto, sino también la
movilidad de la propia materia administrativa es, sin duda, un

obstaculo insuperable para intentar perfilar un modo - material o
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formal - de administrar. Las funciones y actividades a realzar por la
administracién son algo puramente contingente e histéricamente
variables que depende esencialmente de una demanda social,
distinta para cada orbita cultural y diferente también en funcion del
contexto socioeconémico en el que se produce. Para el Derecho
Administrativo, la administracion publica es una persona juridica.
Este es la personificacion, es el Unico factor que permanece
siempre, que no cambia como cambian los 6rganos y las funciones,
y por él se hace posible el derecho administrativo. Todas las
relaciones juridico-administrativas se explican en tanto la
administracion publica, en cuanto persona, es un sujeto de derecho
gue emana declaraciones de voluntad, celebra contratos, es titular

de un patrimonio, es responsable, es justiciable, etc. (pags. 64-65).

i. Por su Naturaleza
La Administracion Publica es la unién directa la ciudadania con
el poder politico, satisfaciendo los intereses publicos de forma
inmediata, por contraste con los poderes ejecutivo, legislativo y
judicial, y los organismos con autonomia administrativa que lo
hacen de forma mediata (An6nimo, La Administacion Publica,
2012).

La administracibn publica se refiere a la actividad
gubernamental del Estado, y cuya finalidad es de alcanzar sus
objetivos para beneficio del pais (Anénimo, Definicibn de
Administracion, 2014).

li. Por su Legalidad
La Administracién Publica, es el conjunto de Organos

Administrativos que tiene como funcion realizar una actividad
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para alcanzar el bien colectivo de un Estado, a partir de los
servicios publicos, estas funciones estan reguladas en su
estructura y funcionamiento, normalmente por el derecho

administrativo (Anénimo, La Administacion Publica, 2012).

iii. Definicion desde el Punto de Vista de la Corrupcion
Aplicada al Sector Publico
Si bien en términos simples, la corrupcion es el abuso de poder
publico y politico para obtener beneficio particular, se puede
desligar que la corrupcion resulta ser un modo particular de
ejercer influencia: ilicita, ilegal e ilegitima. Para los fines de este
trabajo "se designa como corrupcion al fenomeno por medio del
cual un funcionario publico es impulsado a actuar de modo
distinto a los estandares normativos del sistema para favorecer
intereses particulares a cambio de una recompensa. Corrupto
es por lo tanto el comportamiento desviado de aquel que ocupa
un papel en la estructura estatal (...)" (Lizardo, 1999). En ese
sentido, administracion publica es entendido como bien juridico
tutelado por el derecho, es aquel que tiene a cargo el poder
publico, él por obligacion esta encargada de velar por los
intereses generales, de conservar el orden, de proteger el
Derecho y el de facilitar el desenvolvimiento de las actividades
ilicitas. Asi, el término administracion publica congloba en su
significado a la esfera de gobierno del Estado, entendiéndose
con ello a todas las funciones del mismo, como observar y hacer
cumplir los intereses generales de todos sus integrantes,
conforme al poder que los mismos delegan en sus

representantes.

En Consecuencia, la administracion publica esta bajo la potestad

facultativa del ius imperium y quien tiene que ejecutar es el poder
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ejecutivo en accion, con la finalidad de cumplir y hacer cumplir
cuanto interesa a la sociedad en las actividades y servicios publicos.
La administracion publica se da a nivel nacional, regional, local
(Provincial, Distrital y Centros Poblados Rurales y Urbanos?) de
acuerdo con la esfera territorial de sus atribuciones (Cueva
Sevillano, 2015, pag. 113).

b. Definicién de Administracion Privada
La administracién privada cuyos actos aun cuando de ellos se
derive beneficio a la colectividad, media fundamentalmente interés
de lucro, utilidad o beneficio para quien lo realiza. Es ejecutado por
sujetos privados, individuales o en sociedades y se persigue un fin

lucrativo.

Esta administracion privada no tiene otro limite formal que los
establecidos por la administracion publica por razén de impuestos,
de interés general, etc. En algunos casos ofrece singularidades,
bien por deberse a iniciativa de quien administra o por ejercer a
beneficio de ulteriores titulares de los bienes: albaceas (el que hace
cumplir sus decisiones del testador) y administracion judicial de las

sucesiones (Cueva Sevillano, 2015, pag. 113).

La administracion privada, nos hace referente a la actividad o
funcién en el sector privado (una empresa), cuyo fin es lograr un

beneficio a través de la plusvalia y utilidad para asegurar su

2 Negrita es nuestro, consideramos dentro de la administracién publica en tanto que, por
interpretacion tacita también deben estar inmersos a la Ley de la Funcién Administrativa,
debido a que la Ley Organica de Municipalidades Ley 27972 lo recoge en el Titulo Il Capitulo
Unico, articulo 4 que prescribe: “son Organos de Gobierno local las municipalidades
provinciales y distritales. La estructura de las municipalidades esta compuesta por el consejo
municipal y la alcaldia” en este sentido legal asumimos que en concordancia con el articulo 5
expresa “(...) los Concejos municipales de los Centros Poblados estan integrados por un
alcalde y cinco regidores (...)".
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permanencia y su crecimiento econdémico (Anénimo, Definicion de
Administracion, 2014), sujetos a las Constitucién y la Ley que
regulan la actividad empresarial y el ejercicio funcional, en el pais o

territorio donde ejercen su giro econémico y administrativo.

3.3. Funcién Publica

A. Definicion de Funcion Publica
Conforme al articulo 2° de la Ley N° 27815, Ley del Codigo de Etica de
la Funcion Publica, se entiende por funcion publica toda actividad
temporal o permanente, remunerada u honoraria, realizada por una
persona en nombre o al servicio de las entidades de la administracion

publica en cualquiera de sus niveles jerarquicos.

La funcion publica tiene por finalidad satisfacer el interés general y el
bien comdn mediante la prestacion de servicios publicos a los
ciudadanos, dentro del marco de la Constitucion y de la Ley. Asi, la
funcién publica se desarrolla como manifestacion de la voluntad y

ejercicio del poder estatal (Mendoza Ugarte, s.f., pags. 2-3).

La funcién publica la podemos definir descriptivamente como el
conjunto de macro actividades que desarrollan los Funcionarios o
servidores para cumplir los fines del Estado y acercandole a éste con la
sociedad y sus necesidades. Puede haber funcion publica interna y
externa, asimismo, de funciones de poder y de Estado; las primeras
comprenden los tres poderes: poder legislativo, judicial y ejecutivo;
mientras que las segundas comprenden al conjunto de actividades
disefadas a efectos de cumplir con los cometidos de servicio a la nacién
y a la sociedad (funciones educativa, diplomatica, econdmica,

municipal, etc.) (Rojas Vargas, 2016 b, pags. 89-90).



29

Reategui Sanchez (2014), citando a Rojas Vargas, define a la funcién
publica como la actividad que, el ordenamiento juridico, constitucional y
legal, reserva a los Organos institucionales y se manifiesta por la
voluntad de los 6rganos individuales, funcionarios publicos; agrega que
toda funcién publica implica una esfera de atribuciones limitada por el
derecho objetivo. Asimismo, el propio autor precisa, al igual que con la
administracion publica, la funcion publica tiene como elementos al
hecho al valor y la norma por lo que no es posible la elaboracion de
un concepto factico de funcién publica. También precisa que, la autora
espafiola Vareaje Alvarez, define a las funciones publicas como las
manifestaciones de las actividades de legislar, juzgar y ejecutar, a
traves de que el Estado persigue sus fines de bien social (pags. 1152-
1153).

Elementos de la Funcién Pablica
Rojas Vargas (2016 b) precisa que, al tratarse de macro actividades de

caracter dinamico, la funcion publica tiene tres elementos (pag. 90):

a. Marco Legal y Constitucional

Son las que definen sus alcances y limita sus atribuciones.

b. El Factor Humano Profesional
Los funcionarios y servidores publicos, que es el encargado de
concretar los grandes planes y modelos de funcion orientada en la

finalidad a lograr el desarrollo justo y equitativo.

c. Una Orientacién Teleolégica
Que se debe proyectar desde el presente hacia el futuro con cada

aplicacion de planes funcionales.
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C. Elementos Constitutivos de la Funcién Publica

Se dice que, a la funcion publica, para su constitucion y existencia no

debe de faltar los siguientes elementos basicos:

a)
b)

c)

d)

Necesidad de caracter colectivo.

Sistema juridico normativo.

Un organismo institucional estatal encargado de actuar con funcion
permanente.

Una accién, actividad funcional o prestacion de servicio.

D. Caracteristicas de la Funcion Publica

a)

b)
c)

d)

Es prestado por el Estado o por una entidad oficial de la
Administracion Puablica, directa o indirectamente.

Es permanente, es decir, no debe faltar jamas.

Los administrados deben tener igual tratamiento, evitando grupos
privilegiados.

Debe responder a un interés colectivo y no individual.

No debe ser costoso, tal el caso del servicio de Instrucciéon Publica.

E. Los Principios de la Funcién Puablica

El articulo 6 de la Ley 27815, ley del Codigo de Etica de la Funcion

Publica, preceptia los principios del mismo y son:

a)

b)

Respeto, adecua su conducta hacia el respeto de la Constitucion y
las Leyes, garantizando que en todas las fases del proceso de toma
de decisiones o en el cumplimiento de los procedimientos
administrativos, se respeten los derechos a la defensa y al debido

procedimiento.

Probidad, actia con rectitud, honradez y honestidad, procurando

satisfacer el interés general y desechando todo provecho o ventaja
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f)

9)
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personal, obtenido por si o por interpdsita persona. No seria nada
extrafio sefialar como ejemplo al Fiscal de anticorrupcion Domingo

Pérez y el Juez Concepcién Carhuancho.

Eficiencia, brinda calidad en cada una de las funciones a su cargo,

procurando obtener una capacitacion soélida y permanente.

Idoneidad, entendida como aptitud técnica, legal y moral, es
condicién esencial para el acceso y ejercicio de la funcién publica.
El servidor publico debe propender a una formacién sélida acorde a
la realidad, capacitindose permanentemente para el debido

cumplimiento de sus funciones.

Veracidad, se expresa con autenticidad en las relaciones
funcionales con todos los miembros de su institucion y con la

ciudadania, y contribuye al esclarecimiento de los hechos.

Lealtad y Obediencia, actua con fidelidad y solidaridad hacia todos
los miembros de su institucién, cumpliendo las érdenes que le
imparta el superior jerarquico competente, en la medida que rednan
las formalidades del caso y tengan por objeto la realizacién de actos
de servicio que se vinculen con las funciones a su cargo, salvo los
supuestos de arbitrariedad o ilegalidad manifiestas, las que debera

poner en conocimiento del superior jerarquico de su institucion.

Justicia y Equidad, tiene permanente disposicion para el
cumplimiento de sus funciones, otorgando a cada uno lo que le es
debido, actuando con equidad en sus relaciones con el Estado, con
el administrado, con sus superiores, con sus subordinados y con la
ciudadania en general. Ejemplo dar al César lo que es del Césary

al Dios lo que es de Dios.
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h) Lealtad al Estado de Derecho, el funcionario de confianza debe
lealtad a la Constitucién y al Estado de Derecho. Ocupar cargos de
confianza en regimenes de facto, es causal de cese automético e

inmediato de la funcion publica.

IV. DEFINICIONES GENERALES DE CORRUPCION

4.1.

4.2.

Significado Etimoldgico

La palabra corrupcion desde una perspectiva semantica, proviene del latin
rumpere que significa romper, dividir, quebrar, violar, anular; que a su vez
se deriva de corrumpere, cuyo significado es alteracion, desunion,
descomposicion. Corrumpere, entonces, deberia significar romper con,
romper en union de, pero en realidad quiere decir echar a perder, podrir; por
lo tanto, la expresion corromper siempre es reconocer, en lineas generales
la presencia de dos participes en el acto, el corruptor y el corrupto (Reategui
Sanchez, 2014, pag. 1145).

Concepto de Corrupcion

La corrupcion en el pensamiento clasico de Aristoteles, es la linea divisoria
entre las formas de gobierno puras, cuando se lo consulta al pueblo y
desviadas, cuando se gobierna en intereses propios. En el Peru la
corrupcion se asenté en el centro mismo del poder estatal, liderada por ex-
presidente Alberto Fujimori y su asesor Vladimiro Montesinos Torres, algo
gue no debe sorprendernos, ya que en la mayor parte los paises
latinoamericanos se han gestado por quienes tienen y ocupan el mas alto y
dignisimo cargo publico de una nacién (Reéategui Sanchez, 2014, pag. 1141-
1142).
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El problema del fendmeno de la corrupcidén es esencialmente politico, y su
consecuencia mas relevante, desemboca en un proceso de exclusion. Pero
también -y de ahi su complejidad- que existe una relacién de funcionalidad
entre la corrupcién y el modelo econémico, asi, por ejemplo, la corrupcion
hace esencia de la sociedad capitalista actual y es especial manifestacion
de la crisis del sistema. Por otro lado, hay informacién histérica que permite
fundar la sospecha de que hubo formas de criminalidad funcionales en
determinadas etapas del desarrollo capitalista, tal caso de la esclavitud, la
pirateria, el contrabando, las guerras de mercado, el narcotréfico, etc.
Asimismo, citando a Hurtado Pozo, el mismo autor, habla de dos tipos de
corrupcion: directa, cuando en los comportamientos concretos e
individuales; los autores, las victimas, el objeto y los méviles pueden ser
identificados o determinados claramente (...) y la corrupciéon
institucionalizada, cuya caracteristica es por su nhaturaleza oculta o
disimulada y forma parte de la estructura institucional corrupto (Reategui
Sanchez, 2014, pag. 1147-1148).

A la corrupcion y su impacto en la administracion puablica, la podemos
definir como aquella desviacion por parte de la administracion de los
poderes del Estado, del correcto funcionamiento que no es otro que el
interés publico. Empero, la mas utilizada por los cientificos sociales es
elaborado por el profesor de la Universidad de Harvard Joseph S. Nay,
guien alude que es una conducta desviada de las obligaciones de orden
publico normales debido a los intereses personales (familiares o allegados)
0 beneficios monetarios o de orden social; o que violan normas respecto al
uso de cierto tipo de influencias con fines personales. La razén
fundamental de la corrupcién radica entonces en una desviacion de
ciertos parametros de comportamientos, el sustrato factico reside
fundamentalmente en la actividad econ6mica de la administracion vy,
habitualmente, en la atribucién del control y aplicacion de fondos publicos a

cargos de politicos (corrupcion politica) o funcionarios (corrupcion
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funcionarial) en ese sentido no podria hablarse de corrupcién en sentido
estricto fuera de la funcién publica corrupta (Reategui Sdnchez, 2014, pag.
1148-1149).

En consecuencia, la criminalidad de la corrupcién es bilateral (dos
personas), es decir, siempre necesita alguien que tiene poder de decision
sobre algo y que quiere ser corrompido y alguien que quiere ese poder de
decision en su favor, que es el corruptor. Sin los dos polos no se consigue
el problema del delito. Si los funcionarios son probos por mucho corruptor
gue haya no habria corrupcién y si no habria alguien dispuesto a pagar a
funcionarios venales tampoco habria corrupcion. La variante de la
criminalidad, la mas frecuente es la corrupcion politica (cuyo medio es la
ambicion por la acumulacion de la riqueza econdémica, es decir, un lucro) y
la criminalidad econdmica (abuso de la utilidad del recurso econémico del
Estado), practica donde los delitos se cometen en el ambito de la
administracion publica estructurada o por el aparato de poder y en las
privadas, a cargo de los servidores o funcionarios publicos (Rojas Vargas,
2016 b).

Debemos de precisar, sosteniendo que el delito de corrupcion esta dividido
en activa y pasiva; en nuestro caso de analisis, trataremos del delito de
corrupcion activa que, puede ser dividido en activa propia e impropia, las
gue a su vez pueden ser activa propia comisiva u omisiva y activa impropia
comisiva u omisiva. En caso nuestro, la legislacion penal los tipifica en un
solo delito tipico a diferencia del delito de cohecho pasivo que son regulados

en tipos penales diferentes.

Otras Definiciones
Vera Guerrero (2013) precisa, el concepto de corrupcion es muy amplio. Se
habla en forma general de la corrupcion de las costumbres y esa calificacion

abarca muchas formas de actuacién que destruyen la integridad moral del
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hombre. En todo caso se trata generalmente de una situacién moralmente
negativa e indeseable. En especial se puede subrayar el significado de
podrir, que equivale a lo contrario a la vida, lo putrefacto. Es precisamente
lo que sucede en una sociedad donde la corrupcion se generaliza. El filosofo
Aristételes se referia de la corrupcibn como una degeneracion de las tres
formas de Estado ideales: la Monarquia, la Aristocracia y la Republica.
Luego, en el afio 1931 Joseph A. Centuria definio la palabra corrupcion
como el abuso de la funcién publica en post de un beneficio privado. Por su
parte, la RAE lo define como accién y efecto de corromper, alteracion o vicio
en un libro o escrito o abuso introducido en las cosas no materiales. A modo
general se restringe esta reflexion a las formas de corrupcion que tienen su
origen en dadivas ofrecidas y aceptadas de modo incorrecto, con vistas a
obtener decisiones favorables a los intereses de quien corrompe. Esas
dadivas no siempre son dinero, aunque muchas veces si lo son (pags. 42-
43).

4.4. Enfoques de la Corrupcion

A. Enfoque Socioldgico
Se puede entender a la corrupcion como los comportamientos llevados
a cabo por una persona o por un grupo de personas, que se consideran
como transgresores de las normas sociales. El hecho de que exista
variabilidad dentro de las normas sociales hace que la calificacion de
un concepto como corrupto dependa y esté ligada al momento histérico
y social como al sistema valorico vigente. Sigue manifestando que, para
el autor Retamozo corrupcién es un fenémeno social exteriorizado en
una intencionada comisién u omisién del agente, de implicancias
diversas, que trasciende a alguna actividad especifica (publica o
privada) y que puede beneficiar a un particular en detrimento de otro; o

a un funcionario publico respecto a los fondos publicos o el patrimonio
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de un particular. El acto corrupto se realiza por medio de una accion
racional con arreglo a fines individuales, en este caso se persigue un fin
econémico, ademas esta accion racional por definicién debe tomar en
cuenta las mejores ventajas que le otorga su entorno (Vera Guerrero,
2013, pag. 44).

Enfoque Filosofico

En este sentido, cabe recalcar el pensamiento aristotélico; la
corrupcién seria la desvirtuacion del bien mayor, esto es de la vida
publica, porque ello compromete el sentido de la existencia propiamente
de los seres humanos. Para ello, se considera que tanto la razon como
la inteligencia son el fin de la naturaleza, para de una manera u otra se
pueda conservar la proteccion del habitat (Vera Guerrero, 2013, pag.
45).

Enfoque Etico

Otro enfoque para definir corrupcién es el de Heidenheimer, quien ha
diferenciado matices de corrupcion segun las percepciones éticas de la
clase politica y la opinion publica. Se llama corrupcién negra a
aquellas acciones mas potentes y universalmente aceptadas como el
soborno y la extorsion. La llamada corrupcion blanca ocurre en el caso
gue los actos corruptos son aceptados ampliamente por las personas
en el dmbito que se trate. Entre la corrupcion negra y blanca, se
encuentrala corrupcidn gris, en la gue se incluyen todas las conductas
acerca de las cuales las élites y la opinion publica discrepan al momento

de evaluarlas como corruptas o no (Roncal Plaza).

Para el profesor Michel Rowland (2005), desde la reflexion religiosa,
la corrupcion es la perdida generalizada de valores y la desapariciéon de

la moral cristiana en ciertos paises, a causa de la corrupcidn; la iglesia
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catolica exhortaria a combatirla a través del cumplimiento del nuevo
catecismo. Dese el campo de la ética aplicada, es mas compleja en la
medida que la ética aplicada intenta determinar desde el interior de las
distintas actividades, cuales son las metas, valores y principios
especificos que deben regir en cada uno de los ambitos de la vida
social, incluyendo el &mbito politico, las tareas y actividades del Estado.
Desde esta perspectiva la corrupcion se produce cuando las personas
gue participan en distintas actividades, dejan de buscar bienes que les
son internos buscando sus bienes externos que por este medio puedan
conseguir sus ventajas econémicas, sociales y el poder. Con lo cual esa
actividad y quienes en ella cooperan acaban perdiendo su legitimidad
social, y con ella, toda credibilidad (Parr. 8-10). Por ejemplo, caso de
algunos de los Ambientalistas, cuyo fin o deber organizacional es de
buscar y lograr la defensa del agua y cuidado del ambiente, pero no
realizan y ejecutan a cabalidad sus metas y objetivos para la cual fueron
constituidos, sino a costa de ellos fingen o simulan ser defensores y
mas bien ya tienen un interés egocentrista en la que terminan teniendo
ventaja temporal de credibilidad social y poder de liderazgo, y en efecto,
financiacion econdmica por ONGs internacionales (del cual no rinden
cuenta ni hacen conocer a la poblacion de las actividades para la cual
se los financiaron); en tal efecto y a expensas de contexto social es
propicio para constituir partidos politicos (...), en consecuencia violan el
deber de lealtad y los principios de funcién organizacional tanto de
probidad como de veracidad, desviando asi el objetivo a que se
propusieron en principio. ¢, Entonces la incégnita y la tarea a responder,
por todos los ciudadanos es, (...) tendran ética de principios morales
estos agentes? A mi sana opinién los lideres deben encarnar el espiritu
del bien de don Quijote en la de Sancho, y no uno mismo ser Quijote y
Sancho a la vez (obra El Ingenioso Hidalgo Don Quijote de la Mancha

de Miguel de Cervantes Saavedra).
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D. Enfoque Politico

Para comenzar con este punto de vista particular, citaré la frase de John
Emerich Edward Dalkberg Acton, mas conocido como historiador
Britanico Lord Acton: Power tendsto corrupt, and absolute power
corrupts absolutely, (El poder corrompe y el poder absoluto corrompe
absolutamente). En un sentido clasico del pensamiento politico, la
corrupcion era el abuso autoritario del poder, hasta llegar incluso a su
ejercicio tiranico. Cabe decir, que en materia politica, se refiere a
aquellos funcionarios que utilizan la funcién publica para su propio
beneficio, y no para satisfacer el bien comun, siendo esta Ultima razon,
por la cual fueron electos para esos cargos (Vera Guerrero, 2013, pag.
46).

E. Enfoque Legal
Este enfoque ha sido estimulado y desarrollado por los organismos
gubernamentales de distintos paises y por organismos internacionales
gue han tipificado como corruptas, y por lo tanto sujetas a sancion, las
acciones u omisiones que los empleados publicos o particulares hayan

gestado en contra del bien comun (Rowland, 2005).

Es asi, desde esta perspectiva se relaciona con lo establecido en la ley.
La corrupcion es la ejecucion de transacciones voluntarias e ilegales
entre dos partes (el mandatario o sobornador y su cliente o sobornado)
con un efecto perjudicial para un tercero (el mandante), a quien una de
las partes debe servir conforme a la ley. Ademas, desde lo juridico
Guillermo Brizio sefiala: la corrupcién es como un fenbmeno social, a
través del cual un servidor publico es impulsado a actuar en contra de
las leyes, normatividad y practicas implementados, a fin de favorecer

intereses particulares (Vera Guerrero, 2013, pags. 47-48).
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F. Enfoque Econdmico

Este enfoque conceptla los delitos cometido por aquellos que ostentan
y custodian la administracion del capital financiero-econémico y su
relacion con la corrupcion y la regulacion con las normas de libre

mercado y competencia legal.

En efecto existen estudios dirigido especialmente por economistas que
han llegado a la conclusion, que la corrupcion y el factor econémico
estan fuertemente vinculados, ya que sus efectos traen consecuencias
gue van mas alla de simples cuestionamientos, ilustrando para ello los
efectos econdmicos de la corrupcion tomando en cuenta el funcionario

y el dinero (Vera Guerrero, 2013, pag. 48):

Ingredientes: Efecto Sobre la Eficacia Efecto Sobre la
Equidad

El efecto neto es ambiguo: Las | El dinero se

1° Transaccion | transacciones voluntarias | transfiere desde el

del Funcionario | aumentan la eficiencia, pero su | Gobierno/cliente  al
Corrupto a su | ilegalidad es perjudicial para la | Funcionario corrupto.

Cliente misma.

Se reduce la eficiencia porque | El dinero se
2° Traicion del | se deben aplicar costosos | transfiere desde el
Funcionario procedimientos  precautorios. | Gobierno/cliente  al
Corrupto a su | Ademas, se generaliza la | Funcionario corrupto.
Mandante Desconfianza y se desalienta la

toma de riesgos y de decisiones.

Rowland Michel (2005), citando a Robert Klitgaard, precisa que, las
causas de la corrupcion son: las culturas que la favorecen, el exceso
del capitalismo y la existencia de éste. Estas tres ideas se construyen
sobre valores e ideologias basicas. El autor desarrolla el modelo “jefe-
agente-cliente” para ilustrar como se origina el fenbmeno; esquema

econdmico basado en la escogencia racional, en el que el agente
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actuara de forma corrupta cuando sus beneficios netos probables
resultantes de actuar, sobrepasen los costos netos probables de su
actuacion; el cliente, es el que contribuye a la corrupcion aplicando el
mismo razonamiento. Se califica asi la corrupcién como una simple
transaccion, pero no muestra o prueba porque se produce, ni qué
significado tiene, es decir, no se contextualiza el fenémeno al interior de
una sociedad; precisa, ademas, que Klitgaard dedujo a la corrupcién en
una férmula magica: Monopolio méas discrecionalidad menos
transparencia (corrupcion = monopolio + discrecionalidad -
transparencia) (Parr. 15-17). A continuacion, se analiza los efectos del

fendmeno a través de sus cuatro categorias:

a. Eficiencia
La corrupcion tiene costos de eficiencia en términos de perdida y
mala asignacion de recursos, generan males publicos (inseguridad,
desastres, accidentes) y formas de politicas que terminan por

beneficiar a un reducido grupo.

b. La Distribucion del Ingreso
La mayoria de los estudios realizados demuestran que los ricos y
privilegiados se benefician de las operaciones corruptas a expensas
de los pobres campesinos y aquellos grupos poblacionales en
situacion social y econdmica muy baja. Es decir, los recursos del
Estado estan orientados a los grupos que guardan cierto estatus de
privilegio (social, econdémico, cultural, etc.) y no a los mas

necesitados de satisfacer sus necesidades basicas y de servicio.

c. Incentivos
Las posibilidades de la corrupcién crean incentivos nefastos en toda

sociedad, tales como los improductivos encontrados en una
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sociedad en procura de rentas, en la que los ciudadanos vy
funcionarios se esfuerzan por lograr rentas monopdlicas
frecuentemente mediante sobornos. En otras palabras, cuando la
corrupcioén se convierte en un hecho normal, en la regla coman, los
ciudadanos y funcionarios se vuelcan hacia actividades socialmente

improductivas, pero personalmente lucrativas.

d. Politica
La corrupcibn conduce a la apatia (falta de interés, en
consecuencia, genera graves problemas), al cinismo (descaro para
justificar sus practicas y actos reprochables a través de la mentira)
y a la inestabilidad politica (?). Aqui es curioso detectar una variable

politica fuera del contexto y sin ninguna explicacion adicional.

G. Enfoque Moral
Si partimos de la idea de la corrupcién con un déficit moral, corrupcion
seria, en todo caso, aquel comportamiento que desconoce las reglas o
los mandatos de la moral individual o, segun los casos, institucional.
Cabe reiterar que se encuentra fuertemente ligada a la obsesion
etiolégica (causas) que caracterizO el desarrollo de la criminologia
desde que ésta se hizo conocer como un conjunto de saberes con
pretension de autonomia y dignidad cientificas (Vera Guerrero, 2013,

pag. 49).

4.5. Enfoques Tedricos de Responsabilidad Sobre la Corrupcion
Segun los autores Sanchez Brito y Gonzales Sanchez, en su tratado sobre
Delitos de Corrupcion Cometidos en la Administracién Publica, precisa lo

siguiente (Pags. 13-19):
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A. Delitos en la Ley Contrala Corrupcion
Antes de tratar los Delitos en la Ley Contra la Corrupcion, desde la
realidad de la Republica Bolivariana Venezolana, segun las
investigadoras del Instituto de Derecho Comparado y docente
universitaria de la Universidad Carabobo; Sanchez Brito y Gonzales
Sanchez, define y determina los tipos de responsabilidades de los
funcionarios publicos y de otras personas que sin ser funcionarios
pueden ser objeto de responsabilidades por la gestion, custodia y
disposicion del patrimonio o recursos publicos, en términos previstos
por la ley, visto que son las personas naturales las que materializan la

actividad del Estado y en ellas recae las consecuencias de su actuacion
(pag. 13).

Asimismo, los propios autores indican, “se ve con frecuencia en los
medios de comunicacion sefalamientos de inconstitucionalidad de las
decisiones de Contraloria General de la Republica, declaratorias de
responsabilidad administrativa y consecuente inhabilitaciéon para el
ejercicio en cargos publicos de los afectados, asi como interposicion de
demandas de nulidad contra las mismas. A tal efecto y vinculado con
los Delitos en la Ley Contra la Corrupcion, se sefialan los tipos de
responsabilidades de los funcionarios publicos (Sanchez Brito &

Gonzales Sanchez).

B. Responsabilidades de los Funcionarios Publicos
Sanchez Brito y Gonzalez Sanchez, precisan que, para determinar la
corrupcion en el ejercicio de la funcidn publica, se requieren primer
lugar, identificar el tipo de responsabilidad vinculada a la misma y que
son independientes entre si, y que pueden estar asociadas a un mismo
hecho o acto de corrupcion. Asi pues, en sentido amplio, los
funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos, pueden incurrir en

cinco tipos de responsabilidad: civil, penal, administrativa, disciplinaria
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y politica, las cuales pueden existir conjunta o separadamente, a las que
se les suma la responsabilidad moral, derivada ésta ultima por efecto
de la determinacion de las anteriores o en cumplimiento de una norma
especifica, todas con base constitucional, legal y reglamentaria

aplicable a su actuacion (negrita es nuestro) y,

Los Propios autores precisan, la responsabilidad en general, es la
deuda, la obligacion de reparar y satisfacer, por si o por otro, a
consecuencia de delito, de una culpa o de otra causa legal. En sentido
amplio, la responsabilidad puede enunciarse como el efecto
desfavorable que recae sobre un sujeto, como consecuencia de su
conducta, cuando la misma, constituida por una accién u omision, ha
violado una norma juridica o un pacto contractual establecido,

produciendo un dafio (pag. 13-14).

a. Tipos de Responsabilidades de los Funcionarios Publicos
Segun la Doctrina Venezolana
Sanchez Brito y Gonzales Sanchez aluden, el funcionario publico,
como sujeto de derecho y deberes y por su particular posicion frente
al Estado y la sociedad, debe responder por su conducta de accion
u omision, requerida por la autoridad correspondiente, lo cual se
materializa en la determinacion de su responsabilidad por tal accion
u omision. Esta responsabilidad no solo se limita a la esfera publica,
sino que puede trascender a su esfera privada y personal, de alli
gue surjan los diferentes tipos de responsabilidades que
constitucional y legalmente se acumulan como consecuencia de su
actividad o ejercicio de la funcion publica, la cual, como precisamos

anteriormente, se puede clasificar en:
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I. Responsabilidad Civil
Tiene lugar cuando un funcionario publico, en ejercicio de sus
funciones, ya sea por accién u omision, produce un dafio de
orden patrimonial a un tercero o a la propia administracion, que
puede ser el resultado o de una accion de repeticion por parte
del Estado (cuando éste haya tenido que responderle a un
tercero por un acto de un funcionario), o una accion directa del
Estado contra el funcionario (derivada de los juicios contra la
corrupcién), o de un tercero directamente contra el funcionario.
Esta responsabilidad sera exigible en la medida que el tribunal

competente produzca la sentencia correspondiente.

Excepcionalmente en Venezuela y conforme al articulo 842 de
su Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y del
Sistema Nacional de Control Fiscal (LOCGRSNCF), establece
la potestad de declarar la responsabilidad civil en via
administrativa a la Contraloria General de la Republica (CGR)
a través de la figura del reparo, en cuyo caso se sigue el
procedimiento para la determinacion de responsabilidades
previsto en la referida Ley y su Reglamento, y de igual forma
cuando se trate de materias reguladas por el Cédigo Organico
Tributario, se aplicaran las disposiciones contenidas y le
correspondera su determinacion por la autoridad en él sefialada
(Gaceta Oficial, 2001).

3 Articulo 84. La responsabilidad civil se hara efectiva de conformidad con las Leyes que
regulen la materia y mediante el procedimiento de reparo regulado en esta Ley y su
Reglamento, salvo que se trate de materias reguladas por el Codigo Organico Tributario, en
cuyo caso se aplicaran las disposiciones en él contenidas.
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Responsabilidad Administrativa

Antes de definir la responsabilidad administrativa, es necesario
distinguir y diferenciar la responsabilidad de la administracion.
En efecto, la responsabilidad de la administracion es el dafio
gue deriva para la misma de su conducta contraria a una norma
expresa 0 bien, a un acuerdo contraido. La nocion de
responsabilidad de la Administracion es andloga a la de
responsabilidad en general, calificada por el hecho de que el

responsable es el 6rgano administrativo.

La responsabilidad de la administracion solo puede ser
patrimonial, esto es, una responsabilidad civil, por cuanto, la no
patrimonial es la responsabilidad penal de la cual son ajenos los
entes carentes de subjetividad. Por el contrario, la
responsabilidad administrativa verdadera y propia es solo la

responsabilidad del funcionario frente a la Administracion.

Es entonces, la responsabilidad administrativa, que luego del
procedimiento correspondiente declaran los organismos
técnicos - externos e internos- cuando se comprueba que una
determinada persona, sea o no funcionario publico, a cuyo
cargo esta el manejo o custodia de fondos o bienes publicos,
ha incurrido en acciones, hechos u omisiones antijuridicas y no
excusables, cuyas peculiaridades facticas encuadran dentro de
los supuestos establecidos por la ley como generadores de

responsabilidad administrativa.

La Sala Politico Administrativo del Tribunal Supremo de Justicia

(2009), ha definido la responsabilidad administrativa como:



46

...la que deriva del incumplimiento de deberes formales la
omision de actuacion administrativa, o la actuacion ilegal (no
configurable en un ilicito penal), que es determinada por la
Contraloria General de la Republica y que se manifiesta en
decisiones de responsabilidad administrativa.

Los supuestos que dan lugar a esta responsabilidad

administrativa strictu sensu tienen dos fuentes diferentes:

1)

2)

La Ley Organica de la Contraloria General de la
Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal;
previstos en el articulo 91 de su Ley Organica de la
Contraloria General de la Republica, que son los que
constituyen “supuestos generadores de responsabilidad
administrativa” a lo cual se unen las previsiones del articulo
94 ejusdem relativo a los actos contrarios a los érganos de
control fiscal, que ameritan multas y se refieren
concretamente a las faltas contra los 6rganos de actuacion

fiscal.

La Ley Contra la Corrupcion, que giran en una u otra
forma sobre el control de la declaracion jurada del

patrimonio contenidos en el articulo 33 ejusdem.

Responsabilidad Disciplinaria

Es aquella que luego del procedimiento correspondiente,

declaran, segun los casos, las maximas autoridades o los

superiores jerarquicos de los propios organismos donde

laboran los funcionarios a quienes ella afecta, cuando estos han

incumplido o bien entren en los supuestos que el estatuto de la

funcién publica pueda establecer como falta.
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Las faltas disciplinarias son fundamentalmente las que
atentan contra los valores sobre las cuales se erige la
organizacion, cuyas medidas disciplinarias son las penas que
se imponen cuando el funcionario comete faltas contra el
ordenamiento juridico particular del organismo al cual
pertenece, no obstante, la existencia de otras faltas de tipo
gremial, como las declaradas por los Tribunales Disciplinarios
de los Colegios profesionales, asociadas al libre ejercicio
profesional.

La responsabilidad disciplinaria tiene como base Ila
existencia de unarelacion permanente de un sujeto frente a otro
0, frente a una organizacion. La persona o ente facultado para
hacer efectiva tal responsabilidad tiene generalmente una
situacion de supremacia con relacion a los sujetos ante quienes

opera.

La norma fundamental en materia disciplinaria es la Ley del
Estatuto de la Funcion Publica, Titulo VI, excluidos de la
aplicacion de la misma los funcionarios publicos sefalados en
el Paragrafo Unico del articulo 1, quienes se rigen por normas
especificas dictadas por las diferentes organizaciones objeto de
la exclusién, ademas de conformidad con el articulo 2 de la Ley
en referencia, en su Unico apartado “sélo por leyes especiales
podran dictarse estatutos para determinadas categorias de
funcionarios publicos o para aquellos que presten servicios en

determinados 6rganos o entes de la administracion publica”.

Para su determinacion no es necesaria la produccién de una
sentencia por parte de la jurisdiccion penal ordinaria, que

produzca cosa juzgada sobre los hechos controvertidos, es
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decir, que la sentencia penal no constituye un elemento de
prejudicialidad frente a un procedimiento administrativo de
caracter disciplinario (ni de determinacion de responsabilidad
administrativa) para su decision por el organo disciplinario
correspondiente.

Responsabilidad Penal

Para el Derecho, la responsabilidad penal se produce cuando
los perjuicios del hecho dafioso alcanzan a la sociedad. Surge
en un funcionario publico cuando éste adecua u orienta su
conducta a aquellos presupuestos facticos que diversas leyes
especiales tipifican como delito y que acarrea la aplicacion de

una pena.

El Tribunal supremo de Justicia, en Sala Penal (2008) ha
sefalado: (...) la responsabilidad penal del funcionario,
deriva de la comisiébn de hechos tipicos, antijuridicos y
culpables y teleol6gicamente contrarios a las reglas y
principios del orden estatal establecido. La accién penal
puede estar causada directamente por un hecho ilicito contra
el Estado, o contra un tercero. Esta responsabilidad sera
exigible en la medida en que un érgano de la justicia

ordinaria penal produzca la sentencia correspondiente (...).

Responsabilidad Politica

Juristas estudios del Derecho Venezolano indica que, la
responsabilidad politica, es aquella cuya competencia y sancién
le corresponde al dérgano legislativo nacional, su maxima
expresion es el voto de censura, puede exigirsela a ciertos
funcionarios o jerarcas de la administracion. Es imputable sélo

a las maximas autoridades del Poder Ejecutivo, que son las
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personas que ocupan cargos de direccién politica, nadie aparte
de tales personas, puede incurrir en una responsabilidad de tal

naturaleza.

Por otra parte, no genera consecuencia directa sobre el
afectado de obligarle a asumir ninguna conducta. Es asi como
el Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Penal en
Funciones de Control de Amazonas, del 11 de agosto de 2010,
causa No. XP01-P-2007- 000151, decide lo siguiente:

.... En consideracién a las razones de hecho y de derecho
antes expuestas, este Tribunal Segundo de Control del
Circuito Judicial Penal del Estado Amazonas, Administrando
Justicia en nombre de la Republica Bolivariana de Venezuela
y por autoridad de la ley, hace Ilos siguientes
pronunciamientos: Primero: Condena al ciudadano Franz
Aybar Escobar Gomez, venezolano, titular de la cédula de
identidad numero V-4.780.515, natural de San Fernando de
Atabapo, Estado Amazonas, nacido el 03 SEP 1955, de 51
afos de edad, casado, de profesién u oficio docente adscrito
a la Secretaria de Educacion del Estado Amazonas, a
cumplir la pena de un (01) afio de prision, por la comision del
delito de malversacion de fondos o rentas publicas, previsto
y sancionado en el articulo 56 de la Ley Contra la

Corrupcion, en perjuicio del Estado Venezolano.

Responsabilidad Moral

Para la doctrina venezolana, la responsabilidad moral es la
derivada o por efecto de la determinacion de las anteriores o en
cumplimiento de una norma especifica, como en el caso de la
publicacion en Gaceta Oficial de la Decisién del procedimiento

de determinacién de responsabilidades previsto en la Ley
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Orgéanica de la Contraloria General de la Republica y del
Sistema Nacional de Control Fiscal (LOCGRSNCF), segun lo
sefala el articulo 62 del vigente Reglamento de la derogada Ley
Organica de la Contraloria General de la Republica Bolivariana

Venezolana.

La sentencia del Tribunal Supremo de Justicia, anteriormente

referida, sefalo:

...la sola declaracion de responsabilidad afecta a la persona
contra la que se dirige, asi no se siga otro procedimiento
posterior, puesto que le coloca en una situacion de
descrédito, la cual...altera su posicion juridica. Esa
declaratoria acompafia a quien la sufre y, aparte del dafo
moral que resulta implicito, eventualmente pudiera afectarle
de manera mas directa, por la declaratoria de remision de las
actuaciones al Ministerio Publico y/o a la Contraloria General
de la Republica a fin de hacer efectivas responsabilidades a

que hubiere lugar (Omissis).

Tipos de Responsabilidades de Funcionarios Publicos Segun
la Doctrina Nacional

Se entiende por responsabilidad a las consecuencias de las
acciones u omisiones que debe asumir un funcionario o servidor
publico en el ejercicio de sus atribuciones, determinandose la
existencia de responsabilidad civil, penal o administrativa. En ese
sentido, Rojas Vargas (2016 b), ha precisado las responsabilidades
gue tiene todo funcionario publico al cometer delito por accién u
omisién punible en el ejercicio funcional, determinandose la
responsabilidad politica, penal, administrativa y la responsabilidad

administrativo disciplinario con el &mbito penal, que describimos:
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Responsabilidad Politica

Esta responsabilidad alcanza por lo general a los funcionarios
de alto nivel, que estan sefialados en el articulo 99 de la
Constitucion Politica, sustanciandose por lo general en la via
del juicio politico que se sucede al interior del Congreso y
supone la imposicion de medidas politico administrativas:
suspensioén, inhabilitacion y destitucion. No obstante, es
frecuente que un alto funcionario incurra tanto en
responsabilidad administrativa como penal, al ir conectadas las
infracciones en un plexo amplio de irregularidades cometidas

en el ejercicio funcional (Rojas Vargas, 2016 b, pags. 48-49).

Responsabilidad Penal

Rojas Vargas (2016 b), indica que, ademas de la
responsabilidad politica, un alto funcionario puede incurrir en
responsabilidad penal cuando las vulneraciones a la
Constitucion también han supuesto comision de hechos
delictivos que se hallan recogidos en el Codigo Penal o cuando
las infracciones solo tienen lectura penal. La via para acreditar
la responsabilidad penal es por definicion el proceso penal, en
caso de los altos funcionarios, sefialados en el articulo 99 de la
Constitucion. Llevarlos a juicio pasa primero por la via del
levantamiento de su fuero parlamentario, o de su fuero
institucional (caso de los miembros del TC.). La via del
antejuicio que debe declarar la formacion de causa para
denunciar penalmente al alto funcionario ante el sistema penal,
esta precedida de un conjunto de actos previos que pueden
encontrar no siempre razones juridicas para habilitar el proceso
0 en su defecto para denegarlo. Este Ultimo supuesto puede
generar ambitos de impunidad que favorece la prescripcion de

los delitos. La via del antejuicio, que en realidad es un
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mecanismo de proteccidon institucional ante probables
denuncias instrumentales o pre orientadas, se constituye en
una causal de suspension de la prescripcion, bajo los
reguladores normativos del Codigo Penal. La responsabilidad
penal, en sentido amplio, esto es, no centrada soélo en el alto
funcionario, sino a toda la amplia gama de ilicitos penales a los
gue pueden incurrir los sujetos publicos (funcionarios o
servidores) por accién u omision punible y que pueden ser
directamente denunciados ante la fiscalia o el Juez (sistema
inquisitivo) sin tener que pasar por sistemas de proteccién-
dilucidacion previa (antejuicio). No obstante, los jueces y
fiscales, cuando en ejercicio de sus funciones comenten delitos
funcionales, tiene una propia y previa via de investigacion
preliminar de formacién de causa (a cargo del 6rgano de control
del Ministerio Publico) y de decision (por lo general, el Fiscal de
la Nacion) de la promocion de la investigacion penal o la

denuncia penal (pags. 49-50).

El mismo autor, sostiene que la responsabilidad penal a
diferencia de responsabilidad politica, tiene asignada una
diversa responsabilidad, ya sea de contenido y de finalidad
sancionatoria material, ya sea por la transgresion o falta que no
s6lo afecta el normal desarrollo del servicio publico, sino
ademas el orden publico o un bien juridico tutelado, en este
ambito se sanciona con penas privativas, penas de multa u

otras sanciones.

Responsabilidad Administrativa
La responsabilidad administrativa surge debido a Ila
contravencion o violacién de las normas que rigen la funcién

publica o que establecen los deberes o las obligaciones
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administrativas, lesionando los intereses de la Administracion.
De conformidad con la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Control y de la Contraloria General de la Republica, Ley N°
27785, también incurren en responsabilidad administrativa
funcional los servidores y funcionarios publicos que, en el
ejercicio de sus funciones, desarrollaron una gestion deficiente,
para cuya configuracion se requiere, la existencia previa a la
asuncion de la funcion publica que corresponda o durante el
desempeiio de la misma, de mecanismos objetivos o
indicadores de medicion de eficiencia (Mendoza Ugarte, s.f.,
pag. 08), cuyo presupuesto de la responsabilidad administrativa
es la inobservancia de un deber, por lo que es necesario
establecer en forma clara cuél es el deber incumplido, en
consecuencia es de aplicarse la potestad sancionadora previsto
en la Ley N° 29622 (publicado en el diario oficial EI Peruano el
07 de diciembre del 2010), ley que modifica la Ley 27785, Ley
Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria
General de la Republica, y las ampliatorias de las facultades en
el Procesos para Sancionar en Materia de Responsabilidad
Administrativa Funcional, previstos en el Subcapitulo Il de la

presente ley.

Rojas Vargas (2016 b), precisa que, se incurre en este delito
cuando el funcionario o servidor quebranta con su
comportamiento alguno de los supuestos del catalogo de
infracciones administrativas. A nivel Nacional, existe un
régimen general de infracciones a la Administracion Publica
(Ley de Bases de la Carrera Administrativa y Ley del Servicio
Civil), pero también existen regimenes especificos, regimenes
particulares de vulneracion a los intereses de la administracion

publica en particular, ya sea del Poder Judicial, del Ministerio
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Puablico, del Profesorado, de las Municipalidades, etc. Este
régimen administrativo sancionador, en sentido amplio y en
sentido especifico, da cuenta del derecho administrativo
disciplinario del cual hablaremos en el siguiente item (pag. 51).

Responsabilidad Administrativo Disciplinario con el
Ambito Penal

La inobservancia de los deberes, determina que la
Administracion pueda ejercer su potestad sancionadora, como
bien la Corte Suprema ha establecido en una jurisprudencia
vinculante, que la existencia de un proceso penal no enerva la
potestad de la administracion para procesar y sancionar
administrativamente al servidor o funcionario que ha incurrido
en una falta disciplinaria porque ambos ordenamientos juridicos
cumplen distintos fines o sirven a la satisfaccion de intereses o
bienes juridicos diferentes. “(...) la responsabilidad penal es
independiente de la administrativa en que incurre el funcionario
(...) porque ambos cumplen distintos fines (...)" (Rojas Vargas,
2016 b, pags. 52-53).

Continda precisando, como punto de partida hay que sefalar
gue, el ilicito disciplinario, supone necesariamente la ausencia
de conductas intencionales, pero si es inobjetable que no
debera estar orientado por el dolo avalorado o de contenido
penal. El dolo administrativo disciplinario hace mencion a la
violacion de la buena fe y al deber del servicio a la Nacion o la
confianza ciudadana puesto en el sujeto publico sin vinculacion
con el mundo de la relevancia punitiva. Constituye en su
extremo superior, el conocimiento y voluntad de estar
infringiendo normas administrativas, y, en su extremo inferior,

la negligencia o imprudencia en el manejo de la cosa publica.
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La culpadisciplinaria se presenta, asi como estadia mas bajo
de la ilicitud administrativa, en la cual no existe voluntad de

infraccionar la norma administrativa.

C. Prohibiciones y Sanciones a los Funcionarios Publicos
Asi como se preciso, las distintas responsabilidades y deberes de los
funcionarios publicos, también debemos hacer énfasis a las
prohibiciones éticas del servidor, regulados en el Capitulo Ill, articulo 8
de la Ley N° 27815 (Ley del Cédigo de Etica de la Funcién Publica),
gue prescribe “todo servidor publico esta prohibido a: 1) mantener
intereses de conflicto, 2) obtener ventajas indebidas, 3) realizar
actividades de proselitismo politico, 4) hacer uso de informacion
privilegiada y 5) presionar, amenazar y/o acosar” y las sanciones y
procedimientos; consecuencias juridicas devenidas de la vulneracion a
la Ley, por accion u omision del funcionario o servidor publico en el
ejercicio funcional; por lo tanto, los efectos legales sancionatorios son
las administrativas, civiles y penales, regulado de manera general en el
articulo 10, inciso 10.3 de la Ley antes mencionada, que prescribe “las
sanciones aplicables por la transgresion del presente Codigo no exime
de las responsabilidades administrativas, civiles y penales establecidas
en la normatividad”, las mismas que se encuentra reguladas; las dos
primeras (sanciones administrativa y civil) en el Capitulo IV, articulo 10
al 12 de la Ley del Cédigo de Etica de la Funcién Publica Ley N° 27815
(y articulo 11, modificado por la Ley N° 28496, publicado el 16/04/2005,
precepto que faculta al funcionario el deber de comunicar y a la persona
natural de denunciar hechos delictivos normados en el presente
cbdigo), considerando la Ley de la carrera administrativa y el régimen
laboral aplicable en virtud del cargo o funcion desempefiada (articulo 10
inciso 10.2) y las segundas (sanciones penales) en los tipos penales
especiales del CP de 1991, Titulo XVIIl, DELITOS CONTRA LA
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ADMINISTRACION PUBLICA, CAPITULO Il y Seccion IV para el caso

en analisis, articulo 397.

4.6. Causas y Factores de la Corrupcion
Luego de definir la corrupciébn a traves de varios enfoques y las
responsabilidades de los funcionarios, considerando a Vera Guerrero,
quien, citando a Avila Bernal, precisa tres aspectos esenciales en tanto que
también de los otros autores describiremos (negrita nuestro),
precisando sus causas y factores con una aproximacién en el ambito

administrativo (2013, pag. 54):

A. Causas de la Corrupcion

a. Desde la Realidad Colombiana
El autor Avila Bernal, sefiala tres aspectos esenciales de causas

de corrupcion y son:

i. Corrupcion Intensay Generalizada
Corrupcion es tanto mas intensa y generalizada cuanto que
se genera en el seno de la sociedad parasita con una economia
improductiva, diferenciando la corrupcion desde el exterior y la

autoctona.

ii. Corrupcion de Carécter Irracional en Planificaciéon
La corrupcion es el fiel reflejo del caracter irracional de la
planificacibn y se traduce, finalmente por la aplicacion
desordenada y parcial del plan o del documento considerado

como tal.
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iii. Corrupcion Manifestacién Concreta del Estado Fragil
La corrupcion no es sino la manifestacion concreta de un
Estado fragil el cual, para protegerse y mantenerse necesita
desarrollar nuevas formas de corrupcion y consolidar el

cinismo* como instrumento de poder.

b. Segun Hennys Lizardo
Se puede sefialar tres tipos de las causas para la aparicion de
corrupcién, dando mayor o menor medida en cualquier Estado
(Lizardo, 1999) y son:

i. Causas Formales
Se desprende desde la delimitacion técnica y son:
a) Falta de una clara delimitacién entre lo publico y privado.
b) La existencia de un ordenamiento juridico inadecuado a la
realidad nacional y,

c) Lainoperancia practica de las instituciones publicas.

ii. Causas Culturales
Este concepto que se maneja hace referencia a la cultura
politica de una Nacion, es decir, al conjunto de actitudes,
normas y creencias compartidas por los ciudadanos y que tiene
como objeto el fendbmeno politico (en este caso la corrupcion).
Las condiciones culturales permiten asi delimitar la extension

de las practicas corruptas, la probabilidad que se produzcan y

4 Cinismo, actitud de la persona que miente con descaro y defiende o practica de forma
descarada, impudica y deshonesta algo que merece general desaprobacion. Doctrina filoséfica
fundada por Antistenes (siglo V a.c.) que se caracteriza por el rechazo de los
convencionalismos (expresion, formula o actos basados en ideas generalizadas que, por
comodidad o conveniencia social, se tiene como verdaderos) sociales y de la moral
comunmente admitida (www.google.com.pe).
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el grado de tolerancia social con la que pueden contar y son

cuatro condiciones culturales basicas:

a) La existencia de una amplia tolerancia social hacia el
goce de privilegios privados; permite que prevalezca una

moralidad de lucro privado sobre la moralidad civica.

b) La existencia de una cultura de ilegalidad generalizada
o reducida a grupos sociales que saben que “la ley no
cuenta para ellos” fomenta la corrupcién y la tolerancia

social hacia ella.

c) La preexistencia de dos formas de organizacion y
sistemas normativos tradicionales, enfrentados a un
orden estatal moderno, suele provocar contradicciones que

encuentran salida a través de la corrupcion.

d) Ciertas manifestaciones corruptas podrian explicarse
por la escaza vigencia de la idea de nacién y la ausencia de

una solidaridad amplia fundada en el bienestar comun.

Causas Materiales

Son las causas referidas a situaciones concretas (casuisticas)
gue dan lugar a préacticas corruptas, son las distintas brechas
existentes entre el orden juridico y el orden social vigente. El
socidlogo mexicano Gonzalo Escalante sefiala cinco brechas

principales:

a) Las necesidades reales de control politico y las

condiciones formales del ejercicio del poder. Ejemplo:



59

la politica permanente entre los aparatos Politicos y los

Sistemas de Garantias Juridicas.

b) La dinamica del mercado y la intervencion publica,
ejemplo: funcionario de tributacion exigen dinero a una
multinacional para disminuir la cantidad de impuestos que

debe pagar la empresa.

c) El poder social efectivo y el acceso formal a la
influencia politica. Ejemplo: un gremio de industriales
entrega sobornos a algunos miembros del congreso para

gue apruebe una ley.

d) Losrecursos delaadministracion publicay ladinamica
social. Ejemplo un funcionario del Ministerio de Vivienda
recibe dinero de una organizacion para orientar ciertos

recursos exclusivamente hacia ella.

e) La impunidad real y la responsabilidad formal de los
funcionarios publicos. Ejemplo un deficiente sistema de
control publico permite que las medicinas asignadas a un

Hospital, se vendan fuera de éste.

B. Otra Causa de Corrupcion
De vital importancia seria la falta de transparencia en el proceso de
administracion de los recursos publicos. Quienes administran los
recursos del Estado se sienten fuertemente tentados a enriquecerse
ilicitamente; asi, desvian fondos hacia sus cuentas personales o hacia
la satisfaccion de las demandas de ciertos grupos y personas
interesadas, a cambio del pago de una comisién. Este hecho es mucho

mas nefasto cuando existe una gran centralizacion del poder politico y
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es el gobierno central el que administra un porcentaje sumamente alto
del presupuesto. En consecuencia, el manejo oscuro de las cuentas
fiscales tiende a generar el ambiente propicio para el crecimiento de la
corrupcion (Vera Guerrero, 2013, pag. 54).

Factores de la Corrupcion
Para aclarar los factores que intervienen de forma general en los actos

de corrupcion se parte de lo siguiente (Vera Guerrero, 2013):

a. Transaccion Voluntaria e llegal
Es una transaccion (acuerdo comercial entre personas o empresas)

voluntaria e ilegal entre dos partes (el mandatario y otra persona).

b. Deslealtad Contra un Tercero Mandante
Es en este sentido, que, si no existiese una deslealtad hacia un
tercero, el delito no llega a cumplir los requisitos de un acto de
corrupcion. Por ejemplo, robar o matar, no constituyen un acto de
corrupcion. Existen el autor del delito y una victima (que incluso
puede ser traicionada por el autor del delito), pero falta el tercero

afectado. Por lo tanto, estos delitos no son actos de corrupcion.

c. Transaccién Voluntaria e llegal entre las Partes con un Efecto
Perjudicial para un Tercero
De este modo, robar dinero en efectivo de la caja fuerte de la
empresa constituye un acto de deslealtad hacia la empresa; si bien
se trata de un hurto liso y llano, no constituye un acto de corrupcion,
porque no se establece una transaccion entre un empleado

deshonesto y otra persona.
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D. Otros Factores
Los factores que conducen al estado de corrupcion se pueden resumir

en cuatro (Roncal Plaza) y son:

a. Sensualidad de Poder
Para alcanzar el poder todo vale, el poder nos atrae, se pierde
el control de los modos éticos de la conducta en consecuencia se

vulneran los normas funcionales.

b. Hedonismo®y la Ambicidn de Riqueza
En nuestra sociedad la mayor cantidad de bienes materiales da
prestigio, lo vemos como una virtud, algo digno de admiracion (en
lugar de reprocharlo), pero no cuestionamos como se logro o se

obtuvo su atesoramiento.

c. Inactividad, Inoperancia o Desnaturalizacion Funcional de los
Organos de Control y de Sancion
Establecidos con la consiguiente impunidad; por ejemplo lo voy a
hacer, si no me va a pasar nada, al otro no le pasa nada a mi
tampoco. Ej. por citar, frente a la dilacibn en el tiempo en la
elaboracién de un expediente técnico de un proyecto social, retardo
procesal administrativa, politica (acuerdo de consejo municipal,
regional, congresal o ministerial) y judicial, entonces ¢ cabria algun
precedente de sancion administrativa a un funcionario o servidor

publico?.

® Hedonismo, doctrina ética que identifica el bien con el placer, especialmente con el placer
sensorial e inmediato (www.Googlle.com.pe).


http://www.monografias.com/trabajos14/control/control.shtml
http://www.monografias.com/trabajos14/propiedadmateriales/propiedadmateriales.shtml
http://www.monografias.com/trabajos31/impunidad/impunidad.shtml
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d. Faltade Opinion Publica
La opinidn publica juega hoy en dia un papel muy importante
(generalmente no se equivoca), y uno mismo puede difundirlo a
través de las redes sociales o la prensa son las encargadas de
transmitirlo. La opinién publica silenciosa, por falta de conocimiento,
por indiferencia, es un modo de permitir la corrupcién, pero si se
tiene como expresarse, manifestarse, podria entonces poner frenos
a la misma; manifestaciones que se lograria su difusién a través de

medios de comunicacion y/o informacion a través de la prensa.

4.7. Modalidades de Corrupcion
Martinez Cardona (2009), en la Revista Comunicacion, No. 26 (2009)
precisa que, en Colombia, la corrupcion es definida por la Contraloria
General de la Republica, como el conjunto de actos mediante los cuales,
los funcionarios o servidores publicos y sus asociados en el sector privado,
utilizan su poder institucional y econdmico, para hacer un uso indebido de

los recursos publicos en beneficio propio (pag. 101).

Segun el Autor, de los estudios realizados en el pais de Colombia en la
primera década del dos mil, precisa que algunos de ellos fueron realizados
por Fedesarrollo, quienes indicaron que la corrupcidén se manifiesta en tres
modalidades (Martinez Cardona, 2009, pags. 101-102):

A. La Corrupcion Ligada a la Realizacidén o Agilizacién de Tramites
Las relacionadas con la realizacién o agilizaciones de tramites para el

acceso a servicios o informaciones.



63

B. La Corrupcion Ligada al Poder Politico
Mediante el cual se abusa de éste para influir en el nombramiento de la
némina o en la adquisicion irregular sobrefacturada o sobrevaluada de

bienes y servicios por las entidades publicas (negrita nuestro).

C. LaDenominada Corrupcién de Cuello Blanco o Guante Blanco
Que involucra a la burocracia, a la élite social y al alto mundo
economico, con el fin de favorecer intereses privados en la expedicion
de normas, o beneficiar a sectores privilegiados de la ciudadania en la
asignacion del gasto o en realizacion de las inversiones, y la tolerancia
en el abuso de la posicion dominante de algunos grandes grupos
economicos (monopolios, carteles y consorcios, etc.) en detrimento de

usuarios, consumidores y las pequefias empresas nacionales.

Son los nombres que se dan a aquellos delitos que se realizan sin
aparente contacto delictivo con las personas (de ahi lo de blanco).
Ambos reflejan conductas delictivas contra el patrimonio y el orden
socioeconémico (Anonimo, Delito de Guante Blanco o de Cuello Blanco,
2018).

a. Los Delitos de Cuello Blanco
Son aquellos en los que el delito o el crimen suelen realizarse por
personas con estatus socioeconOmicamente alto, y los mas
comunes son: el trafico de influencias, el fraude, en lavado de
dinero, el cohecho, el vaciamiento de empresas, la quiebra
fraudulenta, la malversacibn de fondos econdémicos y la
delincuencia organizada. Estos delitos, suelen afectar mas (a una
mayor parte) a los sujetos pasivos, siendo mayor el desvalor de la
accion debido a la posesion alta de sus sujetos activos (Anénimo,

Delito de Guante Blanco o de Cuello Blanco, 2018).
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b. Los Delitos de Guante Blanco

Son aquellos delitos relacionados con el hurto, el robo, el plagio, la
apropiacion indebida, la estafa, entre otros, realizados sin violencia
o intimidacién directa. Se trata de delitos patrimoniales “limpios”,
gue no ofrecen concurso con ningun otro tipo de delito contra la
persona. Un ejemplo tipico el ladron de cuadros de un museo que
roba una pieza sin que nadie se dé cuenta a tiempo, aprehendido
la cosa y marchado del lugar con ella sin mayor acciéon que esa
(An6nimo, Delito de Guante Blanco o de Cuello Blanco, 2018).

4.8. Elementos Esenciales de Corrupcion
Montoya Vivanco (2016), describe que los elementos esenciales son (pag.
17):

A. Anti Normatividad
Todo acto de corrupcion transgrede normas penales, administrativas y/o

éticas.

B. Interés Privado
Todo acto corrupto busca obtener un beneficio privado, que no siempre
esta relacionado directamente con el corrupto, por lo que puede ser

para una persona cercana al corruptor o para un tercero.

C. Abuso de la Funcién
Todo acto de corrupcion implica el abuso de una funcién asignada por

el Estado, es decir, de una funcion publica.
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4.9. Clases de Corrupcion
Hay dos categorias muy diferentes de corrupcién administrativa: la primera
acontece cuando los actos corruptos se cometen "de acuerdo con las
reglas" y la segunda cuando las operaciones se desarrollan "en contra de
las reglas". En el primer caso, un funcionario esté recibiendo una dadiva o
beneficio de parte de un particular por llevar a cabo algo que debe hacer,
segun lo dispone la ley. En el segundo caso, se cometen actos de
corrupcién para obtener servicios que el funcionario tiene prohibido
proporcionar. La corrupcion "de acuerdo con la ley y contra de la ley" puede
ocurrir en todos los niveles gubernamentales y oscila desde la "gran
corrupcion” hasta las mas comunes y pequefias formas en la escala de la
misma (Lizardo, 1999).

A. Segun Melissa A. Vera Guerrero
Citando al Autor Baigun, indica que, antes de describir la corrupcion en
el ambito publico y privado debemos aclarar las diferencias entre
ambas. Pero, para este autor, la corrupcion se podria clasificar en dos

publica y privado (Vera Guerrero, 2013, pag. 59):

a. Corrupcion Publica
Implica decisiones sobre asignacién de recursos por el gobierno de
turno, se refieren a los asuntos y bienes que son de toda la
comunidad, nacional, regional, local (municipal) y que, en
consecuencia, no pertenecen ni son apropiables por nadie. A la
sociedad civil le interesa que todas las funciones atribuidas al
poder publico se ejerzan de acuerdo a un sistema juridico, fundado
en normas éticas basicas, legitimas y validas y en la certidumbre de
la ley. Esta exigencia es mas rigurosa en los regimenes
democraticos, pues en ellos la ley se establece a través de la

participacion de los ciudadanos en procesos colectivos de decision.
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Por esta razon, el control sobre el ejercicio de las funciones publicas
es una caracteristica de las sociedades democraticas (Vera
Guerrero, 2013, pag. 59).

Corrupcién Privada

Relacionada a la burocracia que involucra a funcionarios en: Pago
de coimas o dadivas, agilizar trdmites, conseguir un contrato, evitar
una penalidad, etc. Los intereses privados son aquellas ventajas
gue estan vinculados con los fines individuales de cada miembro de
la sociedad civil, especialmente con aquellos referentes a la
propiedad, la riqueza y el lucro. Entonces, se puede decir que hay
corrupcion en el sector privado cuando se actia de manera tal que,
se violan las reglas de juego, valores del sistema, leyes del
funcionamiento de la economia de mercado, normas, etc., con el
propésito de obtener ventajas. Este tipo de corrupcion suele ser
juzgada con menos dureza que la corrupcion politico-administrativa,
ya que sus costos son principalmente econdmicos y no politicos, ni
sociales a la vez, como lo es en el sector publico. Es asi como los
afectados son los consumidores y no los ciudadanos contribuyentes
(Vera Guerrero, 2013, pags. 59-60).

Corrupcion Administrativa

El uso del término corrupcion es relativamente nuevo que, en su
actual sentido social y legal, es la accion humana que viola las
normas legales y los principios de la ética. Hay quienes al hablar de
la corrupcion se refieren alos actos funcionales deshonestos en que
incurren los empleados del Estado en el ejercicio de la funcion
publica. No es apropiado usar solo esa palabra, en ese sentido pues
las leyes incriminan y castigan a la corrupcién de menores, y en los

cbdigos morales los predicadores condenan a la corrupcion de las
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buenas costumbres. La corrupcion administrativa seria entonces el
genérico de los delitos que se cometen en el ejercicio de un cargo
publico (Lizardo, 1999). Pero, también no seria nada excepcional

de incluir a los del sector privado.

La corrupcion administrativa, es conocida comiunmente como el
manejo inadecuado de los fondos y potestades publicas para
intereses particulares, por una actuacion de un funcionario publico.
Nuestra Nacion® no es ajeno a los frecuentes e innumerables casos
de corrupcion, pues se trata de un problema que no tiene un origen
personal sino sistematico, es decir, que radica en un problema del
sistema que permite y da paso a los actos que se clasifican en
corrupcion y permiten su existencia en el ordenamiento y realidad
juridica administrativa. Ciertamente, y sin excluir la falta personal,

ética y moral de los funcionarios corruptos.

La corrupcién administrativa es un problema cultural en nuestro
pais, pues hemos desarrollado la cultura de la corrupcion, que
caracteriza la vision de una parte importante de nuestros
ciudadanos que tienden direccion hacia la gestion publica y que
hace posible que éstos no vislumbren otra posibilidad que la de
utilizar la funcién publica en beneficio propio (Salcedo, 2014).
Empero, en las Ultimas décadas del milenio anterior e inicios del
presente se ve en las noticias informativas televisivas, radiales y los
diarios que la corrupcion no soélo rebaza en la Funcion Publica sino

también en la del sector privado.

® Nacién, comunidad social con una organizacién politica comin y un territorio y érganos de
gobierno propios, que es soberana e independiente politicamente de otras comunidades.
Pueblo, conjunto de personas de un mismo origen étnico que comparte vinculos histéricos,
culturales, religiosos, etc. (www.google.com.pe).
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Citando a Pacheco, 1996, en Garcia y otros, 1999; Roncal Plaza
manifiesta que, es posible también afirmar que, la corrupcion se da
en el mundo privado ya sea en el &mbito empresarial como en las
instituciones de la sociedad. En este sector, si se acepta la
prevalencia del interés particular sobre el publico, el cual se logra
respetando las reglas de juego establecido acorde con las normas
de competencia y las leyes que regulan la actividad privada para

armonizarlo con la publica.

Corrupcion Sistémica o Institucionalizada

Se caracteriza por estar generalizada y se manifiesta en multiples
esferas a través de redes de corrupcion. De esta manera, es dificil
determinar a todos los agentes que intervienen. Este tipo de
corrupcion se propaga facilmente y provoca la ausencia de valores,
lo que vuelve confusa la diferencia entre lo correcto e incorrecto

(Montoya Vivanco, 2016, pag. 22).

Podemos inferir para este tipo de corrupcion como la criminalidad
organizada (debido a multiples esferas y redes de corrupcion) que
es todavia una grave asignatura que casi todos los Estados aun
tienen pendientes, que debe ser resuelto a través de un género de
cuadro de medidas para hacer frente a dicho fenémeno social y
criminégeno. La criminalidad organizada es en el fondo un
concepto criminolégico, que abarcaria desde las manifestaciones
mafiosas tradicionales a las modernas formas de criminalidad,
caracteristicas de la sociedad de riesgos: la criminalidad
medioambiental, la economia financiera, o incluso el fendbmeno de
la corrupcién. En tal virtud, en la criminalidad organizada pueden
cometerse hechos punibles que tengan como objetivo afectar
intereses de la administracion publica. En consecuencia,

actualmente los actos de corrupcién no se producen, generalmente,
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en virtud de partes individuales, sino en virtud de “partes
organizacionales” (empresas y organismos publicos), donde lo
“activo” y “pasivo” de la realizacion tipica del cohecho responden a
intereses de grupos. En todo caso, habria que hacer la distincion
entre un “acto” o un “caso” de corrupcion que en lineas generales
resulta compatible con la redaccion del modelo penal de definir
actos individuales, con la de “sistemas” de corrupcion (Reategui
Sanchez, 2018, pag. 30).

B. Segun laLic. Lisett D. Paez Cubas y Carlos César Torres Paez
Partiendo de las funciones que realiza el agente en el marco de su
actividad publica puede clasificarse (Paez Cubas & Torres Paez, 2018,

pags. 4-5):

a. Corrupcion Administrativa
Es la actuacion contraria a las normas legales y a la ética del
dirigente, funcionario y servidores publicos en el ejercicio de su
cargo o funcion, caracterizada por una perdida y degradacién moral,
incompatible con los principios de nuestra sociedad; que se comete
a darle uso para intereses personales de cualquier indole a aquello
gue debe ser de satisfaccidn del interés publico o social, dirigida a
obtener beneficios materiales o ventaja de cualquier clase para si o
para terceros, y que se fundamente en el engafio, en el soborno, la

deslealtad y el desorden.

b. Corrupcién Politica
Consiste en el uso y abuso del poder publico conferido para el logro
de beneficios particulares o sectoriales, que no se identifican ni
comulgan con el bien comun, o sea, es el acto a través del cual un

funcionario publico de alto nivel trasgrede las normas del sistema
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legal imperante, para favorecer intereses particulares o de grupos a
cambio de un beneficio o recompensa para si o para terceros, y trae
consigo un resquebrajamiento moral del indebido.

Corrupcién Judicial

Es la conducta trasgresora de la ley que desarrollan aquellas
autoridades que se encuentran comprometidas con la
administracién de justicia, en el ejercicio de sus funciones,
emitiendo resoluciones en la que prevarican respecto a las

decisiones que justamente corresponden.

Estos tres tipos de corrupcion pertenecen al ambito publico, aunque
tanto en el soborno privado como en el publico hay tres sujetos
implicados: el que soborna, el sobornado y el perjudicado
aunque puedan existir otros implicados, pero en el soborno publico
el perjudicado no es el individuo o una empresa, es la sociedad
entera puesto que los caudales desviados le pertenecen (Paez
Cubas & Torres Paez, 2018, pags. 4-5).

El profesor Avila Bernal (2016), alude que, la corrupcién demuestra
gue mas que corrupto nuestros dirigentes, servidores y funcionarios
son irresponsables, pero ante todo incompetentes. Existe una
relacion inversa entre desarrollo y corrupcion, es decir, a mayores
audaces de corrupcion corresponden menores niveles de desarrollo

y pobreza creciente de la calidad de vida y precisa que:

La corrupcién es un instrumento de poder y de dominio de clase. Es
el vehiculo que permite la concentracion de la riqueza y la circulacion
de las fortunas de creciente formacion. Es, ademas, el patrimonio de
un pais avasallado cuyos dirigentes (autoridades, funcionarios y

servidores publicos -negrita nuestro-) no son capaces de sentar
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los fundamentos de su prosperidad a partir del trabajo metddico del
esfuerzo creador. En este tipo de sociedad no es posible ser honrado
impunemente, y cuando un pais de economia improductiva es
abrumado por la corrupcion, su capital humano se despilfarra y la vida

carece de valor no solamente sobra sino estorba.

Para el autor, los niveles y tipos de corrupcion son dos: 1) La
corrupcién Politica 2) La corrupcion en el sector privado o
empresarial, la mas corrosiva e irresistible y la corrupcién vernacula
o de concepcion nacional, sobre la cual se superpone la corrupcion
foranea, es decir, aquella que no es impuesta por los paises

industrializados (Avila Bernal, 2016).

4.10. Caracteristicas de Corrupcion
El Capitan de la PNP (Administrador de Empresas) alude que, pueden
distinguirse cuatro elementos que caracterizan a la corrupcion y son (Roncal
Plaza):
a) Toda accion corrupta, consiste en la trasgresion de una norma.
b) Se realiza para la obtencién de un beneficio privado.
c) Surge dentro del ejercicio de una funcion publica asignada.
d) El individuo corrupto intenta siempre encubrir activamente su

comportamiento.

4.11.Agentes de Corrupcion
Al conceptualizar la corrupcion en el &mbito publico, se debe considerar los

agentes publicos, los politicos y los privados.

A. Agentes Publicos
La corrupcién en los servicios publicos se identifica como el abuso de

los deberes del funcionario publico para beneficio propio. En tal sentido
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es un término que designa a cualquier miembro de la administracién
publica que gobierne, legisle, haga justicia, administre y sea parte de la
dimension publica de la nacion (Roncal Plaza). Funcionario publico es
guien ocupa un status especial y tiene un deber de garante para con la
sociedad y el Estado, de suerte que debe evitar la lesion de los
intereses de la administracién publica. La integridad exige un
cumplimiento de las normas que regulan sus actividades, expresa la
relacion de la probidad hacia la conducta publica y su adecuacién al
Cédigo Etico y Juridico. Sin embargo, la integridad no basta; la
probidad se extiende a la responsabilidad, es decir; la obligacion de
responder en el desempefio de su cargo ante la sociedad y ante la
justicia. A estos elementos se suma la transparencia, la que constituye
una base adscrita a la responsabilidad e integridad de los agentes
publicos. Asi, los fendmenos de corrupcion aumentan cuando las
funciones publicas no son transparentes y cuando no pueden ser
controladas ni por la constitucion, las leyes y los reglamentos de
sanciones administrativas y penales y por ultimo ni por la ciudadania.
Cabe recalcar que la norma peruana no establece en estricto una
definicion de funcionario publico, sino un listado genérico de niveles de
funcionarios y de servidores a quienes se les atribuye responsabilidad
penal. La funcion puablica deberda deducirse de los titulos
correspondiente, perteneciente a la carrera administrativa, lo que en si
mismo conlleva al ejercicio de la funcion, desemperio efectivo de cargos
politicos o de confianza, del cargo de administrador o depositario, o de

la fuerza publica (Vera Guerrero, 2013, pags. 57-58).

Los agentes publicos son quienes tiene a su cargo los asuntos
comunes de todos los peruanos que estan dotados de diferente grado
de autoridad y capacidad de decisién sobre materias que afectan al
conjunto de la poblacién nacional; en tal sentido, como ya precisamos,

es un término que designa a cualquier miembro de la administracion
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publica que gobierne, legisle, haga justicia, administre y sea parte
de la dimension publica de la nacion. La probidad orientado a la
responsabilidad de estos agentes publicos como concepto ético-
politico, se aplica a la conducta de éstos y se refiere principalmente a la
integridad, con respecto al cumplimiento de sus deberes (Roncal Plaza),
es decir, son aquellas obligaciones que las autoridades del sector
publico como presidente, ministros, parlamentarios, entre otros, y los
empleadores y funcionarios publicos de toda jerarquia, funcionarios de
aduanas, recaudadores de impuestos, profesores de alguna escuela
publica, empleados de la empresa de limpieza publica, etc., inmersos

en la funcion publica.

El articulo 425 del Cddigo Penal considera como funcionario o servidor
publico a: i) los que estan comprendidos en la carrera administrativa; ii)
los que desempeiian cargos politicos o de confianza, incluso si emanan
de eleccion popular; iii) los de las empresas del Estado o sociedades de
economia mixta y de organismos sometidos por el Estado; iv) toda
persona que, independientemente del régimen laboral en que se
encuentre, mantiene vinculo laboral o contractual de cualquier
naturaleza con entidades u organismos del Estado y que en virtud de
ello ejerce funciones en dichas entidades u organismos; v) los miembros
de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional y los demas indicados por

la Constitucion Politica y la Ley, y comprende:

a. Funcionario Publico

i. Consideraciones Generales
Las disposiciones de rango constitucional aplicables a la
generalidad de los funcionarios publicos, como la contenida en

el Titulo I, Capitulo IV y en sus articulos del 39 al 42 de nuestra
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vigente Constitucion Politica que establece la determinacion de
funcionario, requisitos y prohibiciones para el ingreso a la

funcion puablica.

ii. Definiciones Basicas
Siguiendo los acapites del Articulo 4 de la Ley N° 27815, Ley
del Cédigo de Etica de la Funcion Publica, tal se precisa su
definicién, situacion juridica y deber de todo funcionario al
asumir y estar inmerso en una funcion publica: 4.1) Para los
efectos del presente Codigo se considera como empleado
publico a todo funcionario o servidor de las entidades de la
Administracion Publica en cualquiera de los niveles jerarquicos
sea éste nombrado, contratado, designado, de confianza o
electo que desemperie actividades o funciones en nombre del
servicio del Estado (modificado por la Ley N° 28496 del
14/04/2005). 4.2) Para tal efecto, no importa el régimen juridico
de la entidad en la que preste servicios ni el régimen laboral o
de contratacion al que esté sujeto. 4.3) El ingreso a la funcién
publica implica tomar conocimiento del presente codigo y

asumir el compromiso de su debido cumplimiento.

El funcionario publico’ actia por delegacion del Estado en las
relaciones externas de la administracion con los administrados,
expresando ante éstos, la voluntad de aquél. En cambio, el
servidor publico® estad sujeto al régimen de la carrera

administrativa o que tienen la condicibn de eventuales, y

" Funcionario Publico, es quien ocupa un status especial y tiene un deber de garante para
con la sociedad y el Estado, de suerte que debe evitar la lesion de los intereses de la
administracién publica.

8 Servidor Publico, cualquier miembro de la administracién publica que gobierne, legisle, haga
justicia, administre y sea parte de la dimension publica de la nacién.



75

finalmente el empleado publico es el que, prestando servicios
en la administracion, no actta con dicha delegacién sino lo hace
exclusivamente en las relaciones internas de la misma

administracion.

Componentes del Concepto Administrativo de Funcionario
Puablico

Rojas Vargas (2016 b) precisa, para no quebrar el concepto
debe comprender de tres componentes (pags. 91-92):

a) El Titulo Valido por su Origen y Formalidad
El titulo que le otorga condicion publica al sujeto puede
provenir por eleccién popular directa, nombramiento y por

disposicion legal.

b) El Proceso de Formacion del Titulo
Este proceso abarca desde la proclamacién o publicacion
en el diario oficial, pasando por las impugnaciones, entrega
de credenciales, hasta la ceremonia de juramentacion y
asuncion formal del cargo, que implica la incorporacién del

sujeto publico a la administraciéon publica.

c) La Asuncién Efectiva del Cargo
Se concreta con el primer acto interno o externo del
ejercicio de funcién. A partir de este momento va existir la
diferencia notable de los particulares (extraneus) que lo

diferencia del funcionario o servidor publico (intraneus).
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iv. Definicion Penal de Funcionario Publico
Para definirlo tenemos que tener en cuenta dos direcciones
gue tienen relacion con la tipicidad que llegan a cotejar a la
calidad de funcionario publico con una serie de sujetos
particulares y tenemos (Rojas Vargas, 2016 b, pags. 93-94):

En la primera direccién, a través de especificos tipos
penales especiales ampliatorios de tipicidad (articulo 386 y
392 del Cadigo Penal).

La segunda direccidon es a través del inciso 3 del articulo
425 del Codigo Penal, considera funcionario publico a todo
aguel que, independientemente del régimen laboral en que
se encuentre, mantiene vinculo laboral o contractual de
cualquier naturaleza con entidades u organismos del
Estado.

Es por medio de dichas ampliaciones de tipicidad normativa que
se construye el concepto penal de funcionario publico que,
como se verda prescinde del titulo valido desde la perspectiva
administrativa, tan sola equiparacion normativa a través del

Cadigo Penal o en todo caso tan sola relacion contraria.

Reéategui Sanchez (2014), citando a, Valeije Alvares, al referirse
al concepto penal de funcionario publico, sostiene que la
condicion de tal se adquiere por la concurrencia de dos
requisitos: uno subjetivo, relativo a la existencia de un titulo o
cualidad juridica en la persona, y otro objetivo, constituido por
una efectiva participacion del agente en la funcion publica;

doctrina y jurisprudencia que coinciden en sefalar con el
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Caddigo Penal, la condicion de funcionario se adquiere con la

concurrencia de dos requisitos (pag. 1155).

La designacion del funcionario es trasmitida por la propia ley y,
en cambio la del empleado supone un complemento al
desempefio de la funcion publica mediante el servicio que
presta al Estado; para este autor (Reéategui Sanchez), el
funcionario expresa la voluntad estatal y los empleados sélo se
ocupan de examinar, redactar y contratar documentos, realizar
calculos y tramitar o desarrollar cualquiera otra actividad a fin
gue no implique representacion alguna del Estado.

Torres Pachas (Bachiller en Derecho) por la Pontifica
Universidad Catolica del Peru, citando la Sala Penal Transitoria
enla Casacion N° 634-2015 de fecha 28/06/2015- Lima, indica
gue, segun Adela Asua Batarrita, los funcionarios publicos,
son aquellos que “ostentan lo que en derecho penal
denominamos “ambito de dominio del bien juridico”, son esas
personas que se insertan en el organigrama de la
administracién: de su actuacion “desde dentro” depende la
preservacion o el perjuicio de ese bien juridico”. En ese sentido,
se trata de identificar a aquellos que tienen un especial dominio
y cercania al bien juridico, el cual tienen a su merced y en
situacion de vulnerabilidad. Son dos los criterios que pueden
utilizarse para identificar a un funcionario publico (en términos
penales): i) incorporacion heterbnoma a la funcion publica vy, ii)
la posibilidad efectiva de desempefiar el cargo publico. La
primera de ellas hace alusion al ingreso o incorporacién del
funcionario a la administracion publica, la misma que debera
configurarse a través de un titulo habilitante (designacion,

eleccion o seleccién). Por su parte, el segundo elemento hace
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énfasis en la cercania al bien juridico penalmente protegido, ya
gue dicha situacion lo coloca, cuando menos, en situacion de
peligro (2015, pags. 17-18).

Conforme al numeral 3 del articulo 425 del Codigo Penal
peruano se considera funcionario al particular que mantiene
vinculo contractual de cualquier naturaleza con entidades u
organismos del Estado y que en virtud de ello ejerce funciones.
Los cargos politicos y de confianza son los determinados por
Ley N° 28175 con fecha 18-02-2004 en su articulo 4 y el articulo
4 del Decreto Supremo 005-90-PCM de fecha 18-01-1990. Y
ademas del reglamento de la Ley de la Carrera Administrativa
se deduce que sdlo tienen la condicion de funcionario los que
llegan a un cargo publico por eleccion o para desempefiar un
cargo de confianza. Es decir; se le reconoce como funcionario
a un particular que presta servicios sin estar sometido a la
burocracia estatal y que ejerce funciones, como el caso del
constructor de carreteras, el profesor de derecho que capacita
a jueces o fiscales, pero no al concesionario del restaurante de
un Ministerio. El articulo 99 de la Constitucion vigente precisa,
bajo un sistema de numerus clausus, quienes son considerados
funcionarios publicos incursos en la acusacién constitucional: 1)
Presidente; 2) Congresistas; 3) Ministros; 4) Miembros del
Tribunal Constitucional; 5) miembros del Consejo Nacional de
la Magistratura; 6) Vocales Supremos; 7) Fiscales Supremos;
8) Defensor del Pueblo; y 9) Contralor General de la Republica.
La ley Organica del Jurado Nacional de Elecciones en su dia
sanciond que los miembros de ese drgano constitucional
gozaban de inmunidad porque eran Jueces Electorales, empero
al no estar incursos expresamente en el articulo 99 tal extension

legislativa carece de eficacia alguna. EI ambito de Ia
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inmunidad® estd  definido, tanto material cuanto
temporalmente; a) Materialmente, debe tratarse de delitos que
cometan en el ejercicio del cargo; y b) Temporalmente, la
acusacion constitucional procede hasta cinco afios después de
gue hayan cesado en sus funciones. Como tal, se traduce en
un especial reforzamiento de las garantias procesales en los
procesos penales contra aquéllos (Vera Guerrero, 2013, pag.
56).

v. Potestades de los Funcionarios Publicos

a) Imperativas, la administracion publica estd dotada de
elementos coactivos, es decir, de obligatorio cumplimiento

para hacer cumplir sus gestiones.

b) Reglamentarias, tiene relacion con las normas legales a fin
de que puedan ser complementadas y dispongan de una

concrecidn mas actuante.

c) Ejecutivas, que el poder coercitivo para sus decisiones
legales y reglamentarias se oriente a la fiel y cumplida tutela

de los derechos individuales y sociales.

d) Sancionadoras, se basan en el derecho penal y

administrativo.

e) Jurisdiccional, es un medio para lograr la solucion de las
cuestiones que afectan los derechos particulares frente a la

propia administracion.

° Inmunidad, privilegio por el cual ciertas personas quedan libres de determinados cargos,
obligaciones o penas: inmunidad diplomatica, inmunidad parlamentaria (www.Google.com.pe).
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Deberes de los Funcionarios Publicos

Los deberes son de dos clases generales y particulares.
Engloba tanto a los principios y deberes en si. Los primeros
(deberes generales) por principio general son los que obligan al
funcionario como tal, sin tomar en cuenta los que les
corresponden por desempefar un cargo determinado; en
cambio los deberes particulares son aquellos que estan en la
obligacion de llevar por razon del cargo que se les ha

encomendado.

Empero, en cuanto a los deberes funcionales debemos de
indicar que, tal lo estipulado en la Ley del Codigo Etica de la
Funcién Publica Ley 27815, desarrollaremos solo la mas
importante para nuestro estudio prescritas en el capitulo I,
articulos 6 y 7. A posteriori las enunciaremos de forma breve a
todos los deberes del servidor publico y también trataremos los

principios de la funcién publica (Congreso, 2002):

A) EL Deber de Lealtad, se impone al funcionario una
obligacion moral y juridica de fidelidad a la Constitucion y a
las Leyes que integran el ordenamiento juridico positivo del
Estado de Derecho. Ello da de entender que, ocupar cargos
de confianza en regimenes de facto, es causal de cese
automatico e inmediato de la funcién publica (articulo 8 de
la Ley del Codigo de Etica de la funcién Publica- Ley
27815).

B) Obediencia Jerarquica, el deber de obediencia se vincula
con dos conceptos fundamentales, el de jerarquia y el de

competencia. Este deber esta relacionado con el poder de
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mando y para el inferior la obediencia jerarquica, en la
medida que reunan las formalidades del caso y tengan por
objeto la realizacion de los actos de servicio que se vinculen
con las funciones del cargo (articulo 6 de Codigo de Etica
de la Funcién Publica- Ley N° 27815).

Servidor Publico
En sentido comun, es una persona que brinda un servicio de utilidad
social, es decir, aguello que beneficia a otras personas y no genera

ganancias privadas. Por lo general prestan servicios al Estado.

Es considerado un servidor publico toda persona fisica que
desemperiie un empleo, cargo o comision de cualquier naturaleza
en la administracion publica, los servidores publicos son
responsables por los actos u omisiones en que puedan incurrir en

el desempefio de sus respectivas funciones.

La podemos definir teniendo como base legal al Reglamento de la
Ley de la Carrera Administrativa de la siguiente manera: Es el
ciudadano en ejercicio que presta servicios a entidades de la
Administracion Pablica con nombramiento o contrato de la
autoridad competente, con las formalidades de Ley, en jornada
legal y sujeto a retribucion remunerativa permanente en
periodos regulares. Hace carrera el servidor nombrado y, por
tanto, tiene derecho a estabilidad laboral indeterminada de acuerdo
a Ley. (Ley N° 28175 TITULO | Capitulo Il articulo 4 inciso 3y
articulo 3 Decreto Supremo 005-90-PCM). Asimismo, la Ley de
Bases de la Carrera Administrativa preceptua las responsabilidades
civil, penal y administrativa (D. Leg. 276 del 24/03/1984 articulo 25).
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Deberes de los Servidores Publicos

El servidor publico tiene los siguientes deberes (articulo 7 de la
Ley 27815) :

a)

b)

d)

Neutralidad, debe actuar con absoluta imparcialidad
politica, econdmica o de cualquier otra indole en el
desempeiio de sus funciones demostrando independencia
a sus vinculaciones con personas, partidos politicos o

instituciones.

Transparencia, debe ejecutar los actos del servicio de
manera transparente, ello implica que dichos actos tienen
en principio caracter publico y son accesibles al
conocimiento de toda persona natural o juridica. El servidor
publico debe de brindar y facilitar informacion fidedigna,

completa y oportuna.

Discrecion, debe guardar reserva respecto de hechos o
informaciones de los que tenga conocimiento con motivo o
en ocasion del ejercicio de sus funciones, sin perjuicio de
los deberes y las responsabilidades que le correspondan en
virtud de las normas que regulan el acceso y la

transparencia de la informacién publica.

Ejercicio adecuado del cargo, con motivo 0 en ocasion
del ejercicio de sus funciones el servidor publico no debe
adoptar represalia de ningun tipo o ejercer coaccion alguna

contra otros servidores publicos u otras personas.

Uso adecuado de los bienes del Estado, debe proteger y

conservar los bienes del Estado, debiendo utilizar los que
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les fueran asignados para el desempefio de sus funciones
de manera racional, evitando su abuso, derroche o
desaprovechamiento, sin emplear o permitir que otros
empleen los bienes del Estado para fines particulares o
propasitos que no sean aquéllos para los cuales hubieran

sido especificamente destinados.

Responsabilidad, servidor publico debe desarrollar sus
funciones a cabalidad y en forma integral, asumiendo con

pleno respeto su funcién publica.

Tipos del Servidor Pablico

a)

b)

Los Empleados Publicos
Estos estan vinculados formalmente a la entidad
correspondiente, es decir; cumplen funciones que estan

establecidas con anterioridad.

Los Trabajadores Oficiales
La vinculacion de estos empleados se hace mediante
contratos de trabajo, contratos que pueden rescindirse de

acuerdo con el desempefio mostrado por el trabajador.

Los Miembros de Corporaciones de Eleccién Popular
Son los empleados que han de servir ala comunidad y que
son elegidos por medio del voto popular (tal es el caso de

los Congresistas, los Ediles, los Comuneros, etc.).

Los Servidores Publicos tienen como obligacién cumplir con ciertos

requisitos para ser un servidor publico, también estan sujetos a un
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régimen de incompatibilidades, las cuales son propias del cargo, y
gue se dan cuando éste exige ciertas condiciones que el individuo

no puede cumplir.

c. Empleado Publico
La podemos definir a las personas-ciudadanos nacionales o
extranjeros- que cumplen indiscriminadamente su labor publica,
consistente en lo fundamental en actos materiales y con

subordinacion.

Para el Derecho Administrativo, es aquel trabajador por cuenta
ajena, cuyo empleador es el Estado, incluyendo a la administracion
publica y los agentes regulados por el derecho publico (La
Enciclopedia, 2012).

Precisando el Articulo 4 de la Ley N° 27815, Ley del Cédigo de Etica
de la Funcion Publica, considera como empleado publico a todo
funcionario o servidor de las entidades de la Administracion
Pablica en cualquiera de los niveles jerarquicos sea éste
nombrado, contratado, desighado, de confianza o electo que
desempefie actividades o funciones en nombrey al servicio del
Estado (modificado por la Ley N° 28496 y publicado del
16/04/2005) (Mendoza Ugarte, s.f., pag. 4).

Es el destinado por el gobierno para realizar actividades al servicio

de la Nacioén, y pagados por ésta (Cueva Sevillano, 2015, pag. 497).

B. Agentes Politicos
Es una organizacion politica oficialmente presentada como

democratica, hay dos clases de agentes, entendiendo por tales a los
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gue deciden de verdad cuanto ocurre y cuanto va ocurrir. Estos agentes
son los Partidos Politicos!® y los Grupos de Presiént! o de poder.
Cuando los partidos son fuertes y funcionan bien, los grupos de presion
intervienen soélo parcialmente; pero cuando fallan los partidos, los

grupos de presién dominan por completo.

Lizardo Hennys (1999), citando a De la Porta precisa que, en términos
ideales, la vida politica deberia tener por fin la defensa y realizacion de
intereses publicos, y ser una actividad interesada y conmovedora, en la
medida en que el politico renuncie a intereses egoistas optando por un
servicio de bien comun y de benéfico a la sociedad. Pero, al parecer, la
corrupcion se produciria cuando la actividad politica no satisface por si
misma a los politicos de oficio, y por eso quienes se dedican a ella
buscan también la promocion de su fortuna privada. Cuando los partidos
politicos corruptos asumen funciones regulares dentro de las
instituciones de gobierno, esta corrupcion politica se vuelve sistematica,
se autorizan las operaciones ilicitas, premiando al que colabora y

sancionando al que no sigue la regla de juego (De la Porta, 1996).

Ademads, continla precisando que, las formas mas comunes de

corrupcion politica son:

a) La apropiacion y distribucidon privada de los empleos publicos.
b) La asignacién de contratos.
c) La distribucion de los recursos estatales para el uso y beneficio

particulary,

10 os Partidos Politicos, son entidades de intereses publicos; que tiene derecho de participar
en las Elecciones Estatales Nacionales, Regionales y Locales.

1 Grupos de Presién, son asociaciones o grupo organizado de personas o instituciones que
manifiestan deseos conscientes o intereses comunes de sus miembros realizando una accion
destinada a influir en las instituciones del poder publico para producir decisiones de éste
favorables a sus fines.
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d) La definicion de politicas a consonancia con los intereses de los

grandes grupos econdémicos y privilegiados.

Se sostiene, también que, una correcta legislacion sobre el
financiamiento de los partidos politicos disminuiria la corrupcién, ya que
pondria limites al ingreso de recursos obtenidos ilegalmente y

garantizaria una mejor trasparencia de los procesos electorales.

C. Agentes Privados
Son los individuos, cuya naturaleza es asumir la custodia y el deber
funcional a cabalidad, por quienes estan sometidos a la funcion
administrativa en el sector privado, es decir, personas particulares con
independencia administrativa pero sujetos a la regulacion juridica
interna del estado donde realicen sus actividades de giro como
empresarios, inversionistas, accionistas, consumidores, contribuyentes,

etc.

CLASIFICACION O FORMAS DE CORRUPCION EN LOS DELITOS CONTRA
LA ADMINISTRACION PUBLICA

Las distintas acciones que se pueden clasificar como actos corruptos pueden ser
clasificadas en 17 categorias, las cuales a su vez pueden ser agrupadas en tres

grupos que detallamos a continuacion:

5.1. Corrupcion Directa
Vera Guerrero (2013), aquella corrupcibn en que ocurre un
aprovechamiento directo de su funcion, por parte del funcionario publico,
el privado o el individuo particular, para obtener un beneficio. Dentro de este

grupo se encuentra:
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A. El abuso de poder se define como un aprovechamiento indebido
de bienes o fondos que pertenecen a una institucion o a terceros y a los
cuales se ha tenido acceso gracias a la funcién que desempefa el
individuo (Roncal Plaza), también 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 persona o de una institucion publica
o privada que se situé en una posicion inferior a éste, obteniendo algun
beneficio. Ademas, consiste en utilizar la fuerza puablica para resolver
problemas particulares, tan propio de los militares de alto rango, y de
politicos en el ejercicio de puestos de mando, es igualmente abuso de
poder (Vera Guerrero, 2013, pag. 86).

Lo es ademas la obediencia o el acatamiento de las sentencias u
ordenes judiciales por parte del poder ejecutivo conforme a Ley (en
sentido Positivo). El funcionario publico que, abusando de sus
atribuciones, comete u ordena, en perjuicio de alguien, un acto arbitrario

cualquiera (en sentido negativo)*?.

B. Una segunda categoria es la apropiacion de bienes privados o
publicos, que se define como un aprovechamiento indebido de bienes
o fondos que pertenecen a una institucion o a terceros y a los cuales se
ha tenido acceso gracias a la funcién publica que desempefa el

individuo.

C. En tercer lugar, encontramos el enriquecimiento ilicito que se
considera como el incremento del patrimonio de un agente, con

significativo exceso, respecto de los ingresos legitimos o la obtencion

12 Nota: negrita en paréntesis es nuestro, debido a que los administrados a veces estamos en
la obligacion de acatar 6rdenes judiciales justo, devenidos por ley en sentido positivo, pero
mas no acatar una decision arbitraria, esto seria, en contra de la Ley en sentido negativo.
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de mejoras econdmicas, durante el ejercicio de una funcion publica, sin

una debida justificacion.

A partir del articulo 401-A del CP que se enmarca dentro de los delitos
de corrupcion, entre los que cuenta por sistematica general el
enriquecimiento ilicito. Ademas, el articulo 401 describe al funcionario
gue, “por razén de su cargo, se enriquece ilicitamente”, no sefiala cual
es el momento en que debe operar el enriquecimiento. Pese a ello, si
se entiende que el tipo penal no incrimina al funcionario por el hecho de
ejercer la funcién puablica, sino porque se sirve del cargo, entonces debe
admitirse con toda claridad que el incremento pueda manifestarse
durante el efectivo ejercicio de dicho cargo provendria de la corrupcion
(Vera Guerrero, 2013, pag. 88).

En el cuarto lugar esta la extorsion, que es la utilizacion del poder
publico que se dispone para presionar a un tercero para obtener un
beneficio privado. Aqui se podria incluir la concusion que, es una
especie de extorsion hecha por el cobrador de impuestos, que, bajo la
presion de su investidura, conmina al contribuyente a pagarle
determinada cantidad de dinero bajo la amenaza de aplicarle todo el
peso de la ley impositiva. Ejemplo son concusionarios los agentes de
seguro social que, en vez de exigir el cumplimiento de la ley, diligencia
el pago de coima a cambio de hacerse de la vista gorda ante la violacion

de los preceptos que estan bajo su trabajo.

La quinta categoria es el favoritismo, es la conducta destinada a
obtener beneficios personales para personas cercanas y es efectuada
por un agente publico o privado, en desmedro de otras personas mas
idéneas que buscan la obtencion de un cargo o de un beneficio (Roncal

Plaza).
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F. La sexta categoria es el nepotismo, es un tipo de favoritismo en que

éste es realizado en funcion de las relaciones familiares (Roncal Plaza).

5.2. Corrupcién Mediada
Vera Guerrero (2013), ha categorizado a esta clase de corrupcion teniendo
en cuenta las acciones del agente en el beneficio particular, proveniente
de un tercero. Cuya caracteriza es predominantemente individual y no
requiere de la participacién de diferentes actores pertenecientes a otros
sistemas ajenos de la institucion en la cual se comete un acto corrupto. Aqui
participa un tercero (extraneus al deber funcional) que media la accion,
existe una mayor diversidad de participantes, y una division de roles en
las cuales, principalmente, son los privados los demandantes de corrupcion
y los agentes publicos, los diferentes (pags. 88-89); siendo las siguientes

categorias:

A. La primera categoria dentro de este grupo es la aceptacion de
ventajas indebidas, que consiste en la admision de beneficios
personales de cualquier tipo a cambio de realizar un acto indebido, o

cualquier favor, en la funcién de un cargo.

B. Lasegunda es el trafico de influencia, que consiste en la negociacion
0 uso indebido de las influencias o poder propio del cargo en ambitos
no relacionados con la actividad propia. Se realiza cuando el funcionario
influye para conseguir a favor de algun allegado una contratacion de
obras publicas; o cualquier otra actividad en la que esté involucrada una

posicion o un trabajo de beneficio.

Es cuando un servidor publico utiliza su cargo actual para buscar sus
nexos con funcionarios o integrantes de los poderes ejecutivo,

legislativo o judicial, con el fin obtener un beneficio personal o familiar,
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o para favorecer determinada causa u organizacion (Anénimo, Tipos de

Corrupcion, 2010) a cambio de la realizacion de un acto corrupto.

Una tercera categoria es el soborno, que consiste en el ofrecer u
otorgar a un agente en particular, cualquier tipo de beneficio a cambio
de la realizacion de un acto corrupto. También se le conoce como
cohecho, es él més reiterativo de los delitos contra la Administracion
Publica. Se comete normalmente a instancia del contribuyente y va
desde la entrega de una pequefa dadiva para evitar una contravencién
de simple policia hasta el ofrecimiento de abundantes sumas para salir

del pago de los tributos.

Es cuando un ciudadano o una organizacion, entrega directa o
indirectamente a un servidor publico, determinada cantidad de dinero,
con el proposito de que obtenga una respuesta favorable a un tramite o
solicitud, independientemente si cumplié o no con los requisitos legales

establecidos (Anonimo, Tipos de Corrupcién, 2010)

Una cuarta categoria es el cliéntismo politico, que consiste en el pago
de los candidatos a sus votantes para el logro de su eleccion (Roncal
Plaza). Un ejemplo de este caso seria la financiacion por medio de actos
corruptos por los partidos politicos. Sorprende con la naturalidad con la
gue se habla de un fenémeno que, desde el punto de vista de la moral
publica, es muchisimo mas grave que el enriquecimiento mas burdo y

cuantioso.

La quinta categoria dentro de este grupo son las malas practicas
electorales, que consisten en acciones ilicitas en procesos electorales

con el objetivo de modificar los resultados de una eleccion.
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5.3. Aprovechamiento de Procedimientos

Vera Guerrero (2013), precisa que, en este grupo de categorias, el acto

corrupto consistiria en el aprovechamiento de falencia en el sistema de

procedimientos administrativos en que se halla inserto el individuo, es

decir, depende mas de las estructuras de las organizaciones, que

fomentarian la corrupcion (pag. 90), y son:

A.

Primera categoria, el manejo indebido de bienes o fondos publicos
y/o privados, es el uso de bienes o fondos fuera de sus objetivos, o sin
austeridad, eficiencia o transparencia, en el ejercicio de una funcién
publica y con un beneficio particular. A este item se le conoce como
malversacion, que consiste en desviar caudales publicos hacia

objetivos distintos a los que consigna el presupuesto en ejecucion.

La segunda categoria es el manejo indebido de informacion, que es
el aprovechamiento indebido en beneficio propio o de terceros, de
cualquier tipo de informacion reservada a la que se hubiese tenido

acceso en funcion de su cargo.

La tercera categoria es el ocultamiento de informacidén consiste en
retener informacion de un agente publico, privado, o un particular, la

cual deberia enfrentar en funcion de su cargo (Roncal Plaza).

La cuarta categoria, es la negociacion incompatible, que es la accion
cometida por un agente publico o privado, quien en funcién de su cargo
debe participar como agente publico de una negociacion, pero al mismo
tiempo actia como agente privado, teniendo una situacidén ventajosa

frente a los otros participantes de la negociacion.

Una quinta categoria, es la de los manejos indebidos de los

procedimientos publicos caracterizados porque un agente vulnera
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disposiciones sobre procedimientos o normas que regulan el
funcionamiento de las organizaciones a las cuales el individuo

pertenece obteniendo un beneficio para si.

F. La sexta categoria es el lavado de dinero, accién realizada por un
particular, en la cual éste participa en la legalizacion de un capital
obtenido originariamente por actividades ilicitas como el narcotrafico, la
mineria ilegal etc. o por otras actividades ilicitas (Roncal Plaza).

Acto ilicito que se realiza para hacer intercambio de riqueza, obtenida
de modo ilicito y convertirlo en activos financieros para hacerlo pasar
por licitos. Es considerado un delito, en el cual los que lo cometen
buscan la forma de ocultar la procedencia del dinero, puesto que ha sido
obtenida de manera ilegal o ilicita. También, es considerado un
fendmeno social y economico debido a que, el origen del mismo se
deriva de las diferentes acciones ilicitas, que, al mismo tiempo, se
orientan al desorden y la descompostura de la sociedad (Anénimo, El

Lavado de Dinero y el Outsourcing, 2018).

5.4. Otras Formas de Corrupcion

A. Chantaje
Un ataque a la libertad representado por la amenaza de divulgar hechos
(verdaderos o falsos) cuyo conocimiento por terceras personas reputa
perjudicial a la victima y un ataque al patrimonio ajeno que el chantajista
trata de menoscabar en beneficio propio. La divulgacién de hechos
falsos también puede constituir un delito de calumnia o de injuria en el
cbédigo penal vigente. De injuria, segun el actual articulo 201, en
aquellos casos en los que, por su naturaleza, efectos y circunstancias,

sean tenidas en el concepto publico por graves. Si el comportamiento
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con el que amenaza el chantajista es de por si delictivo, la ilicitud de la
amenaza no resulta problematica. Si hay un delito contra la intimidad en
la obtencidn de informacion comprometedor, o un delito de revelacién
de secretos (en cualquiera de sus formas) en su difusion, la
penalizacion del chantaje no es sino un corolario'® de aquellas otras

penalidades (Vera Guerrero, 2013, pag. 91).

B. Falta de Etica
Es un tipo especial de corrupcidon que, si bien no tiene que ver
directamente con la apropiacion ilegal de recursos del gobierno y de
ciudadanos usuarios, si entrafa entre algunos servidores publicos, una
conducta negativa que va en contra de los propésitos y metas de las
instituciones publicas. Esta falta de ética se puede observar cuando
determinado servidor publico no cumple con los valores de su
institucion, es decir; cuando no conduce sus actos con: Honestidad,
responsabilidad, profesionalismo, espiritu de servicio, por citar algunos
(Anonimo, Tipos de Corrupcidon, 2010). En ese sentido, se puede
considerar los costos morales de la siguiente manera: Los valores
morales tienen un efecto negativo en la disposicion a cometer actos de
corrupcion. Es decir; cuanto mas solido sean éstos y cuanto mayor sea
la censura de la sociedad contra los actos de corrupcion, menor seré la

disposicion por cometer tales actos (Vera Guerrero, 2013, pag. 91).

13 Proposicion que no necesita comprobarse sino se deduce facilmente de la demostracion anterior.
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VI. BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN EL DELITO CONTRA LA ADMINISTRACION

PUBLICA

6.1. Criterios y Consideraciones Generales para la Identificacion del Bien
Juridico
La concepcién objetiva o funcional en si propiamente es la que se relaciona
con la nocion de bien juridico protegido (Rojas, 2016 b, pags. 87-88), cuyos

criterios son:

A. Elementos de la Administracion como Bien Juridico Protegido
La administracion, como bien juridico protegido, implica los siguientes

elementos:

a. Conjunto de Actividades Funcionales o de Servicio Publico
Son las actividades funcionales de servicio publico las que dan
sentido a dicha administracion y que vinculan al Estado o al orden

publico en general con la sociedad.

b. Cumplimento de Deberes Funcionales por Parte de los Sujetos
Puablicos
Son deberes funcionales que deben cumplir de conformidad a los
ambitos de atribuciones y competencias establecidas en laley y en
los reglamentos, que confirman la confianza publica depositada por

la ciudadania y debida a la nacién.

c. Conjunto de Principios
Principios que vinculan positivamente a la administracion publica

con la actividad oficial de los sujetos publicos y que permiten
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especificar los ejes de proteccion penal en cada delito en concreto:

imparcialidad, patrimonio publico, etc.

Por lo tanto, la lesion o colocacién en peligro del bien juridico
genérico, administracién publica supone la vulneracién a los dos
ultimos de los componentes ya citados y un trastrocamiento del
primero al alterarse el sentido y el contenido prestacional de las
funciones y servicios publicos. Los delitos contra la administracién
publica son la negacién de los deberes funcionales asumidos por
los sujetos publicos al acceder a la funcién o servicio publico, con
prescindencia de la fuente o el titulo. Finalmente hay que sefialar
gue la administracion publica concentra y da contenido el bien
juridico protegido, pero configura igualmente al titular del sujeto
pasivo agraviado por el delito. Esta doble funcion constituye una
singularidad en espectro de los objetos de proteccion penal (bien

juridico de naturaleza institucional).

B. Caracteristicas del Bien Juridico
Todo bien juridico debe reunir tres caracteristicas para que cualquier

objeto adquiera la cualidad de bien juridico:

a) El bien u objeto debe ser tutelado por derecho.
b) En segundo lugar, debe estar necesitado de proteccion penal.

c) Finalmente, susceptible de la misma.
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6.2. El Objeto y los Bienes Juridicos de Proteccion Penal en los Delitos

Contra la Administracién Publica

A.

El Objeto de Proteccion Penal como Bien Juridico Genérico
Protegido

Bien como ya precisamos anteriormente y considerando a Rojas Vargas
(2016 b), la administracion publica, es el bien juridico de naturaleza
institucional en todos los delitos que lesionan o colocan en peligro a la
misma, en razén a su contenido prestacional de las funciones y los
servicios publicos. En esta clase de delitos contra la administracion
publica, delito que se configura con la negacion de los deberes
funcionales asumidos por los sujetos publicos al acceder a la funcién o
servicio publico, con prescindencia de la fuente o el titulo, es decir, con
ello se ejecutan y consuman comportamientos contrarios a los deberes
de funcion. En tanto el OBJETO DE PROTECCION PENAL, es La
Administracion Puablica que es un bien juridico de naturaleza
institucional; asimismo, se concentra y da contenido al bien juridico

protegido (pags. 87-88).

El Bien Juridico Genéricamente Protegido en los Delitos de
Corrupcion de Funcionarios

Entendido de manera amplia: el correcto funcionamiento del
ejercicio de la administracion publica o el correcto cumplimiento
del deber funcional. La idea central es que este funcionamiento
correcto resulta trascendental en un Estado Social y de Derecho como
el nuestro en la medida que, por medio de la administracion publica se
prestan los servicios publicos esenciales para la existencia de nuestra
comunidad politica y, sobre todo, prestaciones de servicios
particularmente esenciales para la satisfaccion de derechos

fundamentales de la poblacion mas vulnerable. A partir de aqui, se
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tiende cada vez mas a considerar que los bienes juridicos
especificamente protegidos en los concretos tipos penales de caracter
funcionarial estan en relacién con determinados valores, principios o
intereses que acotan o limitan el ejercicio de la funcion publica. En
algunos casos se destacardn algunos principios sobre otros,
dependiendo de la actividad o el contexto de lo que especificamente se
pretende prohibir.

El Bien Juridico como Interés Merecedor de Tutela Penal en el
Contexto Institucional Social
Podemos definir, como bien juridico a la administracion publica desde

diferentes oOpticas (Rojas Vargas, 2016 b, pags. 86-87):

a. Organica o Subjetiva
Es una institucion global, conformada por diversos Organos
publicos, entidades o reparticiones que poseen jurisdicciones

territoriales determinadas, jerarquias, cargos y oficios.

b. Objetiva o Funcional
Determinard que se trata de un conjunto de actividades
desarrolladas por los funcionarios y servidores publicos que
realizan asi los fines del Estado y las entidades publicas en general,
este conjunto de actividades, son las funcionales y los servicios

publicos y,

c. LaTeodricao Gnoseolégica
Indica que, la administracién publica, en cuanto objeto de estudio la

planeacién y direccién a todo relacionado al sector publico.
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D. El Bien Juridico como Interés Legal de Proteccién
El titulo XVIII de la parte especial del Cédigo Penal Peruano, abarca
cuatro capitulos en los que quedan comprendidos como contrarios a la
administracién publica un grupo significante e importante de delitos que

entre si muestran naturaleza bastante diversa.

Al referirse a la administracién publica, la ley, no esta protegiendo a
la nacion o al Estado mismo, como lo hace en los titulos XV y XVI
(delitos contra el Estado y la defensa nacional por ejemplo traicion
articulo 325 y otros, delitos contra los poderes del Estado y el orden
Constitucional por ejemplo sedicion articulo 347), sino el normal
funcionamiento de los 6rganos del gobierno. Es la regularidad
funcional de los organos del Estado lo que constituye la objetividad
juridica que nos ocupa. El objeto protegido en este titulo no son las
funciones del poder ejecutivo como poder administrador, sino el
ejercicio de las funciones legislativas, ejecutivas (nacionales,
regionales y municipales) y judiciales, ya sea a nivel nacional,
regional, provincial y distrital, frente al comportamiento de sus titulares

o al de terceros destinatarios o no del acto funcional.

La mayoria de la doctrina coincide entonces, lo que se protege por el
cbdigo al referirse a la Administracion Publica es el regular ejercicio
de lafuncién publica, entendida ésta en su sentido mas lato (funciones
legislativa, ejecutiva, judicial, sea nacional regional, provincial, distrital,
y en los centros poblados, y en todas las demas instituciones que

abarca la funcion publica siempre que estén al servicio de la nacion).


http://www.monografias.com/Administracion_y_Finanzas/index.shtml
http://www.monografias.com/Administracion_y_Finanzas/index.shtml
http://www.monografias.com/trabajos14/dinamica-grupos/dinamica-grupos.shtml
http://www.monografias.com/trabajos36/naturaleza/naturaleza.shtml
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PRECISIONES EN LA LEGISLACION COMPARADA DEL DELITO DE

COHECHO ACTIVO GENERICO

En la legislacion comparada podemos citar en las legislaciones siguientes,

referente a la regulacion juridica de este delito.

7.1.

7.2.

7.3.

7.4.

En Argentina

El Codigo Penal (1922), lo describe en su articulo 265: Seréa reprimido con
reclusion de 2 a 6 afos e inhabilitacion absoluta de 3 a 10 afios, el
funcionario publico que, directamente, por persona interpuesta o por acto
simulado, se interesare en cualquier contrato u operacion en que intervenga

por razon de su cargo.

En Colombia

El Codigo Penal (1980), lo describe tipicamente el delito de negociacion
incompatible con el cargo en el articulo 145: El empleado publico oficial que
se interese en provecho propio o de un tercero, en cualquier clase de
contrato u operacion en que deba intervenir por razén de su cargo o de sus

funciones.

En Espafa

El Cddigo Penal (1995), el articulo 439 del Codigo Penal Espafiol,
establece: La autoridad o funcionario publico que, debiendo informar, por
razon de su cargo, en cualquier clase de contrato, asunto, operacion o
actividad, se aproveche de tal circunstancia para forzar o facilitar cualquier

forma de participacion.

En Francia
El Cdédigo Penal Francés de (1810), tipifica el delito de negociaciéon

incompatible con el cargo en el articulo 175: Todo funcionario, oficial publico
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0 agente de gobierno que, ya abiertamente, ya por actos simulados, ya por
medio de otras personas, hubiese tomado o recibido un interés cualquiera

con motivo de las actas, adjudicaciones, empresas o arriendos.

VIIl. ASPECTOS GENERALES DEL COHECHO ACTIVO GENERICO

8.1. Apuntes Preliminares
Reategui Sanchez (2014), en su libro derecho penal parte especial sostiene,
gue la expresion cohechar, segun la real academia espafiola significa:
sobornar, corromper con dadivas al juez, a la persona que intervenga en el
juicio o cualquier funcionario publico para que, contra justicia o derecho,
haga o deje de hacer lo que se le pida. Un término ligado al cohecho es la
coima. Historicamente, 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. Criminolégicamente, el delito de cohecho esta en el centro
de los delitos llamados de guante blanco. El epicentro o nucleo
fundamental del delito bajo estudio reside en la obtencion de un acuerdo
injusto, momento en el que se conculca (0 quebranta) el principio de
imparcialidad funcional. Se caracteriza por consistir en un acuerdo o intento
de acuerdo entre un funcionario publico y un particular dirigido al
intercambio de prestaciones reciprocas: las dadivas o presentes, por el lado
del particular, y el acto propio del cargo por el lado del funcionario (Pags.
1156 -1157). Sin embargo, en la actualidad, la historia real nos revela, el
develamiento de la corrupcion del delito de cohecho y el centro del mismo,
estd inmerso a la burocracia estatal (crimen institucional), la élite social y
alto mundo del poder politico y econémico, denominado Delito de Cuello

Blanco.
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En el Derecho Penal peruano, cabe destacar la modificatoria que introduce
la Ley 28355 (04-octubre-2004) en diversos articulos del Cédigo Penal y
legislacion penal complementaria. En efecto, segun el articulo primero de la
citada Ley, modifica diversos articulos del Codigo Penal, especificamente a
tres delitos: 1) Asociacién ilicita, 2) Corrupcion de funcionarios publicos
(cohecho, negociacién incompatible o aprovechamiento indebido de cargo,
trafico de influencias y enriquecimiento ilicito) y 3) La Ley penal contra el
Lavado de Activos. El legislador se ha mantenido fiel a la codificacion de
1991 y no ha tenido en cuenta la incorporacion como figura delictiva del
soborno internacional, es decir, por ejemplo, los casos de soborno en las
transacciones internacionales de negocios y otros (Convencion
interamericana contra la corrupcion, art. VIII20) (Reategui Sanchez, 2018,
pag. 09).

Etimologia la palabra cohecho, para unos proviene de la voz latina
coemptio que significa compra en comun en una mala parte, para otros de
la voz castellana con hecho como referencia a una accion simultanea o
ejecutada entre dos personas y para unos terceros, de la voz latina confecto

gue quiere decir preparado, arreglado (Ordoéiiez V.).

Definicion de Cohecho

Desde la realidad espafiola, la corrupcion en la administracion publica, es
la base del delito de cohecho. Es el delito mas comdn junto con el de
prevaricacion de la clase politica espafiola. Es tan facil de cometer como la

aceptacion de un regalo (FMF, 2017).

Segun la RAE, el delito de cohecho, se define como un delito consistente
en sobornar a un juez o funcionario publico en el ejercicio de sus funciones
0 en la aceptacion de un soborno por parte de aquellos. En este caso el
soborno es la accién mediante el cual se entrega una dadiva o regalo a

otra persona que impele o excita el animo para inclinar a complacer a un
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tercero. La diferencia entre soborno y cohecho seria: el soborno, accion
por la cual se entrega la dadiva o regalo para intentar que alguien tome una
decision a favor del quien soborna y el cohecho, es el delito que genera el
soborno, esto seduce si a quien se entrega esta dadiva o regalo y, por tanto,
quien tiene que ejecutar la accion o la omision a favor de quien soborna es

una autoridad o un funcionario publico (FMF, 2017).

Rojas Vargas (2016 b), en su libro Manual Operativo de los Delitos Contra
la Administraciéon Publica Cometidos por Funcionarios Publicos, precisa
qgue, al cohecho o corrupcion de funcionarios y servidores publicos
podemos definirlos como el uso o aprovechamiento que el sujeto publico
hace de las atribuciones o ventajas (poder detentado) que le brinda el
cargo o empleo para beneficio particular o de grupo o de terceros, en un
contexto de lesionar a los intereses publicos (corrupcién). Teniendo asi
la ventaja de no generar mayores inconvenientes ya que es genérica, no
atiende a una modalidad especifica de corrupcion y toma en cuenta el
criterio de lesion a la administracion publica, no necesariamente en el

sentido patrimonial (pag. 289).

Pérez Porto y Ana Gardey (2014), precisa que “el delito de cohecho
implica la entrega de un soborno para corromper a alguien y obtener un
favor de su parte. Lo habitual es que esta dadiva, que puede concretarse
con dinero, regalos, etc., sea entregada a un funcionario publico a fin de
gue éste concrete u omita una accion de su deber funcional. Por ejemplo:
un juez penal serd procesara por el presunto delito de cohecho al
representante de la compafia (A), y a un intendente (B), la justicia encontrd
culpable de cohecho al intendente, quien recibié un automévil por parte de

la compariia que gand la licitacion para construir un puente”.

Algunas legislaciones, distinguen entre el cohecho simple, es cuando un

funcionario recibe dinero para desarrollar una cierta accion y cohecho
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calificado se presenta a la entrega de un soborno para obstaculizar,
dificultar o impedir un acto. Por ejemplo: tenemos un proyecto estatal para
la construccion de un hospital. EI gobierno convoca a concurso a las
empresas para edificar, pero un empresario decide sobornar o coimear en
el lenguaje coloquial al gobernador por la suma de S/. 200 000.00 soles para
gue su firma sea la ganadora del concurso, el funcionario acepta la dadiva
y determina que la empresa en cuestion sea la que construya el hospital
(Pérez Porto y Gardey, 2014).

El cohecho también puede darse entre particulares, como cuando el gerente
de una compaiia soborna a un empleado de una empresa competidora
para que le revele secretos de ésta. Cabe destacar que el cohecho es un
delito y esta penado por ley, pero ademas significa una falta de ética (Pérez
Porto y Gardey, 2014).

Podemos precisar que, el cohecho es el delito generado por el soborno a

consecuencia de la corrupcion.

Naturaleza Juridica del Delito de Cohecho

Desde el punto de vista de la participacion; tradicionalmente, en Chile se
sostenia, que la naturaleza juridica del delito de cohecho es bilateral [en
razon que para cometerse el crimen es necesario la particion de dos
agentes (el funcionario y el particular), es decir, alguien que induce vy el
alguien que es inducido y pactar o acordar de (...)], en virtud de la cual el
empleado publico acepta una compensacion no debida por un acto en el
ejercicio de su cargo a futuro. Sin embargo, desde el punto de vista de su
conducta de los agentes (...), se afirma que la naturaleza juridica del delito
de cohecho es unilateral debido a que basta la mera solicitud del funcionario
o el ofrecimiento del particular para que se configure el delito, no siendo
necesario que la solicitud u ofrecimiento sean aceptados por sus

destinatarios. De acuerdo a ello, se desprende que hablar de delito de
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cohecho de funcionario publico y de particular son dos delitos autbnomos e
independientes (Santis Gangas, 2012, pag. 16). Como es de saber esta

misma naturaleza juridica la recoge nuestro Codigo Penal Peruano.

8.4. Elementos Personales del Delito de Cohecho

Segun la FMF (2017) precisa que los elementos de cohecho son:

A. La Autoridad o Funcionario
Es quien solicita o acepta los bienes o dinero por el desempefio de sus

funciones de determinada manera.

B. El Tercero Particular
El que recibe la peticion de la autoridad o funcionario publico y paga lo
solicitado. También en su caso propone que dicha autoridad o

funcionario publico acepte el bien o el dinero.

8.5. Clasificacion del Delito de Cohecho

A. Cohecho Pasivo
Es un delito de participacion necesaria, lo cual significa que debe existir
un oferente y un retribuyente, cohechante y aceptante, alguien que
induce y alguien que es inducido, es decir, exige una pareja de actores,
dando lugar al cohecho pasivo y activo. Para el derecho penal la
codelincuencia necesaria es una figura clave, tal como lo precisa Pérez
Porto y Gardey, (2014), quien citando a Carlos Creus Monti, demuestra
gue solo habria cohecho pasivo si existe cohecho activo, es decir, si
una persona ofrece algo o hace una promesa con un fin especifico. Por
lo tanto, este delito requiere de un sujeto activo, que puede ser un

funcionario publico o persona que esté a cargo de un servicio publico
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gue reciba, acepte o solicite una dadiva o promesa por parte del
cohechante, a raiz del cual, cumpla por su parte para retribuir a este
ultimo. Lo que significaria aprovechar de forma ilegal (cohecho pasivo
propio) y legal (cohecho pasivo impropio) su puesto de trabajo dentro
del area de competencia. El delito tiene caracter agravado cuando el
cohechante espera del sujeto activo (F o SP) un acto justo, pero no sera
retribuido 0 no sujetos a retribucion dado que no es de conocimiento
publico; sin embargo, el acto es injusto cuando el funcionario incumple
con sus obligaciones o de orden de sus deberes. El delito se consuma

con la sola aceptacién o solicitud de la promesa (pags. 01-02).

Segun la doctrina y realidad espariola, el delito de cohecho pasivo se
valora desde el punto de vista de la autoridad, funcionario publico o
persona que ejerza la funcion publica; son infracciones como lo sefiala
el articulo 419 del CPE, ésta castiga a los mencionados anteriormente
si, en provecho propio, reciben o solicitase, a un tercero particular o
mediante una persona interpuesta, dadiva, favor o retribucion de
cualquier clase o acepte ofrecimiento o promesa para realizar en el
ejercicio de su cargo un acto contrario a los deberes relativos al mismo
0 para no realizar o retrasar injustificadamente el que debia practicar
(FMF, 2017).

En cuanto al delito de cohecho, la Ley 28355 respeta la clasificacion
tradicional, es decir, cohecho pasivo (art. 393, art. 394, art. 395, y art.
396 del Cédigo Penal peruano) constituido por la accion del funcionario
o servidor publico que recibe, acepta o solicita una ventaja o beneficio
para la ejecucién u omisién de un acto funcional (Reategui Sanchez,
2018, pag. 10).

En efecto, podemos sostener que, en nuestra realidad peruana, el delito

de cohecho pasivo, es aquel delito de corrupcién, cuya conducta nace
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de la voluntad del funcionario o servidor publico, es decir, el funcionario
es la fuente del acto corruptor, previsto en el articulo 393 del C.P.
Peruano, que prescribe “el Funcionario o servidor que acepta recibe

solicita (...) para violar o cumplir con los deberes del cargo”.

a. Tipos de Cohecho Pasivo
La ley 28355, en la reformulacion efectuada, abarca la creacion de
tipo penales nuevos (aunque en realidad serian formas agravadas
del cohecho pasivo): art. 393 “cohecho pasivo propio a peticion del
funcionario” en el parrafo segundo y el “cohecho pasivo propio
condicionado” en el parrafo tercero; art. 394 “cohecho pasivo

impropio a peticion del funcionario” en el parrafo segundo.

i. Cohecho Pasivo Propio
Llamado también grave, es aquel que comprende la realizacion
de un acto injusto (no esta de conformidad a ley, es contrario al
derecho, lo incorrecto, alejado del sentido comun) por parte del
funcionario publico. Un ejemplo claro y comun seria la coima a
un policia por no tener los documento en regla o por haber
cometido una infraccién de transito, pues el oficial de la policia
es el encargado de controlar el orden y extender papeletas de
multa por cometer alguna de estas infracciones; pero nunca
estard dentro de los actos propios de su funcion, el recibir
coimas a cambio de no cumplir con su obligacién, que para el

ejemplo seria el de extender la papeleta de multa (Ordofiez V.).

Ademas, las modalidades analizadas del cohecho pasivo propio
son: antecedente, consiste en aceptar ofertas o promesas, 0
recibir donaciones o presentes para ejecutar en el ejercié de la
funcién un acto manifiestamente injusto o abstenerse de un acto

obligatorio y Consecuente (Subsiguiente): Aqui hay conducta
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de ejecucion de un acto injusto en el ejercicio del cargo, es
decir, no sélo es necesario el simple acuerdo, sino la ejecucion

o la abstenciéon del mismo.

En suma, podemos sostener, segun la tipificacion en el articulo
393 de nuestro Cédigo Penal Peruano, el delito de cohecho
pasivo propio es aquel delito de corrupcion, en el cual el
funcionario o servidor puablico recibe, acepta solicita dinero (...),

para qué?. Para violar los deberes de su cargo.

Se configuraria el delito cuando la autoridad o funcionario
publico obtenga beneficio econdmico para si o para un tercero,
si (FMF, 2017):

a) Se compromete a realizar una accion contraria a sus
deberes.
b) Omite sus deberes en beneficio de un particular.

c) Realiza una accion propia de su trabajo.

Cohecho Pasivo Impropio

Es aquel que pretende la realizacion del acto que no es ilegal,
es decir, de un acto justo, que corresponderia correctamente y
no por dadiva, justo y no remunerado. En este caso basta la
aceptacion de la promesa u oferta, o la recepciéon de la dadiva
(constituye la retribucion y por lo tanto viene a ser el elemento
subjetivo motivacional). Del analisis, precisamos que, en este
cohecho lo Unico antijuridico seria la retribucién, puesto que el

acto del empleo u oficio siempre va ser justo (Ordéfiez V.).

El cohecho adquiere el caracter agravado, primero porque el

funcionario ha aceptado las promesas o recibido las dadivas
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para cometer en el ejercicio de su cargo un delito sin faltar su
deber funcional; posteriormente el sujeto cohechado ostenta la
calidad de juez, arbitro, componedor o jurado. Cualquiera de
estas dos alternativas le otorga al cohecho la calificacion de
agravado (Pérez Castafieda).

Es asi que, sostenemos, el articulo 394 de nuestro Cddigo
Penal Peruano, recoge el delito de cohecho pasivo impropio, es
aquel delito de corrupcion, en el que el funcionario acepta,
solicita, recibe (...) para cumplir con los deberes del cargo (los
agentes: congresista, alcaldes, jueces, fiscales o un funcionario
publico). Este acto es anOmalo porque hay que dar dinero para
cumplir con sus obligaciones funcionales, esto sucederia sélo

en sociedades desorganizadas.

El delito se estaria configurandose si la autoridad o funcionario

publico en su propio beneficio o en el de un tercero (FMF, 2017):

a) Solicita dadivas, regalo o admite ofrecimiento o promesa
para realizar un acto propio de su cargo.
b) Admite dadivas o regalo para la consecucion de un acto no

prohibido legalmente y que no deba ser retribuido.

B. Cohecho Activo
Es aquel que tiene lugar a través de obligar o forzar a un funcionario
publico, una persona a cargo de un servicio publico, un arbitro, un
componedor o un jurado a hacer u omitir un acto relacionado con sus
deberes y funciones, haciendo uso de la violencia o de las amenazas.
La otra diferencia es que no se da la codelincuencia necesaria, ya que
no se espera de la parte inducida contribuya con la comisién del delito

ni es indispensable que acepte la dadiva (Pérez Porto y Gardey, 2014).
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El delito es realizado desde un tercero particular, quien debe entregar
una dadiva o beneficio a la autoridad, funcionario o servidor publico que
participa en el ejercicio de la funcion publica, realice o no actos
contrarios a los deberes inherentes a su cargo funcional, tal se precisa
en el articulo 397 del CP de 1991.

Por el otro lado, en el Perq, la Ley 28355 conserva el cohecho activo
(art. 397 y 398 del Cédigo Penal Peruano) integrado por la accién de un
particular o hasta de un funcionario publico, siendo el que ofrece, da,
entrega, promete o corrompe a traves de un medio corruptor que preve
la ley al funcionario o servidor publico para obtener de él algun tipo de
beneficio. En lo que aqui respecta —esto es al delito de cohecho-,
considera conveniente y necesario realizar una valoracion general del
mismo, poniendo énfasis en los aspectos novedosos de suma

importancia (Reategui Sanchez, 2018, pag. 10).

Es importante resaltar que tanto el cohecho sea activo o pasivo, se
considera de pura actividad, ya que no es necesario que tenga un
resultado ni que la parte inducida acepte la propuesta venal (Pérez
Porto y Gardey, 2014).

En consecuencia, podemos inferir el cohecho activo es un delito de
corrupcion que nace en el particular (en el extraneus) regulado en el
articulo 397 CP. Peruano, y que dice: “El que da, ofrece o promete
donativo, ventaja o beneficio a (...) para violar o cumplir con sus

obligaciones”.

d. Tipos de Cohecho Activo

Basicamente se distingue dos modalidades (FMF, 2017) y son:
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Cohecho Activo Propio

Cuando el particular toma la iniciativa, al solicitar el favor de la
autoridad o funcionario publico haciendo la ofrenda del bien o
el dinero (FMF, 2017).

Cohecho Activo Impropio
Cuando el tercero particular simplemente atiende la solicitud
realizada por la autoridad o el funcionario publico (FMF, 2017).

Para la legislacion en el Cédigo Penal Peruano, lo impropio
radica entonces en el hecho de que el sujeto activo (particular)
del delito corrompe o trata de corromper en el caso de
ofrecimiento no aceptado por el funcionario o servidor para que
éste haga u omita un acto inherente a sus funciones o al empleo
sin faltar a sus obligaciones, es decir, para que actué de
conformidad a derecho (por cierto, con limitaciones si
enfocamos el tema desde la perspectiva del derecho
administrativo). Pero, desde un analisis sistematico vy
doctrinario este delito de corrupcion no nace en el particular sino

en el funcionario publico.

Conforme lo recoge el CPE (art. 425) habria una excepcion, cuando

media una causa criminal a favor del reo, soborno que debe realizar

el conyugue o persona que se halle ligado por relacion anéloga,

igualmente cuando lo realice algun ascendiente, descendiente,

naturaleza por adopcion, o fines en los mismos grados. Todos ellos

dada las condiciones animicas que pueden justificar sus actos,

tendrian un menor castigo o pena (FMF, 2017).
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Aspectos Propios del Delito de Cohecho

Segun la jurisprudencia espafiola (FMF, 2017), todos los delitos de cohecho
s6lo admiten la forma dolosa. Se excluye el dolo eventual al sefalarse
expresamente las finalidades especificas que se persiguen con la
realizacion del delito.

Es imposible el castigo de la forma imprudente al no estar tipificado

especificamente en el Codigo Penal.

A estos delitos se le podra aplicar cualquiera de los eximentes prescrito en
el CP.

Con respecto al cohecho activo, queda exento de pena el particular que
habiendo accedido a la solicitud de dadiva o regalos, realizado por la
autoridad o funcionario publico, ponga en conocimiento de la autoridad

competente los hechos delictivos (FMF, 2017).

En efecto, siguiendo este precepto I6gico, como bien lo sostiene la doctrina
espariola sobre el delito de cohecho activo, nos atrevemos a precisar que,
en nuestra legislacion peruana, en el delito de cohecho activo propio e
impropio quedaria exento de pena el particular, no so6lo por poner en
conocimiento o denunciar ante la autoridad de los hechos delictivos
prescritos en la Ley de Codigo de Etica y de la Funcion Publica, Ley 27815
y modificado mediante ley 28496, sino ademas que técnicamente en cuanto
a su conducta tipica, también cabria la posibilidad de inimputabilidad por
vacio de tipicidad a falta de elemento normativo en el tipo penal, parrafo

primero y segundo, articulo 397 del CP de 1991.

Autoria, Participaciéon y Forma de Ejecucién del Delito de Cohecho

Son necesarias dos elementos imprescindibles (FMF, 2017):
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Funcionario Publico
Es la autoridad, funcionario o servidor publico o persona que ejerza la

funcién publica de forma directa.

El Particular
El particular es quien realiza la acciébn o admite la solicitud de la

autoridad o funcionario de forma directa o indirecta.

8.8. Diferencia entre el Cohecho Activo y Pasivo

La diferencia entre estas modalidades, segun FMF (2017) son:

a)

b)

El cohecho activo es un delito comun debido a que el delito nace de
voluntad del particular, mientras que el pasivo es especifico porque su

origen se encuentra en la voluntad del funcionario o servidor publico.

Ambos actian en una misma situacién de hecho, pero técnicamente
ninguno participa en la conducta del otro, es decir, aunque ambos
participan de la misma situacion real, cada uno de ellos respondera, por
un delito especifico en el cual el otro no participa. En consecuencia, los
particulares responderan por el delito de cohecho activo, mientras que
la autoridad, los funcionarios o servidores publicos, responderan por el

cohecho pasivo.

Todos los delitos de cohecho son considerados como delitos de pura
actividad, es decir, no hace falta que se llegue o no entregar la dadiva
o regalo, al igual que no es necesario que se perciba dicha dadiva o

regalo.
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d) En ninguno de estos delitos se tendra en cuenta la provocacion y
conspiracion'* y al no estar tipificados estos actos preparatorios

guedaran impunes en el cohecho.

e) Se podran aplicar todas las agravantes y atenuantes previstas en el
Cdbdigo Penal a excepcién de la alevosia que es exclusiva de los delitos

contra las personas.

f) Quedan exenta de agravamiento todas las penas en las cuales rige el
principio non bis idem. Este principio prohibe que un mismo hecho sea

sancionado en mas de una ocasion.

8.9. El Bien Juridico Protegido de Cohecho

En los dos tipos de cohecho (pasivo y activo), en sentido general es,
garantizar el correcto funcionamiento y el prestigio de la administracion
publica y mas especificamente para varias modalidades de corrupcion es
asegurar el principio de imparcialidad. La imparcialidad en el ejercicio
funcional significa que la toma de decisiones y, en general los actos
funcionales de los funcionarios y servidores publicos deben hallarse al
margen de los condicionamientos externos o internos o prisiones ilegales,
fundamentalmente patrimoniales que lo desnaturalicen (Rojas Vargas, 2016
b, pags. 289-290).

El bien juridico, que es objeto de tutela comun, determinado por el derecho
es el correcto funcionamiento de la administracion publica, asi como [la
imagen de la institucion], sin embargo, el objeto especifico de tutela en el
cohecho activo radica en brindar proteccién [del principio de imparcialidad]

en el ejercicio regular de las funciones publicas contra los actos de sujetos

4 Acuerdo entre dos 0 mas personas para ir en contra alguien o algo, especialmente contra la
autoridad (diccionario espafiol).
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diversos que intentan corromper a los agentes de la administracion publica
(Reategui Sdnchez, 2014, pag. 1180).

El Sujeto Activo en el Delito de Cohecho Activo Genérico

Es sujeto activo, en especial es el particular, 0 a veces pueden ser el
funcionario o servidor publico sin facultades o competencia para intervenir,
en contratos u operaciones por razén de su cargo. La autoria puede ser
simple o colegiada (coautoria). De emplear el autor terceras personas que
ejecutan el acto de interesarse (modalidad de comision indirecta del delito),
éstas seran sus complices, 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 existir
vinculacion en razon al cargo o funcion en el interés ilicito del y para el
propio funcionario o servidor, el supuesto de hecho ilicito seria atipico de

esta figura.

Hay que enfatizar que la calidad funcional requerida por este tipo penal con
relacion al autor se concuerda con el rol que juega éste en la estructura de
la negociacion. En efecto, no podra ser autor cualquier funcionario o
servidor publico si es que no posee facultades de decision o de manejo de
las negociaciones u operaciones como cometido de sus funciones por razén
del cargo. Esta restriccion establecida por la norma penal pareciera que
excluye a los que soOlo cumplen encargos o delegaciones sin estar

referenciada en los deberes del cargo.

Sujeto Pasivo en el Delito de Cohecho Activo Genérico

Con mucha frecuencia, se confunde la figura del sujeto pasivo con otra
institucion (quien sufre econdmica y moralmente las consecuencias del
delito), utilizandose en ocasiones como expresiones sindnimas. Si bien no

existe identidad sobre ellas, en ciertas ocasiones pueden coincidir.
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El concepto de sujeto pasivo puede definirse como la persona titular del bien
juridico ofendido. Segun el articulo 397 del Cédigo Penal, el sujeto pasivo
en analisis, el titular, es el Estado. La podemos definir, al Estado, como la
organizacion juridica de la nacidn, la forma de asociacion més elaborada
gue el hombre ha imaginado para ordenar, centralizar y armonizar el
sistema de relaciones de poder que existe en toda sociedad, con miras al
bien comun (Isasi Cayo, 2014, pag. 30). Por consiguiente, el sujeto pasivo
del articulo 397 del Cédigo Penal serd titular el Estado, el de garantizar el
correcto funcionamiento y prestigio de la administracion publica que pueden
ser vulnerados o puestos en peligro. Asimismo, teniendo en cuenta que el
tipo se constituye como un delito de peligro que se consuma al verificarse
el interés particular sobre ofrecer, dar o prometer puesto por el funcionario

0 servidor publico en los contratos u operaciones.

En suma, tal precisa Rojas Vargas, en los delitos contra la administracion
publica, quien asume la condicion de sujeto pasivo es el Estado de modo
general y de modo especifico la entidad estatal directamente afectada. El
primero (Estado) es el de garantizar el correcto funcionamiento de la
administracion publica, su prestigio y la primacia del principio de
imparcialidad (Objeto de Proteccion Penal) como directriz de la norma del

articulo 397 del Codigo Penal.

DIFERENCIAS TECNICAS LEGAL Y DOCTRINARIO ENTRE EL DELITO DE
COHECHO ACTIVO GENERICO Y LA CORRUPCION ACTIVA DE
FUNCIONARIOS

Del estudio en analisis a nuestra opinién, debemos sostener que algunas de las
diferencias entre el delito de cohecho activo genérico y la corrupcion activa de

funcionarios son:
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El cohecho es el delito que genera el soborno a consecuencia de la
corrupcién, mientras que la corrupcién es la accion o conducta del particular

gue entrega el soborno.

El delito de cohecho (representacion de la corrupcion) no es un fenbmeno
nuevo, sino que ha estado presente desde la humanidad mas imperante en
nuestro medio social, atacando al Estado, pero directamente a su
administracion, al impedir su correcto y normal funcionamiento. Mientras
que, la corrupcion es considerado moderno dentro de la esfera de las
ciencias politicas, por la estrecha vinculacion que tiene con los ambitos de
poder, en vista de su relacion con la crisis de valores y normas éticas

funcionales.

El cohecho se refiere especificamente produce sus efectos dentro de la
administracion publica en el ejercicio de sus funciones, en la aceptacion del
soborno por parte de aquellos” y cometido por los mismos; mientras que, la
corrupcion presenta un significado mas amplio, es decir, es un término de
aplicacion mas generalizada que se refiere a la “accién de proponer o
aceptar un soborno”. También es la “perversion o vicio que entorpecen
moralmente a alguien”, por ejemplo: “los menores acusaron al padre de
incesto”. Asimismo, alude a “practicas consistentes en la utilizacion de las
funciones y medios de las organizaciones en provecho econémico o de otra
indole”, por ejemplo: los ciudadanos analizan los informes de transparencia
de la politica legislativa, critican la deficiente actuacion de los gobiernos en

la lucha contra la corrupcion politica y del sector privado.

El cohecho, es especifico (hay deber funcional del funcionario o servidor
publico) denominado técnica y juridicamente; regulado en el tipo penal de
los delitos especiales del Cbédigo Penal, siendo como el sustantivo o
nominado delito del mismo; mientras que, la corrupcion es genérica (no hay

deber funcional especifico determinado), ya que el sujeto activo es
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indeterminado al igual que los destinatarios; denominada como tal por

juristas y doctrinarios del derecho y por los del ambiente coloquial.

El cohecho activo técnicamente tiene repercusiones juridicas sélo en el
particular y en los funcionarios o servidores publicos que no ejercen
funciones especificas al intraneus de la administracién publica (a titulo de
propio e impropio); mientras que la corrupcion tiene sus efectos en la
cualquier persona sea o no funcionario de alto rango, es decir, intra o
extraneus a la administracion publica y privada a efecto que es un delito

comun.

El cohecho tiene su caracteristica autonoma y de accion unilateral (no hay
acuerdo injusto entre el funcionario y el particular) con perjuicio a la
administracion publica, cuyo origen reside en el funcionario, momento en el
gue se conculca o quebranta la imparcialidad funcional; mientras que en la
corrupcion “acuerdo de voluntades entre dos partes con efecto perjudicial a
un tercero que puede ser pubico o privado”, reside en el “abuso del poder
politico, llamada criminalidad no convencional” (economico financiero

industrial).

DESARROLLO DEL DELITO DE CORRUPCION DE FUNCIONARIOS O

COHECHO ACTIVO GENERICO EN EL CODIGO PENAL

Figura penal que tradicional e histéricamente fue conocida con el nombre de

soborno, donde el centro de la atencion de la norma penal no esta colocado en

la conducta del funcionario o servidor sino en la de un sujeto indeterminado que

trata o soborna a aquellos (Rojas Vargas, 2016 b, pag. 236).

La consumacion del delito ocurre cuando se produce el pactum sceleris, esto

es, cuando hay acuerdo de voluntades entre el servidor de la administracion y el

tercero encargado del ofrecimiento de la promesa, ventaja o beneficio; la
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inmediata o posterior materializacién no constituye exigencias de consumacion.
La doctrina exige que el medio corruptor sea idoneo, suficientemente motivador
y razonable, valido para inducir determinado comportamiento. El delito de
cohecho activo sélo exige que el sujeto activo realice una conducta positiva
concreta dirigida a comprar la funcion publica (Rojas Vargas, 2016 a, pags. 361-
362).

Esta figura penal del articulo 397 (Cohecho Activo Genérico), y para efectos de
diferenciarlos con el Cohecho Activo Especifico del articulo 398, la doctrina la
divide de la siguiente manera: en Corrupcion Activa, que se divide en corrupcion
activa propia y corrupcion activa impropia. La primera se subdivide a la vez en
corrupcion activa propia comisiva y omisiva en cambio la segunda la subdivide
en corrupcion activa impropia comisiva y omisiva. En este tipo penal solo vamos
a definir los siguientes, limitandonos soélo al analisis del delito de corrupcidn activa

geneérico propia e impropia.

10.1.Delito de Corrupcion Activa Propia o Cohecho Activo Propio
Tipificado en el primer parrafo del articulo 397 del Codigo Penal: “El que
bajo cualquier modalidad ofrece, da o promete a un funcionario o
servidor publico donativo, promesa, ventaja o beneficio para que
realice u omita actos en violacién de sus obligaciones, sera reprimido
con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis
afios; inhabilitacién segln corresponda, conforme a los incisos 1,2y
8 del articulo 36; y, con trescientos sesenta y cinco a setecientos

treinta dias multa”.

De la lectura del contenido del tipo penal, se advierte que el legislador ha
reproducido la descripcién tipica del cohecho pasivo propio regulado en el
articulo 393° del Cddigo Penal, para tipificar la conducta del tercero
interesado que corrompe o trata de corromper al funcionario o servidor

publico. Por lo tanto, estamos ante un delito de corrupcién de caracter
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genérico, ya que el sujeto activo del delito es indeterminado al igual que los
destinatarios de la accion sobornante. Por la redaccién de la férmula
legislativa, podemos aseverar que se trata de un delito coman. Cualquier
persona puede ser autor de este hecho punible. No se exige alguna
condicién especial o cualidad personal en el agente (Salinas Siccha, s.f.).

Los verbos rectores son ofrecer, dar o prometer al funcionario o servidor
uno o varios mecanismos corruptores para que haga u omita algo en
violacion de sus obligaciones, que describimos, tal lo sostiene la doctrina
Prezi (Matienzo, 2014):

Ofrece, un medio corruptor (donativo, ventaja o benéfico) y se
define como una acciéon de propuesta u oferta unilateral que
partiendo de un sujeto indeterminado va dirigida al funcionario o
servidor publico quien, poseyendo competencia (vinculacion
Funcional), se compromete a su vez a realizar u omitir actos
publicos de funcidén o servicio que supongan quebrantamiento de

sus obligaciones.

Da, un medio corruptor (donativo, ventaja o beneficio) en cambio, y
con referencia a la anterior variante, supone un acto de entrega
material, por parte del sujeto activo. Y otra de recepcion, por el
sujeto publico que no muestra un delito de resultado, en el que no
basta el ofrecimiento, es mas no es el ofrecimiento, elemento tipico
de esta modalidad; vista en ex post podria considerarse que
entregas fallidas hagan radicar en el ofrecimiento o los intentos de

entrega fases de tentativa.

Promete (medio corruptor promesa, ventaja o0 beneficio) a

diferencia de las acciones anteriores es un comportamiento dirigido
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a futuro en cuanto a la concrecion del donativo o ventaja (Matienzo,
2014).

La incégnita es, cudl seria la accion tipica del particular en caso que los
funcionarios sean los que solicitan la dadiva (...). Desde el punto de vista
de la participacién y de su conducta no debemos dudar en precisar (...) la
de aceptar la solicitud del funcionario o servidor publico.

La corrupcién activa puede ser comisiva (mediante actos de realizacion
actual o futura) u omisiva (a través de la no realizacién de actos funcionales,
o la realizacion de actos distintos a los que se halla obligado el sujeto
publico) en ambas modalidades puede ser (propia e impropia). Los
mecanismos son los semejantes al cohecho pasivo: el donativo, promesa,

ventaja o beneficio.

El delito de corrupcion activa no es un delito especial propio o impropio
(delito de infraccion del deber), ya que quien lo comete no es
necesariamente el funcionario o servidor, sino un sujeto indeterminado,
razén por la cual se hace uso de la frase corrupcion activa y no
cohecho activo (Rojas Vargas, 2016 b, pag. 237), vale decir, es un delito

comun.

El Codigo Penal peruano contempla ademas de la modalidad genérica de
corrupcion activa (articulo 397), otro con semejante caracteristica pero que
recae sobre un funcionario o servidor publico de otro Estado o funcionario
de organismos internacional (articulo 397-A) y un tipo penal especifico de

corrupcion activa a través del articulo 398 (Rojas Vargas, 2016 b, pag. 327).
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A. Tipicidad Objetiva

a. Bien Juridico Protegido
Frente a un delito cometido fundamentalmente por particulares y por
sujetos publicos se hallan en juego: El principio de imparcialidad de
la funcion publica y la imagen de la administracién publica; este
segundo interés valioso es lo que explica que el objeto de la tutela
penal se centre en garantizar el ejercicio regular de la
administracion publica y la tranquilidad del funcionario o servidor
publico, el respeto que se debe al desarrollo funcional de dicha

administracion.

b. Accion Tipica

Primer acto se configura al ofrecer (significa comprometerse
alguien a dar algo a otra persona) un medio corruptor (donativo,
ventaja, beneficio). Define una accién de propuesta unilateral que
partiendo de un sujeto indeterminado y va dirigida al funcionario o
servidor publico, quien poseyendo competencia (vinculacion
funcional) se compromete a su vez a realizar u omitir actos publicos
de funcibn o servicio que supongan quebrantamiento a sus
obligaciones. El ofrecimiento puede realizarse directa o
indirectamente. El primero es una vinculacién de participacion
directa, mientras que en el segundo hay un participe ya sea a titulo
de complice primario o secundario (Reategui Sdnchez, 2015, pags.
673-674).

Segundo acto se configura al dar un medio (donativo, ventaja, o
beneficio), supone un acto de entrega material, por parte del sujeto

activo, y otra de recepcion por el sujeto publico. Con el resultado de
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entregar, conceder, desprenderse de algo, es decir, en el que no

basta el ofrecimiento (Reategui Sanchez, 2015, pag. 675).

Promesa, se configura con el acuerdo entre ambos sujetos el
particular o el sujeto indeterminado con cumplir a futuro sus
obligaciones, mientras que el funcionario o servidor publico se
asegura para el futuro con el donativo, ventaja o beneficio (Reategui
Sanchez, 2015, pags. 675-676).

i.  Medios Corruptores

Son el donativo, promesa, ventaja u otro beneficio. Como se
puede advertir los medios corruptores deben ser bienes
individualizables con un contenido patrimonial o cualquier otra
prestacion sea 0 no con contenido patrimonial, a su vez deben
ser capaces de consumar formalmente el delito y tiene que
tener idoneidad vinculante y suficiencia motivadora (Reategui
Sanchez, 2015, pag. 677).

Sujeto Activo

Al tratarse de un delito comdn o corrupcion activa, puede ser
cualquier persona, incluyendo a otro funcionario o servidor publico
gue no posea las facultades especificas para realizar el acto

funcional (Reategui Sanchez, 2015, pag. 673).

Sujeto Pasivo
Como en todos los delitos de corrupcién el sujeto pasivo lo sera el
Estado y de manera concreta la entidad a la que pertenece el

funcionario publico (Reategui Sanchez, 2015, pag. 673).
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B. Tipicidad Subjetiva
Parece referirse soélo al dolo (conciencia y conocimiento) directo o de
primer grado, el sujeto persigue con su pago u ofrecimiento que el
funcionario o servidor publico viole o infrinja sus funciones estatales
especificas. Ademas, la realizacion del tipo esta unido a elemento
volitivo, es decir, que tiene que llevar a cabo dentro de su psiquis el
animo de lucro o beneficio (Reategui Sanchez, 2015, pag. 680).

C. Consumaciony Tentativa
El ilicito es de consumacion instantanea. Basta que la accion tipica
llegue al conocimiento del sujeto publico para dar por perfeccionado el
delito, vale decir, para que se configure el delito, no requiere de la
aceptacion expresa o tacita del funcionario a quien el agente pretende
corromper, sino basta el ofrecimiento. El sujeto publico acepte o no el
medio corruptor es irrelevante a efectos de afirmar o descartar la
corrupcion activa, pero si es importante para calificar la conducta del
funcionario o servidor y determinar que es ajustada a derecho

reconducible por el tipo penal del cohecho pasivo mediante aceptacion.

La tentativa resulta factible sin dificultades en la modalidad de resultado

material del cohecho activo, que se expresa con el verbo rector dar.

D. Penalidad
Pena principal de 4 a 6 afios de pena privativa de libertad efectiva y la
accesoria: inhabilitacién, conforme a lo dispuesto por el articulo 426 del
Caddigo Penal, que para el caso de los particulares remite al inciso 2 del
articulo 36. Asimismo, se ha previsto una pena de multa de 365 a 730

dias — multa para los funcionarios publicos que cometan este delito.
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10.2.Delito de Corrupcion Activa Impropia o Cohecho Activo Impropio
Esta tipificado en el segundo péarrafo del articulo 397 del Cadigo Penal: El
gue 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 sus obligaciones, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de
cinco afos; inhabilitacion segun corresponda, conforme alos incisos
1,2y 8 del articulo 36; y, con trescientos sesentay cinco a setecientos

treinta dias multa.

Al igual que en el delito de cohecho activo propio, Salinas Siccha sostiene
gue, de la lectura del contenido del tipo penal, se advierte que el legislador
ha reproducido la descripcion tipica del cohecho pasivo impropio regulado
en el articulo 394° del Codigo Penal, para tipificar la conducta del tercero
interesado que corrompe o trata de corromper al funcionario o servidor
publico. Por lo tanto, estamos ante un delito de corrupcién de caracter
geneérico, ya que el sujeto activo del delito es indeterminado al igual que los
destinatarios de la accion sobornante. Por la redaccion de la formula
legislativa, podemos aseverar que se trata de un delito comun. Cualquier
persona puede ser autor de este hecho punible. No se exige alguna
condicion especial o cualidad personal en el agente (Salinas Siccha, s.f.),
pero este delito, por ser de naturaleza unilateral y regulada con la
denominacion de cohecho activo en el C.P., habria la posibilidad de
deficiencia técnica en cuanto a los verbos rectores de accion del sujeto

agente.

Este mismo autor alude que, la peculiaridad aparece cuando el legislador
ha tipificado el cohecho activo impropio tanto en su modalidad de comision

como omision (Salinas Siccha, s.f).
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A esta clase comprende el segundo parrafo del articulo 397 en cuanto a los
verbos rectores son el mismo que para la modalidad de corrupcion activa
propia, pero en ésta el funcionario o agente publico hace u omite un acto
propio de sus funciones sin faltar o quebrantar sus obligaciones. Empero,
los verbos rectores de accién del sujeto indeterminado no son los
adecuados debiendo ser “aceptar o atender” la solicitud del funcionario a
fin de no desvirtuar y de salvaguardar la naturaleza juridica del delito
cohecho activo impropio.

Por ejemplo, se alude a el recuento de los Ultimos sucesos ocurridos en la
politica peruana, teniendo como marco a la corrupcion en el gobierno
de Pedro Pablo Kuczynski (expresidente Constitucional 2016 - 2018) el cual
exploto tras la difusion de los “kenjivideos” (...), el cohecho activo genérico
impropio se [debe] configura cuando la conducta tipica del sujeto activo [no]
ofrece [sino atiende la solicitud de] favores, beneficios, promesas a un
servidor o funcionario publico, para que éste (...), en uno de los tres tipos
penales (cohecho activo propio, impropio y el trafico de influencias) —y aqui
cabe lo impropio— realice actos propios en razon de su cargo [sin faltar sus
obligaciones]. Esto lo podemos apreciar en el caso, cuando se solicita la
votacion en contra de la vacancia presidencial (del 22 de marzo del 2018) a
cambio de recibir obras, control de los programas sociales del Estado,
eleccion directa de funcionarios en Puno, localidad del referido congresista
de Fuerza Popular, Moisés Mamani. Empero, cabe resaltar que el peritaje a
cerca de la edicion del video y los audios, determinarian la mayor relevancia
de certeza, puesto que eso confirmaria que los medios audiovisuales no

han sido manipulados de forma tendenciosa (Alejos Toribio, 2018).
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A. Tipicidad Objetiva

a. Bien Juridico Protegido
El principio de imparcialidad del ejercicio funcional y la imagen de
la administracién publica; este segundo interés valioso es lo que
explica que el objeto de la tutela penal se centre en garantizar el
ejercicio regular de la administracion publica, el respeto que se debe
al desarrollo funcional de dicha administracién conforme a Ley.

b. Accion Tipica
Los verbos rectores son los mismos, ya analizados en el anterior
acapite. El tipo penal esta construido sobre la base de tres
circunstancias especificas, y son ofrecer, dar, o prometer. Los
medios corruptores también son los mismos de la corrupcién activa
propia, pero la peculiaridad tipica radica, que la accién del
funcionario es conforme a derecho; en consecuencia, no tendrian
ninguna relevancia juridico penal, si es que no tendrian alguna
finalidad delictiva, y efectivamente dichos medios deben tener una
relacion de causalidad dirigida a que el funcionario o servidor realice
actos propios del cargo o empleo sin faltar a su obligacion (Reategui
Sanchez, 2014, pag. 683). Las circunstancias deben ser por el lado
del sujeto activo aceptar o atender la solicitud del Funcionario o
servidor publico a fin de no desvirtuar la naturaleza juridica del tipo

y la impunidad del agente.

c. Sujeto Activo
Es realizado por cualquier persona extraneus, o cualquier otro
funcionario de la entidad que no tenga facultades especificas a la

del acto funcional que realiza.
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d. Sujeto Pasivo
El sujeto pasivo seré el Estado y de forma especifica es la entidad

a la cual pertenece el funcionario.

B. Tipicidad Subjetiva
Esta conducta s6lo puede realizar a titulo de dolo por parte del
extraneus (cohechante activo). El tipo penal del cohecho activo
genérico impropio parece referirse solo al dolo directo o de primer
grado. El sujeto persigue subjetivamente que con su pago u
ofrecimiento realizado a solicitud directamente del funcionario o servidor
publico, para que éste realice sus obligaciones sin quebrantar los
mismos (Reategui Sanchez, 2014, pag. 685), es decir, lo antijuridico y
cuestionable, s6lo seria la retribucion, ya que su deber funcional

es conforme a Ley.

C. Consumaciony Tentativa
Para la consumacion del delito bastaria no con el ofrecimiento sino en
aceptar directamente al funcionario su solicitud, es decir, el delito se
consuma con la sola aceptacion de la propuesta venal realizada por el
funcionario o al conocimiento de éste, a fin de realizar sin faltar a sus
obligaciones y la norma; la tentativa es inmersa a no materializarse con

el medio corruptor en el fin de ventaja beneficio.

D. Penalidad
Es una pena mas atenuada que el cohecho activo propio. Pena principal
3 a 5 aflos de pena privativa de libertad, y las accesorias: pena de
inhabilitacion. Asimismo, se ha previsto una pena de multa para los

funcionarios publicos que cometan este delito.
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Del andlisis realizado, nuestra opinion tal vez sea vélida, ademas, del
elemento de accion “(...) sin violar su obligacion por el lado del funcionario”
al parecer, el tipo penal no es tan acertada en su tipificacion por nuestro
legislador relativo al particular, en cuanto es un delito comun pero regulado
como cohecho activo impropio, cuya naturaleza juridica relativo a los verbos
rectores de acciéon del sujeto activo deberia de ser aceptar o atender la
solicitud del funcionario o servidor publico, a fin de que el sujeto
indeterminado no quede impune, por vacio o laguna técnicamente legal no
subsumible estos supuestos en el tipo penal, la razén es que en materia
penal el analisis del delito no se aplica por analogia, sino por el principio de
legalidad. Ademas, no debemos olvidar que el delito de cohecho activo es
de naturaleza unilateral y autbnoma en cuanto a su consumacion en
consecuencia su imputabilidad a fin de salvaguardar la imagen de la

institucion frente a la ciudadania.

Xl.  SINTESIS ANALITICA DEL DELITO DE CORRUPCION DE FUNCIONARIOS O
COHECHO ACTIVO GENERICO

11.1. Argumento Sistematico
Constituye una de las figuras especiales de corrupcién, en este articulo
(397) encontramos el verbo rector es: Ofrece, da, o promete, es decir; hay
un interés, siendo la formula corruptora que puede deducirse en los
términos siguientes: Promesa, ventaja o beneficio y las modalidades de
comision: Directa e indirectamente y por un acto en violacibn a sus
obligaciones o sin ellas por el lado del Funcionario. En este sentido los
elementos subjetivos de los delitos de corrupcion de funcionarios son
dolosas, mas no ha previsto comportamientos culposos en donde cada una

de las cuales configura un ilicito penal propio o combinable.
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Interesarse Directa o Indirectamente por Acto en Violacion a sus
Obligaciones

En este caso se excede los pardmetros legales fijados para el cargo o
funcién y orientando los actos hacia finalidades no funcionales. Es
ofrece, da, o promete es, pues, volcar sobre el negocio de que se trate
una pretension de parte no administrativa, querer que ese negocio
asuma una determinada configuracion en interés particular del sujeto o

hacer mediar en él, propugnando, intereses particulares o de terceros.

El Objeto de Interés del Funcionario o Servidor Publico Sin Violar
a sus Obligaciones u Operacion

La incriminacion funciona para todos los contratos que realiza el Estado.
Las operaciones son los actos dispuestos o convocados por él que no
redne las caracteristicas formales y bilaterales de los contratos
(licitaciones, convocatorias diversas, incautaciones, embargos de
bienes, expropiacion, etc.). En sintesis, el interés licito del funcionario
0 servidor publico tiene naturaleza econdmica, mientras que los
contratos u operaciones en los que interviene el funcionario o servidor
a nombre del Estado pueden tener diversidad de orientaciones

(econdmicas, culturales, de servicios, etc.).

Intervenir por Razon del Cargo o Vinculaciéon Funcional

El funcionario o servidor publico efectia una intervencion legitima, en
funcidbn a las prerrogativas de su cargo, puesto o empleo en la
administracién publica. Ello supone que: Primero es inherente al &mbito
de su competencia el ser parte en el contrato u operacion y segundo es

el llamado a intervenir por ley, reglamento o mandato legitimo.
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D. Clasificacion del Objeto de Interés y la Accién del Funcionario o
Servidor Publico Segun la Doctrina

Por otro lado, la doctrina lo clasifica de manera siguiente:

a. Ofrece Da Promete para Violar sus Obligaciones
La primera modalidad implica que el sujeto activo personalmente
pone de manifiesto sus pretensiones particulares, ya sea en el
momento de la propuesta, celebracion, ratificacion, modificacion-

revocatoria, ejecucion, etc., del contrato u operacion.

b. Ofrece Da Promete para Cumplir Sin Faltar su Obligacion
Consiste en hacerlo, en el contrato u operaciéon a través de otras
personas (testaferros), que pueden ser particulares u otros
funcionarios o servidores publicos los que participan o tienen hecho
de niveles de injerencia, quienes se ubican en el ambito de los actos
de dominio y control del sujeto activo. Dichos intermediarios
intervienen como cooperadores o complices y segun el caso

pueden constituir instrumentos que utiliza el autor mediato.

c. Interesarse Mediante Acto Simulado
Es realizarlo aparentando que se trata de intereses de la
administracién publica cuando en realidad son particulares o
personales; es negociar los contratos con empresas que simulan
tener una titularidad o representatividad distinta, cuando en realidad
son de propiedad del funcionario o servidor, o en una diversa gama

de actos ficticios y con empresas inexistentes.
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11.2.Consecuencias
Como podemos apreciar, las consecuencias de los delitos contra la
Administracion Puablica, en particular el delito tipificado en el articulo 397 del
CP, es un delito de peligro y de simple actividad, para esta clase de
comportamientos son tipos de consumacion instantdnea, pueden asumir
naturaleza unilateral y permanente y requiere dolo directo. Por lo tanto,
aqui se protege el objeto genérico de la tutela penal es garantizar el normal
funcionamiento de la administracion publica. El objeto especifico radica en
la necesidad de preservar normativamente la administracién publica del
interés privado de sus agentes (funcionario o servidor publico) que se
anteponen sus intereses a los de ella, asimismo se busca la imagen o
prestigio de la administracion como sujeto de derecho ante la ciudadania.
En cuanto a la tentativa es muy discutible si el acto de interesarse admite
fragmentacion y un iter espaciado (itercriminis), puede hablarse de
tentativa. En caso de concurso de delitos con los tipos penales de colusion
desleal (art. 384), trafico de influencias (art. 400), fe publica (art. 427, 428),

patrocinio incompatible (art. 385).

Hay atipicidad al no existir vinculacion entre el comportamiento del
funcionario o servidor consistente en interesarse y el cargo o funcion. En lo
referente alas causas de justificacion es obrar bajo orden obligatoria de
autoridad competente, autorizacion formal dada por un superior jerarquico
y la posicion de garante que ocupa el sujeto publico no permite la presencia
de las demas causas justificantes o permisos para obrar contra derecho; y
finalmente las causas de exculpacidn se da en el caso de error invencible,
es decir; que el sujeto activo en el &mbito de accidon que actia no esta
prohibido por la norma o no ingresa al régimen de incompatibilidades
funcionales, o que la ley permite el interesarse al no haberlo prohibido

expresamente.
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Conforme lo establece la doctrina, el alcance de los delitos de corrupcion
de funcionarios en el Codigo Penal (1991), el sujeto activo del delito de
cohecho activo deben ser los mismos del cohecho pasivo; en efecto Salinas
Siccha, sostiene que, “el legislador ha introducido reproduciendo las
descripciones tipicas del cohecho pasivo propio e impropio de los articulos
393 y 394 del Codigo Penal para tipificar la conducta del tercero interesado
gue corrompe o0 trata de corromper al funcionario o servidor publico
(pag.530)". En tal sentido debemos sostener que los sujetos deben reunir
dos requisitos indispensables y son:

a) Del particular seria
i) Cualquier persona particular que tiene la iniciativa o que trata de
corromper a un funcionario para que éste haga u omita su deber
funcional en violacién de la ley (cohecho propio).

i) El tercero particular que admite acepta o atiende la solicitud del
funcionario o servidor publico a fin de que éste cumpla con la norma
sin violar su deber funcional establecido en la ley (cohecho
impropio).

b) Del funcionario es:
i) Persona que debe tener cualidad de funcionario o servidor publico
con el titulo que lo habilita como tal.

ii) Posibilidad efectiva en el ejercicio del cargo.

En consecuencia, debemos dejar a reflexion y a analisis como ya
precisamos anteriormente que se ha omitido los requisitos relativo a sujeto
agente del delito de cohecho activo impropio y en alusién a la doctrina
espariola, deberia de ser: el tercero particular simplemente acepta o atiende
(...), la solicitud del funcionario o servidor publico y en cuanto a su
regulacion cabria un vacio de tipicidad en el Codigo Penal como impropio a

la doctrina nacional (Rojas Vargas y Salinas Siccha).
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11.3.Cohecho Activo Genérico en el Codigo Penal (Art. 397 CP.)
Conocida como soborno, donde el centro de la atencion de la norma penal
no esta colocado en la conducta del funcionario o servidor sino en la de un

sujeto indeterminado que trata o soborna a aquellos (Rojas Vargas, 2016).

ACEPTA LA SOLICITUD

ACEPTA LA SOLICITUD

11.4.Equiparacion y Andlisis de Conductas Tipicas del Particular y

Funcionario o Servidor Publico y sus Modalidades Tipicas en el Delito
de Cohecho

Donativo, promesa * FP Acepta, recibey ... Viola Ia\

ventaja o beneficio norma, acto es injusto.
B 1 y eConducta Tipica

*CPP: Art. 393 CP

oY si solicita.
eConducta tipica

Vs

*PA accion tipica acepta,
admite solicitud ..F o SP

oCAl: Art. 397 parrafo 2°
CP no lo regula

Donativo, promesa
ventaia o beneficio

\-Vacio legal - atipica
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PRECISIONES A LA PROBLEMATICA EN LA LEGISLACION PERUANA EN

EL DELITO DE COHECHO ACTIVO GENERICO

En cuanto a la problemética en este tipo penal de nuestro Codigo Penal en su

articulo 397 podemos mencionar las siguientes interrogantes:

12.1.

12.2.

12.3.

12.4.

12.5.

¢En el caso que, el funcionario o servidor se interese en ofrecer, dar o
prometer, para favorecer concertadamente a otro funcionario de jerarquia
superior, abarca también el tipo de negociacion incompatible esta situacion?
La respuesta es afirmativa debido a que ambos estan comprendidos como
coautores del delito.

¢ Es comisible el delito de interés ilicito en contrato u operacion por omision?
También es posible que se presente en la modalidad que se perfecciona
por acto simulado, en la que por la naturaleza misma de la simulacién es
dable admitir comportamientos omisivos con carga intencional comisiva,

perpetrada en tal caso por terceros.

¢Influye en algo el hecho que el funcionario antes de adquirir tal calidad
haya estado interesado en los contratos u operaciones como particular?
La figura plantea dos situaciones: Primero la del particular que accede al

cargo; y segundo la del funcionario que asume sus funciones.

¢, Si el contrato en el que interviene el funcionario o servidor en razon a su
cargo, es nulo ipso iure, el interés particular puesto en él por dicho sujeto
sigue siendo tipico?

Es un caso muy discutible. Se puede argumentar la no idoneidad del
elemento normativo principal que hace atipica la figura, quedando

subsistente la relevancia administrativa en los actos del sujeto publico.

¢El consentimiento o la complacencia puesta por el superior jerarquico o la

entidad administrativa al comportamiento del funcionario o servidor que se
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interesa ilegalmente, justifica la antijuricidad del delito, es decir, justifica ante

el derecho tal conducta?

¢, Si producto del interés ilicito del funcionario o servidor se produce ventaja
o utilidad econdmica para el Estado, pierde tipicidad o contiene menor grado
de injusto penal el delito?

Tal circunstancia es irrelevante, el delito igual se habr4 consumado. El
articulo 397 castiga el interés particular puesto por el funcionario o servidor
violando sus deberes funcionales mas no el cumplimiento del acto ni la

verificacion del beneficio o perjuicio.

¢ Si el funcionario o servidor publico que se interesa ilegalmente recibe
donacion o ventaja, existe concurso de delitos?

Si es posible en una unidad juridica de accion se ha producido las figuras
de negociacién incompatible (articulo 397) y cohecho pasivo (articulo 393).
Existe concurso ideal de delitos, el sujeto especial sera juzgado por los dos

tipos penales.
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CONCLUSIONES

Los delitos contra la administracién publica, tal lo manifiesta la doctrina es la
negacion del deber funcional asumido por el funcionario o servidor publico al
acceder a la funcion o servicio, con prescindencia de la fuente o el titulo y los
particulares son quienes compran la funcién publica y aceptan la solicitud el
funcionario publico.

Aunque el delito se consuma entre dos sujetos, en una misma situacion de hecho,
pero técnicamente ninguno de ellos participa en la conducta del otro. En efecto, el
particular responde por el delito de cohecho activo genérico propio (parrafo
primero) e impropio (parrafo segundo) articulo 397 y el funcionario por el delito de
cohecho pasivo impropio (articulo 394) y propio (articulo 393).

En el delito de cohecho activo hay incongruencia entre la doctrina y la regulacion
a razon de que lo impropio debe estribar en los verbos rectores de accion de lado
del agente particular “aceptar o atender” |la solicitud del sujeto publico (funcionario),
sino habiendo sido regulado en el articulo 397, con una orientacion teleologica mas
a la conducta del funcionario, regulado ya en delito de cohecho pasivo propio
(violacion) e impropio (sin violacidon a sus obligaciones).

De las informaciones recopiladas y analisis, nos contribuye a conocer que la
corrupcion activa de funcionarios o cohecho activo genérico, se caracteriza por
ser un delito autbnomo, de naturaleza unilateral debido a que, la conducta
del particular y del funcionario se sanciona de manera independiente; accion
de que el particular tiene la iniciativa de corromper a un funcionario o servidor
publico, mediante donativo, promesa, ventaja o beneficio o la sola aceptacion de
la solicitud del funcionario o servidor publico; vacio legal, doctrinal de este ultimo
presupuesto, que ha sido superado y regulado mediante Ley N° 28355; sin
embargo, la atipicidad y por ende la impunidad persiste en cuanto a aquella
conducta del tercero particular, no cabe duda la causa es que el verbo rector
de la accion tipica no es adecuada a la naturaleza juridica de del tipo penal para
su imputabilidad.

Somos de la misma idea como lo sostenia algunos estudiosos del derecho, que
debido a las causas, los factores, los medios de poder politico y econémico, la falta
de cultura, la irresponsabilidad y la forma de criminalidad del funcionario o servidor
es que, el sistema o modelo de tipificacion del delito de cohecho ya no responden
a tiempos reales de la actualidad, esto es, que los funcionarios y servidores
publicos eran fundamentalmente catalogados como honestos, que nunca podria
dudarse de su honestidad, y que los particulares eran mas bien los verdaderos
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corruptos dentro de la administracion publica y quienes, en definitiva, impulsaban
al acometimiento ilicito a través de la “coima”. Asi, el empefio de algun sector
doctrinal de seguir sosteniendo como regla general que en el cohecho como
acuerdo banal (no real), debe necesariamente surgir de la iniciativa del particular
corruptor, ha colapsado. Por tal motivo, en el esquema de andlisis ilustrado sobre
el cohecho en los textos penales responde a una dualidad de nomen juris
desfasada: “activamente” al particular (quien lleva adelante la conducta corruptora)
y “pasivamente” al funcionario o servidor publico es quien se deja corromper. Pero
esta realidad ha girado una mutacién de 180 grados, y ahora en muchas
circunstancias, es éste quien toma la iniciativa y solicita directamente algiin medio
corruptor previsto por la ley.

En virtud, de la corrupcion institucionalizada (utilizacion de mudltiples esferas y
redes de corrupcion) es equiparable a la criminalidad organizada, que pueden
cometerse hechos punibles, cuyo objetivo sea afectar intereses de la
administracion publica. En consecuencia, actualmente los actos de corrupcion no
se producen, en términos generales, en virtud de partes individuales, sino en razén
de comportamientos de “partes organizacionales” (empresas y organismos
publicos), donde lo activo y pasivo de la realizacion tipica del cohecho satisfacen
intereses de grupos. En todo caso, habria que efectuar la distincion entre un “acto
0 un caso” de corrupcion que en lineas generales resulta incompatible con la
redaccion del modelo penal al definir los actos individuales de los agentes y el
sistema de corrupcion.
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RECOMENDACIONES

Recomendar a las instituciones de control social'® informal (instituciones Basica:
la familia, la iglesia, los centros de trabajo, colegios profesionales y las
instituciones educativas y en especial las escuelas de formacion profesional) iniciar
un proceso de formacion soélida en la internalizacion y socializacién a los individuos
y la sociedad, pautas de comportamiento ético moral y de responsabilidad, y (a fin
lograr el civismo y conciencia nacional).

Recomendar a los agentes (F o S) publicos en actividad, dentro de las instituciones
de control social formal: (6rganos de justicia (4): PNP, MP, PJ, TC), administrativa
(CGR Yy Gobiernos Regionales y Municipales) y Politica (Congreso de la Republica,
Poder Ejecutivo, Ministerios y sus instancias inferiores), ser rigurosos y
consecuentes en la aplicacion de las normas de la funcién publica, en
cumplimiento de su deber funcional (fin evitar impunidad).

Recomendar a los operadores del derecho y el congreso elaborar el proyecto de
Ley para la correccion en cuanto a la conducta tipica del particular a solicitud ...
del funcionario

15 Control Social: Conjunto de instituciones, destinadas a una convivencia arménica de la
sociedad (CSI: control social informal); estrategias institucionales y sanciones orientadas a las
personas o individuos, se mantengan en las creencias, valores reglas ya establecidas en la
sociedad y quienes han salido regresen (CSF: control social formal).
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